fih

BECKER BUTTNER HELD

GUTACHTEN

GUTACHTEN ZUR RECHTLICHEN ZULASSIGKEIT
EINER QUOTE FUR DIE INVERKEHRBRINGUNG
VON STICKSTOFFDUNGER AUF GRUNDLAGE
VON GRUNEM AMMONIAK IN DEUTSCHLAND

Im Auftrag der:

Stiftung Klimaneutralitat, FriedrichstralRe 155-156, 10117 Berlin

Erstellt durch:

Rechtsanwalt Prof. Christian Held
Rechtsanwalt Dr. Dirk Buschle
Rechtsanwaltin Christine Kliem, LL.M.
Rechtsanwalt Frederik Braun
Rechtsanwalt Eugen Rutkowski, LL.M.

Becker BUttner Held - Rechtsanwalte Steuerberater Unternehmensberater - PartGmbB



BECKER BUTTNER HELD

Dieses Gutachten wurde fir unsere Mandantin und auf der Grundlage des mit unserer Mandan-
tin bestehenden Mandatsvertrages erstellt. Es ist fir den eigenen Gebrauch unserer Mandantin
bestimmt. Jede Weitergabe an Dritte mit Ausnahme der Veréffentlichung durch unsere Man-
dantin selbst ist nur bei entsprechender vorheriger Mitteilung an uns gestattet. Vor einer Wei-
tergabe des Gutachtens, ganz oder in Teilen, einer Verodffentlichung oder einer Bezugnahme im
AulRenverhdltnis der Mandantin bedarf es einer schriftlichen Zustimmung durch uns.

GegenUber Dritten, die den Inhalt dieses Gutachtens ganz oder in Teilen zur Grundlage eigener
Entscheidungen machen, Gbernehmen wir keine Verantwortung oder Haftung, es sei denn, die-
ser Dritte wurde ausdricklich und durch schriftliche Vereinbarung in den Schutzbereich des
Mandatsvertrages mit unserer Mandantin einbezogen oder wir haben mit diesem Dritten
schriftlich etwas Abweichendes vereinbart. Auch unsere Mandantin Ubernimmt gegeniber
Dritten fur den Inhalt des Gutachtens keine Verantwortung oder Haftung.

Dort, wo im Einzelfall die Einbeziehung eines Dritten in den Schutzbereich des Mandatsvertra-
ges erfolgt, gelten auch gegeniber dem Dritten die in dem Mandatsvertrag mit unserer Man-
dantin vereinbarten Haftungsbeschrankungen.

Stand: 10.02.2025 - © BBH Seite 2/64



BECKER BUTTNER HELD

INHALT

Teil2  Ausgangslage und Prifungsauftrag 4
Teil2 Zusammenfassendes Ergebnis 6
Teil3 Rechtliche Wirdigung 9
A. Instrumentenbeschreibung 9
B. Vereinbarkeit mit dem internationalen Recht 10
. Einleitung 10
Il GATT 10
M. TBT-Abkommen 24
IV.  Agreementon Agriculture 29
V. SPS-Agreement 29
VI.  Fazit 29
C. Vereinbarkeit mit dem europaischen Recht 30
I EU-Erneuerbaren-Richtlinie (RED III) 30
Il. Vereinbarkeit mit Primarrecht und der Rechtsangleichung 36
lll.  Europaisches Wettbewerbs- und Beihilferecht 46
D. Vereinbarkeit mit dem nationalen Recht 48
L. Finanzverfassung 48
Il. Grundrechte 49
lll.  Dingemittelverordnung 62
IV. TEHG 63
E. Ausgestaltung 63

Stand: 10.02.2025 - © BBH Seite 3/64



BECKER BUTTNER HELD

TEIL1 AUSGANGSLAGE UND PRUFUNGSAUFTRAG

Deutschland hat sich das Ziel gesetzt, bis zum Jahr 2045 klimaneutral zu werden. Um dieses Ziel
zu erreichen, muss der Ausstol3 von CO.-Emissionen weiter mit grof3er Dringlichkeit reduziert
werden.

Dungemittel sind ein wesentliches Gut fur die Landwirtschaft. Stickstoff bildet neben Kalium
und Phosphat einen elementaren N&hrstoff fir das Pflanzenwachstum. In Deutschland werden
jahrlich ca. 2 Millionen Tonnen Mineraldinger eingesetzt, davon mehrheitlich Stickstoffdinger
mit ca. 1,3 Millionen Tonnen, Kalidinger mit ca. o,5 Millionen Tonnen und o, 25 Millionen Tonnen
Phosphatdinger. Bei der Produktion, dem Transport und der Verwendung von Dingemitteln
entstehen allerdings CO,-Emissionen, die wiederum dem Klima schaden.

Die Herstellung des in Deutschland mehrheitlich verwendeten Stickstoffdingers ist nach der
gegenwartig dominierenden Produktionsart sehr emissionsintensiv: In der Stickstoffproduk-
tion ist Ammoniak (NHs), ein Wasserstoff -Derivat, ein zentraler Ausgangsstoff. Ammoniak wird
herkdémmlicherweise im Haber-Bosch-Verfahren aus Stickstoff und fossilem Wasserstoff (zu-
meist durch die sog. Dampfreformierung von Erdgas) gewonnen (,grauer Ammoniak'). Um die
CO,-Emissionen bei der Herstellung zu verringern, kann der fossile Wasserstoff durch Wasser-
stoff ersetzt werden, der im Wege der Elektrolyse von Wasser mit Hilfe von Strom hergestellt
werden. Anders als bei der Gasreformierung setzt diese Methode keine direkten THG-Emissio-
nen frei. Somit hangt die THG-Intensitdt der Wasserstoffproduktion von der Energiequelle des
zur Elektrolyse verwendeten Stroms ab. Die Verwendung von erneuerbaren Energien bei der
Gewinnung von Wasserstoff (griner oder erneuerbarer Wasserstoff) reduziert auch den THG-
FuRBabdruck des daraus hergestellten Ammoniaks auf (nahezu) Null.

Die Produktion erneuerbaren Wasserstoffs ist jedoch mit deutlich hoheren Kosten verbunden.
Die Kosten fir Wasserstoff machen den Grol3teil (ca. 70 %) der Kosten der Ammoniakproduk-
tion aus. Aus diesem Grund kann bei verhaltnismaf3ig niedrigen Gaspreisen grauer Wasserstoff,
einschlief3lich Importe aus Landern mit niedrigen Erdgaspreisen, eine gunstigere Alternative
fur die Hersteller von Ammoniak sein. Um den business case fUr aus erneuerbarem Wasserstoff
hergestelltem Ammoniak zu verbessern, ist ein requlatorischer Anreiz erforderlich. Ein solcher
kann eine stabile Nachfrage nach grinem Stickstoffdinger, der durch den Einsatz von erneuer-
barem Wasserstoff erzeugt worden ist, in Deutschland schaffen. Dafir kommt die EinfGhrung
einer nationalen Quote in Betracht. Eine solche Quote wirde zur Reduktion der Treibhaus-
gasemissionen bei der Herstellung von Stickstoffdinger beitragen. Ein weiterer Effekt ware die
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Schaffung einer gesicherten Nachfrage nach grinem Wasserstoff und dessen Derivat Ammo-
niak. Damit wirde eine Quote fir grinen Stickstoffdinger mittelbar auch dem Markthochlauf
von grinem Wasserstoff dienen, indem sie das unternehmerische Risiko einer unsicheren Ab-
nahme fUr grinen Wasserstoff reduzieren und Zinskosten fir die Wasserstoffproduktion senken
wirde.

Vor dem Hintergrund der skizzierten Ausgangslage bittet die Stiftung Klimaneutralitdt um eine
Prifung der grundsatzlichen rechtlichen Zuldssigkeit einer nationalen Quote fir grinen Stick-
stoffdUnger. Ziel dieser Begutachtung ist es, eine rechtlich belastbare Basis zu schaffen, auf de-
ren Grundlage sodann eine ndhere (insbesondere 6konomische bzw. politische) Untersuchung
beziglich der optimalen Ausgestaltung einer Quotenregelung auch unter Einbindung der be-
troffenen Stakeholdergruppen erfolgen kann.

Anmerkung:

Die Begriffe griiner Diinger und griner Stickstoffdiinger sind inhaltlich unscharf, werden im Rah-
men dieses Gutachtens aber aufgrund des in der Diskussion etablierten Sprachgebrauchs und
der begrifflichen Einfachheit als Arbeitsbegriffe verwendet. Damit ist im Folgenden der Einsatz
von griinem Ammoniak bei der Herstellung von Stickstoffdiingern gemeint. Andere Quellen von
THG-Emissionen, wie z. B. Restbestandteile von grauem Ammoniak, Kohlenstoff im Dingemit-
tel, Transport oder Ausbringung bleiben davon unberihrt.
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TEIL2 ZUSAMMENFASSENDES ERGEBNIS

Internationales Recht

Hinsichtlich internationalen Rechts Idsst sich gut vertreten, dass eine nationale Quote
fur grinen Stickstoffdinger mit dem Welthandelsrecht vereinbar ist.

Sofern eine Quote, die die Inverkehrbringer von Dinger in Deutschland verpflichten
soll, eine bestimmte Menge an grinem Dinger in den Verkehr zu bringen sich nicht auf
die Eigenschaften des Produkts an sich, sondern auf den Prozess der Produktherstel-
lung bezieht, ist sie welthandelsrechtlich als Process and Production Method (PPM) zu
qualifizieren und fallt unter den Anwendungsbereich des General Agreement on Tariffs
and Trade (GATT) und des Agreement on Technical Barriers to Trade (TBT).

Unter dem GATT verstof3t die MalRnahme voraussichtlich gegen das Verbot mengen-
mafiger Einfuhrbeschrankungen (Art. XI GATT) und gegen das Diskriminierungsverbot
(Art. lll, | GATT). Wahrend direkte Einfuhrverbote durch die Quote nicht verhangt wer-
den, kénnte die Malinahme die Nachfrage nach auslandischem Dinger beeinflussen
und mittelbar eine Beschrankung des Handels darstellen. Aus Sicht des Welthandels-
rechts sind griner und regularer Dinger grundsatzlich gleich zu behandeln

Allerdings sprechen gute Grinde dafir, dass diese Versto3e gerechtfertigt sind. Insbe-
sondere der Schutz der Gesundheit und des Lebens von Menschen, Tieren und Pflanzen
und der Schutz der erschopflichen Natur aus Art. XX GATT erlauben eine Rechtferti-
gung. Der Hauptzweck der MalRnahme, die Reduktion von Treibhausgasen und damit
die Verlangsamung des Klimawandels, ermdglicht eine Rechtfertigung grundsatzlich.
Die endgultige Zulassigkeit hangt von der konkreten Ausgestaltung der Regelung und
deren Begrindung ab.

Das TBT-Abkommen enthalt ein eigenes Diskriminierungsverbot und schreibt vor, dass
technische Vorschriften keine unnétigen Hemmnisse fir den internationalen Handel
schaffen durfen. Die Zuldssigkeit nach dem WTO-Recht ergibt sich hier aus den glei-
chen Grinden wie beim GATT. Zu beachten ist, dass das TBT-Abkommen bestimmte
Notifizierungspflichten vor Verabschieden einer Mafdnahme vorschreibt.

Das Agreement on Agriculture und das SPS-Agreement sind nicht anwendbar.
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Eine Regelung, die ausschlief3en wirde, dass auslandischer griner Dinger auf die
Quote angerechnet wird, ist mit dem Welthandelsrecht kaum in Einklang zu bringen.
Sie verstof3t, wie auch die Quote, gegen das Diskriminierungsverbot und das Verbot
mengenmal3iger Einfuhrbeschrankungen, lasst sich aber nicht rechtfertigen, da sie
protektionistische Ziele verfolgt. Das TBT-Abkommen ist voraussichtlich nicht auf diese
Regelung anwendbar.

Europaisches Recht

Die Anderungen der Erneuerbaren-Richtlinie 2018/2001 durch RED Il im Jahr 2023 er-
halten zwei Zielvorgaben, die die Mitgliedstaaten zum Ergreifen von Maf3nahmen auf-
fordern, um den Anteil von Rohstoffen nicht biogenen Ursprungs wie Wasserstoff und
Ammoniak im Industriesektor zu erh6hen. Die Mitgliedstaaten sind dabei grundsatz-
lich frei in der Wahl der MalRnahmen, so dass eine nationale Quote zur Erhéhung des
Anteils grinen Ammoniaks hiervon gedeckt ist. Allerdings muss diese Maf3nahme mit
europdischem Primarrecht und insbesondere der Warenverkehrsfreiheit vereinbar sein.

Die Quote stellt eine den Warenverkehr beschrankende Malinahme nach Art 34 AEUV
dar, kann aber aus Grinden des Klimaschutzes gerechtfertigt werden. Sie erfillt auch
die unionsrechtlichen Anforderungen an die Verhaltnismafigkeit der Maf3nahme.

Die nationale Quote fur das Inverkehrbringen grinen Stickstoffdingers kann aber nicht
verhindern, dass im Einklang mit der EU-Dingemittelverordnung CE-zertifizierte Pro-
dukte aus anderen Mitgliedstaaten oder aus Drittstaaten auf den deutschen Markt ge-
langen. Um dariber hinaus zu vermeiden, dass diese die Produktspezifika von Stick-
stoffdinger harmonisierende Verordnung den Ruckgriff auf Rechtfertigungstatbe-
stande nach der Warenverkehrsfreiheit abschneidet, wird eine Klarstellung dahinge-
hend empfohlen, dass die Quote an der Gesamtmenge des in Deutschland vertriebenen
oder am Gesamtverbrauch von Stickstoffdinger anknipft.

Das europdische Wettbewerbs- und Beihilferecht sind fir das Auferlegen einer Quote
nicht relevant, verlangen aber nach einer vertieften Prifung, je nachdem wie die kon-
kreten Modalitdten und/oder etwaige Forderungen ausgestaltet werden.
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Deutsches Recht

Die Quotenregelung ist in Abhangigkeit von ihrer konkreten Ausgestaltung mit der Fi-
nanzverfassung vereinbar. Eine (nichtsteuerliche) Abgabe liegt insoweit nicht vor, als
auch bei einer ggf. vorgesehen Pdnale der Sanktionscharakter im Vordergrund steht.
Wenn eine solche Ponale allerdings eine Aufkommenswirkung zugunsten der &ffentli-
chen Hand bekommt, z. B. zur Férderung von Projekten fir die Herstellung von grinen
Dingemitteln, bedUrfte dies einer vertieften Prifung.

Die Quotenregelung fihrt zu einem mittelbaren Eingriff in die Eigentumsfreiheit nach
Art. 14 GG, weil sie an das Inverkehrbringen, nicht aber die Verwendung oder die Her-
stellung von Dungemitteln anknUpft. Etwaige Nutzungsbeschrankungen mit Blick auf
das Eigentum an den Dingemitteln oder das Anlageneigentum sind mit dem Zweck der
Quote, ndmlich dem Umwelt- bzw. Klimaschutz, rechtfertigbar.

Die Quotenregelung ist als Regelung mit berufsregelnder Tendenz nach Art. 12 GG zu
qualifizieren, da sie Anforderungen an den Beruf des Inverkehrbringers von Dingemit-
teln darstellt. Im Rahmen der Rechtfertigung ist die Quotenregelung als Berufsaus-
Ubungsregelung zu qualifizieren, da sie die Art und Weise der Berufsausibung regle-
mentiert. Sie greift damit ,, auf niedrigster Stufe" in die Berufsfreiheit ein. Auch insoweit
sind etwaige Eingriffe mit dem Umweltschutz, der nach Art. 20a GG ein verfassungs-
rechtliches Gut mit Uberragender Bedeutung darstellt, rechtfertigbar. Fir die Geeignet-
heit ist insbesondere sicherzustellen, dass die Quotenregelung erfillbar ist. Dafir ist
erforderlich, dass den betroffenen Unternehmen nicht aufgrund der Marktverhéltnisse
(z. B. aufgrund mangelnder Verfigbarkeit grinen Dingers oder wegen dessen Preises)
die Vorgaben unzumutbar sind.

Im Hinblick auf den Gleichbehandlungsgrundsatz aus Art. 3 GG ist von einer rechtferti-
gungsbedirftigen Ungleichbehandlung auszugehen, wenn die Quote nur einen Teil der
emissionshandelspflichtigen Unternehmen erfasst. Eine Ungleichbehandlung ware fer-
ner zu prifen, wenn auch Unternehmen verpflichtet werden, die nicht dem ETS unter-
liegen.

Mit Blick auf das Treibhausimmissionshandelsgesetz (TEHG) ist das Verbot der Wider-
spruchlichkeit der Rechtsordnung zu beachten. Die Pflichten fir den Emissionshandel
sowie einer Quotenregelung missen widerspruchslos erfillbar sein.
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TEIL3 RECHTLICHE WURDIGUNG

A. Instrumentenbeschreibung

Vorliegend wird eine Quotenregelung untersucht, welche die Inverkehrbringer von Stickstoff-
dinger in Deutschland verpflichten soll, eine bestimmte Menge an grinem Stickstoffdinger in
den Verkehr zu bringen. Die Quote wird damit als eine Versorgerverpflichtung ausgestaltet.

Das Inverkehrbringen wird in den vorhandenen gesetzlichen Vorschriften in Anlehnung an das
Energiesteuerrecht definiert.* Danach gelten Energieerzeugnisse im Sinne das Energiesteuer-
gesetzes (im Folgenden: EnergieStG) im Regelfall mit der Entnahme aus dem Steuerlager als
in den Verkehr gebracht (vgl. § 8 EnergieStG). Adressiert werden damit diejenigen Unterneh-
men, die die Erzeugnisse erstmals in Deutschland verkaufen. Da Dingemittel keine Energieer-
zeugnisse im Sinne des EnergieStG sind, kann das Inverkehrbringen bei diesen nicht ohne Wei-
teres durch einen Verweis auf das EnergieStG definiert werden. Das Inverkehrbringen ware fur
die hier geprifte Quotenregelung somit eigenstandig zu definieren, was aber einen Gleichlauf
mit dem Energiesteuerrecht nicht ausschlief3t.

Quoteninstrumente kdnnen je nach Ausgestaltung als energetische Quote auf einen bestimm-
ten Anteil eines grinen Produktes oder eine THG-Minderung als Referenz abstellen. Beispiel
einer THG-Minderungsquote ist die Quotenverpflichtung fur Kraftstoffinverkehrbringer nach §
37a Bundes-Immissionsschutzgesetz (im Folgenden: BImSchG). Eine THG-Minderungsquote
ist breiter angelegt als eine Stickstoffdingerquote, da sie Gber griinen Stickstoffdinger hinaus
weitere Erfillungsoptionen zuldsst. Das Ziel der hier vorgeschlagenen Quote ist aber ein be-
stimmtes Produkt, ndmlich Stickstoffdinger, da bei diesem der Bedarf besteht, die CO,-Emis-
sionen bei der Herstellung zu verringern. Das spricht dafir, eine Ausgestaltung zu wéhlen, die
konkret auf Stickstoffdinger abzielt und damit einer energetischen Quote entspricht.

Die Quote soll nach der uns seitens der Stiftung Klimaneutralitat mitgeteilten Konzeption jahr-
lich ansteigen und bis 2045 100 % an grinem Stickstoffdinger fordern. Die konkrete Anstiegs-
kurve der Verpflichtung ist noch naher zu definieren, wobei neben Aspekten der Wirtschaftlich-
keit und Verfigbarkeit ggf. auch juristische Aspekte eine Rolle spielen kdnnten. Sie bezieht sich
nur auf den in Deutschland in den Verkehr gebrachten Stickstoffdinger. Perspektivisch ist eine
Ausweitung auf andere grine Dingemittel vorstellbar.

*  Siehe § 2 Abs. 2 BEHG oder § 37a Abs. 1 S. 2 BImSchG.
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Hinsichtlich der verwendeten Wasserstofftechnologie und dessen Derivate soll die Quote tech-
nologieoffen sein. Lediglich der Einsatz von fossilem Wasserstoff oder Ammoniak wird ausge-
schlossen.

B. Vereinbarkeit mit dem internationalen Recht
. Einleitung

Eine Quotenregelung, welche die Inverkehrbringer von Stickstoffdinger in Deutschland ver-
pflichten soll, eine bestimmte Menge an grinem Stickstoffdinger in den Verkehr zu bringen,
muss sich auch an internationalem Recht messen lassen. Die MalRnahme ist mit internationa-
lem Recht vereinbar, wenn sie nicht gegen bindende volkerrechtliche Verpflichtungen und ins-
besondere handelsrechtliche Abkommen versto(3t. Relevante Abkommen sind hier das General
Agreement on Tariffs and Trade (GATT)? und das Agreement on Technical Barriers to Trade (TBT-
Abkommen). Ebenfalls wird kurz die Anwendbarkeit des Agreement on Agriculture und das
Agreement on the Application of Sanitary and Phytosanitary Measures (SPS-Abkommen)
dargestellt. SchlieRlich wird hier, wenn auch nur summarisch, die Zulassigkeit des Ausschlusses
der Anrechenbarkeit auslandischen grinen Dingers auf die Quote diskutiert.

Zur Einschatzung der Zuldssigkeit einer Quote fur grinen Dinger ist zundchst die Einordnung
einer der Mal3nahme nach internationalem Recht erforderlich. Die Quote Idsst sich als sog. pro-
cess and production method (PPM) klassifizieren.? Solche Maf3nahmen beziehen sich nicht auf
die Eigenschaften eines Produkts an sich, sondern auf den Prozess der Produktherstellung. Das
Ammoniak in dem grinen Dinger soll nach dem Haber-Bosch-Verfahren aus Stickstoff und gri-
nem Wasserstoff hergestellt werden. Dabei ist das chemische Produkt identisch. Die Klassifi-
zierung als griner Dinger knupft lediglich an die Herkunft bzw. Herstellungsmethode des Aus-
gangstoffes Wasserstoff an und bezieht sich damit nur auf den Prozess der Produktherstellung,
sodass die MaRnahme als PPM zu klassifizieren ist.

Il.  GATT

Das System, auf dem das GATT basiert, verfolgt das Ziel, eine Weltwirtschaft nach marktwirt-
schaftlichen Grundsatzen zu schaffen und den Handel zu liberalisieren. Es zielt darauf ab, Han-
delshemmnisse schrittweise zu verringern und protektionistische Eingriffe in den globalen

2 Dieses Abkommen ist seit dem Jahr 1947 in Kraft.
3 Anhang 1 des TBT-Ubereinkommens; wesentlich diskutiert in US — Tuna /, Panel Report, DS21/R und
US - Tuna Il, Panel Report, DS29/R.
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Wettbewerb zu reduzieren, wobei nicht die vollstandige Abschaffung von Handelsschranken,
sondern lediglich deren Reduktion anvisiert wird.

1. Anwendbarkeit

Der Anwendungsbereich des GATT ist eréffnet, wenn sich der Sachverhalt auf den grenziber-
schreitenden Handel mit Waren bezieht. In Abgrenzung hierzu beschaftigt sich das General Ag-
reement on Trade in Services (GATS) mit dem Handel mit Dienstleistungen und das Agreement
on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights (TRIPS) mit handelsbezogenen Aspek-
ten der Rechte an geistigem Eigentum. Bei Dungemittel handelt es sich unstreitig um Waren,
sodass das GATT anwendbar ist. Die Bundesrepublik Deutschland ist als Vertragsstaat an dieses
Abkommen gebunden.

2.  Verstold gegen das GATT

Eine Quote fur grinen Dinger, die sich an Inverkehrbringer richtet, kdnnte trotz fehlender di-
rekter Adressierung von Importeuren aus anderen Landern gegen Bestimmungen des GATT
verstof3en. Ebenso kann ein Verstol’ durch die Nichtanrechnung auslandischen grinen Dingers
auf die Quote vorliegen. In Frage kommt insbesondere das Verbot mengenmafliger Einfuhrbe-
schrankungen und das Diskriminierungsverbot.

a) Mengenmalige Einfuhrbeschrankung, Art. XI GATT
aa) Tatbestand
(1) Quote fir Inverkehrbringer

Als strenge MalRnahme, die geeignet ist, den zwischenstaatlichen Handel massiv zu beein-
trachtigen sind Ein- und Ausfuhrbeschrankungen gem. Art. XI GATT grundsatzlich unzuldssig.
Der in Art. XI GATT verwendete Begriff ,mengenmafige Einfuhrbeschrankung" ist dabei weit
zu verstehen und umfasst grundsétzlich alle Maf3nahmen, die nicht unter tarifare Handels-
hemmnisse oder -beschrankungen fallen.*Von diesem Verbot sind sowohl mengenmaf3ige Li-
mitierungen als auch vollstandige Einfuhrverbote umfasst.> Art. XI GATT betrifft ebenfalls Ver-

4 Wolfrum, in: Wolfrum/Stoll/Seibert-Fohr, WTO —Technical Barriers and SPS measures S. 47.
5 Wolfrum, in: Wolfrum/Stoll/Seibert-Fohr, WTO —Technical Barriers and SPS measures S. 47.
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bote oder Beschrankungen hinsichtlich der Zusammensetzungen, der Art des Verkaufs von Wa-
ren und derer Ursprung.® In dieser Hinsicht besteht eine Uberschneidung zu dem spéater ange-
sprochen TBT-Abkommen. Art. XI:1 GATT unterscheidet zwischen Verboten und Beschrankun-
gen. Erstere beziehen sich auf ein vollstandiges Verbot der Ein- oder Ausfuhr, wahrend letztere
alle Maf3nahmen umfassen, die die Ein- oder Ausfuhr erschweren, ohne sie unmdoglich zu ma-
chen. DarUber hinaus enthalt Art. XI Nr. 2 GATT tatbestandliche Ausnahmen, die das grundle-
gende Verbot mengenmaf3iger Einfuhrbeschrankungen aufheben. Diese beinhalten etwa Mal3-
nahmen, die dazu bestimmt sind, einen Mangel an Lebensmitteln vorzubeugen (lit. a)) oder
Einfuhrbeschrankungen fir landwirtschaftliche Erzeugungen unter bestimmten Bedingungen

(lit. ©)).

Ein Einfuhrverbot |asst sich durch die Verpflichtung neben ,regularem" Dinger eine bestimmte
Quote grinen Dingers in den Verkehr zu bringen nicht begrinden, da die MaRnahme sich zu-
ndchst nicht nachteilig auf die Einfuhrmdglichkeit von Dinger als solchen auswirkt. Denn Ad-
ressat der Quotenregelungist lediglich der Inverkehrbringer, der in den meisten Fallen Inlander
sein wird. Auch bei Inverkehrbringung durch einen auslandischen Importeur knipft die Quoten-
regelung nicht an den Import an, sodass ein Einfuhrverbot nicht-grinen Dingers nicht vorliegt.

Allerdings konnte eine Einfuhrbeschrankung dergestalt vorliegen, dass aufgrund der im Laufe
der Zeit ansteigenden Quotenpflicht der Inverkehrbringer die Nachfrage nach reqularem Din-
ger aus dem Ausland sinkt und der Handel dadurch beeintrachtigt wird. Ob dies der Fall ist, Iasst
sich nicht eindeutig beantworten und hangt von der Auslegung des Begriffs Einfuhrbeschrén-
kung ab. Grundsatzlich wird der Begriff weit ausgelegt, sodass jegliche Malinahmen, die den
Handel beeintrachtigen, unter den Tatbestand fallen.” Kirzlich hat das Panel® aber indirekte Ef-
fekte abgelehnt und argumentierte wie folgt: Der englische Text verwendet die Formulierung
Jrestrictions on the importation". Das Wort ,,on" deutet darauf hin, dass die blof3e Auswirkung
auf die Einfuhr nicht ausreicht,® sondern eine weitreichendere Beschrankung erfolgen muss.
Zudem wird das Merkmal der Einfuhrbeschrankung so verstanden, dass zusatzlich zur handels-
hemmenden Wirkung die Malinahme einen konkreten Bezug zur Einfuhr haben muss.** Auf-
grund der Tatsache, dass die Quotenregelung nicht auf den Import, sondern auf das Inverkehr-
bringen abstellt, |dsst sich die Einfuhrbeschrankung folglich ablehnen. Zu beachten ist, dass

& Stoll/Schorkopf, WTO —World Economic Order, World Trade Law, Rn. 331.

7 Wolfrum, in: Wolfrum/Stoll/Seibert-Fohr, WTO —Technical Barriers and SPS measures S. 52.

& Dabei handelt es sich um die erste Instanz im Streitbeilegungsverfahren des GATT, die sich sowohl
mit Tatsachen als auch Rechtsfragen auseinandersetzt.

9 EU and Certain Member States — Palm Oil, Panel Report, WT/DS600/R, Rn. 7.968.

*° Ebd., Rn.7.972.
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diese Entscheidung von konkreten Gegebenheiten des Einzelfalls abhdngt, nicht zwangslaufig
Ubertragbar ist und nicht von der zweiten Instanz bestatigt wurde. Unter dem Gesichtspunkt
der Vorsicht wird daher hier davon ausgegangen, dass die Regelung eine Einfuhrbeschrankung
darstellt.

(2) Ausschluss der Anrechnung von importiertem Dinger

Eine derartige Ausgestaltung der Quotenregelung, dass die Einfuhr grinen Dingers aus Dritt-
staaten nicht auf die Quote anrechnungsfdhig ist, um den nationalen Markthochlauf griner
Wasserstoffproduktion zu ermdglichen, dirfte hochstwahrscheinlich einen Verstof3 gegen
Art. XI GATT darstellen. Zwar handelt es sich nicht um eine Einfuhrbeschrankung, da der Import
moglich bleibt. Ein solches Anrechnungsverbot kommt einer Einfuhrbeschrankung jedoch
gleich, da griner Dinger aus dem Ausland faktisch kaum bzw. im Extremfall keine Abnehmer
finden wirde.

(3) Tatbestandliche Ausnahmen

Die Anwendung einer der dargelegten tatbestandlichen Ausnahmen ist nicht ersichtlich. Eine
Lebensmittelknappheit wird sich trotz der absehbaren schweren Folgen der Klimakrise und den
Auswirkungen von CO,-Emmissionen auf diese angesichts der schwer darstellbaren Kausalitat
und fehlendem zeitlichen Zusammenhang nicht argumentieren lassen. Auch handelt es sich bei
Dungemittel nicht um landwirtschaftliche Erzeugnisse. Diese umfassen hauptsachlich pflanzli-
che, tierische und forstwirtschaftliche Produkte, wahrend Dingemittel als industrielles Erzeug-
nis betrachtet wird.

bb) Rechtfertigung

Das GATT enthalt in Art. XX und Art. XXI Rechtfertigungsgrinde, unter denen eine Verletzung
von WTO-Verpflichtungen gerechtfertigt sein kann.

(1) Zulassigkeit von KlimaschutzmalRnahmen

Die Frage, ob einseitige Klimaschutzmalinahmen von den genannten Rechtsfertigungsgrin-
den gedeckt sein kénnen, betrifft das grundlegende Problem der Zulassigkeit von PPM-Mal3-
nahmen, also Regularien, die sich mit der Art und Weise der Herstellung eines Produkts befas-
sen.
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Das Streitschichtungsorgan der WTO verfolgte in der Beurteilung dieser Fragestellung zu-
nachst einen restriktiven Ansatz. Im US — Tuna I-Fall** setzte sich das Panel mit einem Fangtech-
nik- und Importverbot der USA auseinander. Beim Fang von Thunfischen mit der in diesem Fall
gegenstdndlichen Technik besteht die Gefahr, dass Delfine als Beifang verenden. Gegen dieses
Verbot wandte sich Mexiko im Jahre 1991 in einem GATT-Verfahren. Die USA verhdngten au-
Rerdem ein sekundédres Embargo, das fur alle Drittlander gilt, die die Einfuhr von Thunfisch aus
Mexiko nicht verboten haben. Die Europdischen Gemeinschaft (EG) fochten das sekundare Em-
bargo in der Rechtssache US — Tuna II** an. In beiden Féllen lehnten die Panels die Rechtferti-
gung einer PPM-MalRnahme ab, die den Marktzugang von der EinfGhrung bestimmter umwelt-
politischer Maf3nahmen durch die ausfihrenden Mitgliedstaaten abhdngig macht. Sie befan-
den, dass diese Maf3nahmen nicht nach Art. XX GATT gerechtfertigt sein kdnnen, wenn sie auf
den Schutz von Umweltressourcen auf3erhalb der Gerichtsbarkeit des Einfuhrstaates abzielen,
weil sie der Ansicht waren, dass die Zulassung solcher Maf3nahmen die Gefahr mit sich bringen
wirde, das Funktionieren des GATT zu gefdhrden. Der Versuch der extraterritorialen Beeinflus-
sung der Regelungen in einer ausldndischen Rechtsordnung sei nicht mit dem Welthandelsrecht
vereinbar. Wirden solche Praktiken zugelassen, konnte das GATT ,nicht mehr als multilateraler
Rahmen fir den Handel zwischen den Vertragsparteien dienen"* und wirde ,nur noch fir den
Handel zwischen einer begrenzten Anzahl von Vertragsparteien mit identischen Regelungen
Rechtssicherheit bieten".*> Ein Jahr nach dieser sehr kontrovers diskutierten Entscheidung
wurde im Jahr 1995 die WTO gegriindet mit einer Praambel, welche den freien Handel nicht als
Ubergeordnetes Prinzip in den Mittelpunkt stellt.*® Daraus folgte, dass der bisherige strenge
Kurs in der US — Shrimp-Entscheidung wesentlich gelockert wurde.” In diesem Fall ging es um
ein US-Einfuhrverbot fir Garnelen, die auf eine Weise gefangen wurden, die Meeresschildkro-
ten schadet. Die USA verlangten von den garnelenproduzierenden Landern, die diese in die
USA exportierten, dass sie Vorschriften erlassen, die schildkrétenschonende Fangmethoden
vorschreiben. Vier asiatische Garnelenexportlander fochten diese Maf3nahme an. Das Panel

2 US -Tunal, Panel Report, WT/DS29/R.

2 US - Tuna ll, Panel Report, WT/DS381/R.

13 Zur Rechtfertigung spater mehr.

*% US - Tuna I, Panel Report, WT/DS2g/R, Rn. 5.26.

* US - Tuna I, Panel Report, WT/DS2g/R, Rn. 5.27.

®Wahrend die Praambel zum GATT noch von der Reduzierung von Zéllen und anderen Handelshemm-
nissen redet, spricht das Marrakesch-Agreement, das Grindungsdokument der WTO aus dem Jahr
1994, von der optimalen Nutzung der Ressourcen der Welt im Einklang mit dem Ziel der nachhaltigen
Entwicklung und von dem Ziel die Umwelt zu schiitzen und zu erhalten und die Mittel dafir zu verbes-
sern.

%7 US -Shrimp, Appellate Body Report, WT/DS58/AB/R.
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stUtzte sich auf eine dhnliche Argumentation wie das US-Tuna-Panel. Die Beurteilung des Pa-
nels wurde jedoch vom Appellate Body™® gekippt, welches es ablehnte, PPM-MaRRnahmen zu
verbieten, weil sie die Ubernahme der vom Einfuhrstaat vorgeschriebenen Umweltpolitik durch
das Ausfuhrland voraussetzten.* Diese Entscheidung hatte weitreichende Folgen, da sie eine
PPM-Maf3nahme betraf, die einseitig von einem WTO-Mitglied zum Schutz von Tieren einge-
fuhrt worden war. Sie hat erstmals gezeigt, dass PPM-Maf3nahmen mit dem GATT vereinbar
sind, wenn bestimmte Voraussetzungen erfillt sind.

Diese Linie wird in einer kirzlich ergangenen Entscheidung des Panels*® weitergefhrt,
wodurch die grundsatzliche Zuldssigkeit von Klimaschutzmalinahmen unter dem Welthandels-
recht bestatigt wird. Der Fall betrifft den Streit zwischen Malaysien, einem der fihrenden Ex-
porteure von Palmdl, und der EU hinsichtlich der RED lI-Richtlinie (Renewable Energy Directive
1), die fUr Mitgliedstaaten einen Maximalanteil von 7 % Biokraftstoff, der aus Nahrungs- und
Futtermittelpflanzen hergestellt wird, am Endenergieverbrauch festschreibt. Zudem sieht die
Richtlinie eine Reduzierung von Biokraftstoffen, die aus Nahrungs- und Futtermittelpflanzen
hergestellt werden, die ein hohes Risiko indirekter Landnutzungsanderungen haben, auf bis zu
0 % vor. Dadurch befiirchtet Malaysien den Rickgang der weltweiten Nachfrage nach Palmaél
und behauptet eine Diskriminierung von Palmél im Verhaltnis zu anderen ahnlichen Produkten
aus der EU. Wahrend das Panel den Tatbestand annimmt,** sieht es den Verstol3 als gerechtfer-
tigt an und bejaht die Rechtfertigungsgrinde aus Art. XX lit. b) und lit. g) GATT. Somit kann von
einer endgultigen Aufgabe des Arguments der unzuldssigen extraterritorialen Eimischung auf-
grund von Umweltschutz ausgegangen werden.

(2) Rechtfertigungim Einzelnen

Fir eine Rechtfertigung nach Art. XX GATT muss eines der dort genannten Schutzgiter ein-
schlagig sein und es muss der Eingangsabsatz (sog. chapeau) beachtet werden, wonach Maf3-
nahmen nicht willkirlich sein dirfen oder zu verschleierten Handelsbeeintrachtigungen fGhren
dirfen. Die relevanten Rechtfertigungsgrinde umfassen Mafinahmen zum Schutz des Lebens

®  Dabei handelt es sich um die zweite Instanz im GATT-Streitbeilegungsmechanismus.

9 Wegen kleinerer Unregelmaf3igkeiten in der angefochtenen MalRnahme befand das Appellate Body
die MalRnahme dennoch fir unvereinbar mit dem GATT. Die USA nahmen die vom Appellate Body
geforderten Anderungen vor. Als Malaysia diese UmsetzungsmalRnahmen anfocht, bestatigte das
Appellate Body schlief3lich die Maf3nahme der USA.

2 EU and Certain Member States — Palm Oil, Panel Report, WT/DS600/R.

2 EinVerstol3 gegen Art. XI GATT wird mit den oben dargelegten Argumenten abgelehnt, wahrend eine
Diskriminierung aufgrund der Gleichartigkeit der Produkte bejaht wird. Zur Gleichartigkeit siehe un-
ten.
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und der Gesundheit von Menschen, Tieren und Pflanzen (lit. b)), zur Erhaltung erschopflicher
Naturschatze (lit. g)) und sittlich-moralische Erwagungen (lit. a)).

(@) Schutz der Gesundheit und Leben von Menschen, Tieren und Pflanzen, Art. XX lit. b)
GATT94

Zundachst muss das Ziel durch eine Quote griinen Dingers den CO,-Ausstol3 zu reduzieren dem
Schutz oder der Gesundheit von Menschen, Tieren oder Pflanzen dienen. Es ist wissenschaftli-
cher Konsens, dass der menschenverursachte Ausstol3 von CO,Ursache fir die Erderwarmung
ist, die den Lebensraum von Menschen, Tieren und Pflanzen bedroht. So wurde in einer Vielzahl
von Féllen anerkannt, dass der Ausstof% von Treibhausgasen, wie CO,unter den Schutzbereich
des Art. XX lit. b) GATT féllt. Das Appellate Body hat darauf hingewiesen, dass MalRnahmen zur
Abschwachung der globalen Erwarmung und des Klimawandels unter den Anwendungsbereich
des Art. XX lit. b) GATT fallen.?? In einem weiteren Fall stellte das Panel fest, dass die Reduktion
von CO,-Emmissionen eine der Mafdnahmen ist, die unter lit. b) des Art. XX GATT fallt.» Dabei
fuhrte das Panel aus, dass die globale Erwdarmung und der Klimawandel eine der grof3ten Be-
drohungen fir Leben und Gesundheit auf unserem Planeten darstellen. Sowohl Panels als auch
Appellate Bodies haben bekréftigt, dass wenige Interessen wichtiger sind als der Schutz von
Menschen vor gesundheitlichen Risiken und der Schutz der Umwelt ist nicht weniger wichtig.**
Die Quote zielt darauf ab den globalen CO,-Ausstol3 zu senken und damit den Klimawandel zu
verlangsamen. Folge ist eine Verminderung von Extremwetterereignissen, Meeresspiegelan-
stieg und anderen Effekten, die sich wesentlich auf die Gesundheit von Menschen, Tieren und
Pflanzen auswirken.?s

Weiterhin muss die MalRnahme erforderlich sein, um die in Art. XX lit. b) genannten Ziele zu
erfillen. Nach dem sog. necessity test ist eine Maf3nahme dann erforderlich, wenn es keine Al-
ternative gibt, die weniger im Widerspruch zu den Bestimmungen des GATT steht und von der
vernUnftigerweise erwartet werden kann, dass sie von dem betreffenden Staat angenommen
wird.?® Bei Betrachtung der verfigbaren Alternativen ist nicht jede denkbare Méglichkeit ein-
zubeziehen. Weniger restriktive Maf3nahmen sind immer denkbar, fordern aber das verfolgte

22 Brazil — Retreaded Tyres, Appellate Body Report, WT/DS332/AB/R, Rn. 151.

23 Brazil — Taxation, Panel Report, WT/DS472/R, Rn. 7.880.

%4 Brazil — Retreaded Tyres, Panel Report, WT/DS332/R, Rn. 7.108; Brazil — Retreaded Tyres, Appellate
Body Report, WT/DS332/AB/R, Rn. 179.

5 Zu beachten ist, dass im Falle einer Streitigkeit vor einem Streitbeilegungsorgan hier zur Geeignet-
heit der MaRnahme ausfihrlich dargelegt werden muss.

26 Thailand - Cigarettes, BISD 375/200, Rn. 74.
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Ziel nicht immer gleichwertig. Daher kann einem Staat nicht zugemutet werden eine Mal3-
nahme zu ergreifen, die eine Fortsetzung des Risikos bedeuten wirde.”” Die Erforderlichkeit
bezieht sich dabei nicht auf das verfolgte Ziel, sondern auf die konkrete zur Erfillung dieses
Ziels ergriffene MaBnahme.?® Eine Maldnahme wird dabei eher als erforderlich angesehen, je
wichtiger und bedeutsamer das Ziel ist, welches mit der MalRnahme erreicht werden soll.?® So-
mit ist hier eine Art VerhaltnismaRigkeitsprifung durchzufihren, bei der die Wichtigkeit des
verfolgten Ziels mit dem Eingriff in die Grundsatze des GATT abzuwédgen sind.>* Vorliegend han-
delt es sich bei dem Aspekt des Klimaschutzes um einen sehr gewichtigen Belang, was bereits
vom Panel bestatigt wurde und sich in volkerrechtlichen Verpflichtungen wiederspiegelt, wie
etwa dem Pariser Klimaschutzabkommen. Der Eingriff wiegt hier aufgrund der Mittelbarkeit
nicht besonders schwer. Die Quote verbietet nicht die Einfuhr auslandischen reguldren Dingers
und beschwert Importeure lediglich durch die zu erwartende sinkende Nachfrage nach regula-
rem Dunger. Zwar soll die Quote stetig auf bis zu 100 % wachen. Dass dies graduell erfolgen
soll, spricht aber fur die VerhaltnismaRigkeit. Hinzu kommt, dass effektive Alternativen nicht
ersichtlich sind. Zur Erreichung wirksamen Klimaschutzes missen CO,-Emissionen reduziert
werden. Die MalBnahme erreicht genau das. Mildere Mittel wie Kennzeichnungspflichten oder
dhnliches kénnen Emission nicht gleichwertig reduzieren. Somit ist von der Erforderlichkeit der
MafRnahme auszugehen.

(b) Schutz erschopflicher Naturschatze, Art. XX lit. g) GATT

Wahrend zum Zeitpunkt der Verabschiedung der GATT dieser Rechtfertigungsgrund in erster
Linie auf mineralische Ressourcen wie Erddl bezogen war,3* muss diese Vorschrift dynamisch im
Lichte der zeitgendssischen Bedenken der Staatengemeinschaft hinsichtlich des Schutzes und
der Erhaltung der Umwelt gelesen werden.3* Davon umfasst sind sowohl lebende als auch nicht
lebende natirliche Ressourcen.® Streitschlichtungsorgane haben Mafénahmen etwa zur Kon-
servierung sauberer Luft3* oder Seeschildkréten3s unter diesen Rechtfertigungsgrund subsu-
miert. Allerdings stellt sich die Frage, ob auch die Umwelt an sich von dem Schutzbereich dieser

27 EC—Asbestos, WT/DS135/AB/R, Panel Report, Rn. 174.

28 US-Gasoline, Panel Report, WT/DS2/R, Rn. 6.22, 7.1.

29 EC—Asbestos, Appelate Body Report, WT/DS135/AB/R, Rn. 172.

30 Stoll/Strack in: Wolfrum/Stoll/Seibert-Fohr, WTO —Technical Barriers and SPS measures, S. 111.

3t Matz-Liick/Wolfrum in: Wolfrum/Stoll/Seibert-Fohr, WTO — Technical Barriers and SPS measures
S. 145.

32 US - Shrimp, Appellate Body Report, WT/DS58/AB/R, Rn. 129.

3 Ebd., Rn. 131.

34 US - Gasoline, Appellate Body Report, WT/DS2/AB/R, S 14.

35 US - Shrimp, Appellate Body Report, WT/DS58/AB/R, Rn. 131.
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Regelung umfasst ist. Wahrend der Wortlaut die Umwelt nicht anspricht, ist auch davon auszu-
gehen, dass die Umwelt als solche kein Bestandteil der Erwagungen war, als das GATT im Jahre
1946 verfasst wurde. In den Verhandlungen zur Uruguay-Runde, die mit der Schlussakte von
Marrakesch 1994 endete, fand die Umwelt als eigenstdndiges Rechtsgut ebenfalls keinen Ein-
zug.®® Allerdings kann von einem Fehlen einer ausdricklichen Erwahnung nicht darauf ge-
schlossen werden, dass die Umwelt nicht von Art. XX GATT geschitzt werden soll. Vieles spricht
dafir den Umfang dieser Bestimmung zu erweitern. Insbesondere verpflichten vélkerrechtliche
Vertrdge, wie etwa das Paris Agreement (Pariser Klimaschutzabkommen),?” die unterzeichnen-
den Staaten Treibhausgase, namentlich CO,, zu reduzieren, um die globale Erwdrmung zu ver-
langsamen. Solche Verpflichtungen stehen im Verhdltnis zu welthandelsrechtlichen Vertragen
wie der GATT gleichberechtigt nebeneinander. Daraus folgt, dass die Regelungsgehalte beider
Abkommen im Wege der praktischen Konkordanz in einen schonenden Ausgleich zu bringen
sind und die WTO-Regeln im Lichte des Klimaschutzabkommens ausgelegt werden konnen.
Dies spricht fUr die Einbeziehung des Umweltschutzes unter diesen Rechtfertigungsgrund.

Im Wesentlichen Uberschneiden sich die hiesigen Anforderungen mit denen aus lit. b). Zusatz-
lich muss die MalRnahme einen Bezug zur Erhaltung der erschopflichen Naturschatze haben,
sodass zwischen der Maf3nahme und dem Erhaltungsziel eine enge und echte Beziehung der
Zwecke und Mittel bestehen muss.3® Eine solche Verbindung ist hier gegeben, da eine stetig
ansteigende Quote grinen Dinger unmittelbar den Ausstof3 von CO, senkt, der bei Inverkehr-
bringen herkdmmlich hergestellten Dingers haben wirde.

(c) Schutz der 6ffentlichen Sittlichkeit, Art. XX lit. a) GATT

Nach der geldufigen Bedeutung des Begriffs bezieht sich die 6ffentlichen Sitten auf Normen fir
richtiges und falsches Verhalten, die von oder im Namen einer Gemeinschaft oder Nation auf-
rechterhalten werden.3® Bei der Beurteilung muss ein Streitschichtungsorgan prifen, ob ein be-
stimmtes Verhalten gegen die 6ffentliche Moral im Sinne des Staates, das sich auf die Aus-
nahme beruft, verstof3t und darf das Verhalten nicht an eigenen oder an einem behaupteten

38 Matz-Liick/Wolfrum in: Wolfrum/Stoll/Seibert-Fohr, WTO — Technical Barriers and SPS measures
S. 156.

37 Das Pariser Klimaschutzabkommen vom 12. Dezember 2015 stellt Uberwiegend Zielvereinbarungen
zur Emissionsreduktion (,2 %-Ziel*) auf und verpflichtet die Staaten zu entsprechenden nationalen
UmsetzungsmalRnahmen (vgl. Art. 4 Abs. 2 Pariser Klimaschutzabkommens) einschlief3lich zur Er-
stellung nationaler Klimaschutzplane.

38 China — Raw Materials, Appellate Body Report, WT/DS394/AB/R, Rn. 355.

39 Wenzel in: Wolfrum/Stoll/Seibert-Fohr, WTO —Technical Barriers and SPS measures S. 82.
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allgemeinen Verhaltensstandard messen.*° Klassischerweise werden hierunter menschen-
rechtliche Erwdgungen gefasst, wobei diese einen konkreten Bezug zum in Frage stehenden
Produkt haben missen und sich nicht generell gegen den Handel mit einem Land aufgrund des-
sen menschenrechtlichen Praktiken wenden darf.4*

Ob Art. XX lit. @) GATT zum Schutz der 6ffentlichen Sittlichkeit anwendbar ist, wenn die Gefahr-
dung ihren Ursprung nicht im Produkt selbst, sondern im Produktionsprozess hat, ist hochst
umstritten. Auch hier stellt sich wieder die Frage nach der territorialen Reichweite der Regelun-
gen des GATT. Wie oben erldutert wird eine extraterritoriale Reichweite des GATTs nicht grund-
satzlich ausgeschlossen, wobei die Erwdgungen sich auf den Rechtfertigungsgrund nach
Art. XX lit. e) GATT bezogen und nicht ohne weiteres Ubertragbar sind. Denn die Erlaubnis han-
delsbeschrankende Malinahmen zum Schutz der Menschen in anderen Staat auf der Grundlage
von Art. XX lit. @) GATT zu ergreifen, bedeutet, ihnen eine Rechtsgrundlage zu geben, eigene
moralische Standards in andere Lander zu exportieren.** In Anbetracht der Vielfalt nationaler
Wertvorstellungen abhangig vom kulturellen, historischen und religiésen Hintergrund er-
scheint es zweifelhaft die extraterritoriale Durchsetzung gesellschaftlicher Werte durch pro-
duktionsbezogene Handelsbeschrankungen zuzulassen. Etwas anderes gilt jedoch, wenn es
sich bei den betreffenden moralischen Normen um internationale Wertvorstellungen handelt,
die auch von dem exportierenden Staat als verbindlich anerkannt werden.®* Relevant ist hier
das Pariser Klimaschutzabkommen, welches von den meisten Staaten als bindend anerkannt
wurde und explizit auf die Reduzierung der Emission von Treibhausgasen, namentlich CO,, ab-
stellt.

Ob eine Rechtfertigung aufgrund Art. XX lit. a) GATT erfolgen kann, ist ungewiss. In der oben
geschilderten Entscheidung in dem Streit zwischen Malaysien und der EU hat das Panel die
Frage einer Rechtfertigung nach dieser Vorschrift offen gelassen und auf die bestehende Még-
lichkeit der Rechtfertigung nach lit. b) und lit. g) verwiesen.

4 Ebd., S. 84.
4 Ebd., S. 8s.
4 Ebd., S.86.
4 Ebd,S. 87.
4 EU and Certain Member States — Palm Oil, Panel Report, WT/DS600/R, Rn. 7.10849.
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(d) Chapeau

Teil der Rechtfertigungsprifung ist die Betrachtung, ob bei Ausgestaltung der Maldnahme der
Eingangsabsatz des Art. XX GATT (sog. Chapeau) eingehalten wurde. Der Chapeau stellt aus-
dricklich sicher, dass die Rechtfertigung nicht in einer Weise erfolgt, die zu einer willkirlichen
oder ungerechtfertigten Diskriminierung oder zu einer verschleierten Beschrankung des inter-
nationalen Handels fihrt.*5 Das bedeutet, dass eine Malinahme, auch wenn sie unter einen der
Rechtfertigungsgrinde fallt, nicht zuldssig ist, wenn sie zu einer ungerechtfertigten Diskrimi-
nierung oder einer verschleierten Beschrankung des Handels fihrt. Somit dient der Chapeau
derVermeidung von Missbrauch der Rechtfertigungsgrinde.®

Es erfolgt eine mehrstufige Prifung des Chapeaus. Zundchst muss festgestellt werden, ob in
verschiedenen Landern dieselben Bedingungen vorliegen. Sollte dies der Fall sein, so muss eine
Ungleichbehandlung festgestellt werden. Sollte auch eine Ungleichbehandlung vorliegen, wird
geprift, ob diese gerechtfertigt ist, da der Chapeau nur solche Ungleichbehandlungen verbie-
tet, die willkirlich oder nicht zu rechtfertigen ist. Zudem darf die MafRnahme auch keine ver-
steckten Handelshemmnisse beinhalten. So missen beispielsweise auch heimische Produkte
von der Regelung erfasst sein, damit nicht eine verschleierte Handelsbeschrankung angenom-
men wirde.*

Bei der Betrachtung, ob die Maf3nahme mit dem Chapeau in Einklang ist, geht es nicht um die
Beurteilung der Maf3nahme als solche, was bereits unter der Prifung der Rechtfertigung nach
Art. XX lit. a) bis lit. j) GATT erfolgt, sondern um die konkrete Ausgestaltung, sodass der Pri-
fungsmalstab ein anderer ist.*® Somit ist die Prifung noch mehr als sonst einzelfallbezogen
und hangt von den jeweiligen Modalitdten der konkreten Regelung ab. Nicht selten scheiterte
die Rechtfertigung einer Mal3nahme am Chapeau, obwohl einer der in Art. XX GATT aufgeliste-
ten Grinde vorlag. So hat das Appellate Body in der US — Shrimp-Entscheidung die MalRnahme
als grundsatzlich gerechtfertigt angesehen, aber eine Zulassigkeit dennoch abgelehnt, da die
USA in der konkreten Ausgestaltung einzelne Staaten mit unterschiedlich langen Moratorien
belegt haben. Nach inhaltlicher Nachbesserung befand der Appellate Body die Regelung fur zu-
lassig.*® Auch in dem kirzlich entschiedenen Streit zwischen der EU und Malaysia stellte das

4 Wolfrum in: Wolfrum/Stoll/Seibert-Fohr, WTO —Technical Barriers and SPS measures, S. 66.
4 S —Shrimp, Appellate Body Report, WT/DS58/AB/RW, Rn. 158.

47 Thailand — Cigarettes, Appellate Body Report, WT/DS371/AB/R, Rn. 223.

4 Wolfrum in: Wolfrum/Stoll/Seibert-Fohr, WTO - Technical Barriers and SPS measures, S. 69.
49 US - Appellate Body Report, Shrimp, WT/DS58/AB/RW.
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Panel eine grundsatzliche Rechtfertigung fest, bemangelte aber die konkrete Umsetzung.>° Die
Europédische Kommission versprach die festgestellten Mangel nachzubessern.s*

Somit lasst sich die Konformitdt mit dem Chapeau erst nach konkreter Ausgestaltung der Quo-
tenregelung beurteilen.

(e) Zwischenergebnis

Anhand der Spruchpraxis der Streitschlichtungsorgane der WTO und insbesondere der im Marz
2024 ergangenen Entscheidung des Panels* sprechen gute Argumente dafir, dass Verstole
gegen das GATT aufgrund einer Quote fir Inverkehrbringer durch Aspekte des Umweltschutzes
gerechtfertigt sind. Zu beachten ist, dass entscheidendes Kriterium die konkrete Ausgestaltung
bleibt und der Ausgang von Streitigkeiten von Detailfragen abhangt.

(3) Rechtfertigung eines Ausschlusses der Anrechnung importierten Dingers

Der Ausschluss der Anrechnung importierten grinen Dingers zum Erhalt der Dingemittelpro-
duktion in Deutschland und Europa wird sich nur sehr schwer rechtfertigen lassen. Dabei han-
delt es sich um eine protektionistische Maf3nahme, die dem Grundgedanken des freien Handels
zuwiderlduft. Allenfalls kdnnte man argumentieren, dass dadurch ebenfalls die Umwelt ge-
schitzt werden soll, da eine Uberwachung der Eigenschaft als griner Dinger in Drittstaaten
wesentlich schwerer ist und daher Missbrauch wahrscheinlicher wird. Diese Argumentation er-
scheint aber letztlich nicht Gberzeugend, da ein Zertifizierungssystem mit entsprechenden Her-
kunftsnachweisen ein deutlich milderes Mittel darstellen durfte.

b)  Diskriminierungsverbot

Weiterhin konnte durch die Quotenregelung und die Nichtanrechnung auslandischen Dingers
auf die Quote ein Verstol3 gegen das Diskriminierungsverbot vorliegen.

5 EU and Certain Member States — Palm Oil, Panel Report, WT/DS600/R, Rn. 7.1092 ff.

5t https://policy.trade.ec.europa.eu/news/wto-rules-renewable-energy-dispute-2024-03-05_en, aufge-
rufen am 28.09.2024.

52 EU and Certain Member States — Palm Oil, Panel Report, WT/DS600/R.
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aa) Tatbestand
(1) Quote fir Inverkehrbringer

Das auf die Handelsliberalisierung ausgerichtete GATT beinhaltet als zentrales Prinzip ein all-
gemeines Verbot der Diskriminierung. Dieses Verbot wird durch das Prinzip der Meistbeginsti-
gung gemafd Art. | GATT prazisiert, welches besagt, dass gleichartige Produkte aus verschiede-
nen Mitgliedstaaten nicht unterschiedlich behandelt werden dirfen. Dariber hinaus konkreti-
siert der Grundsatz der Inlanderbehandlung nach Art. [ll GATT 1994 das Diskriminierungsverbot
weiter, indem untersagt wird, inlandische und auslandische Produkte ungleich zu behandeln.
Das Diskriminierungsverbot beinhaltet die Pflicht gleichartige Produkte (sog. like products)
gleich zu behandeln. Hinsichtlich PPM-Mal3nahmen stellt sich die Frage, ob aus Sicht des Welt-
handelsrechts zwei Produkte gleichartig sind, wenn sie physisch zwar die gleichen Eigenschaf-
ten aufweisen, aber aufgrund ihrer Herstellungsmethode in Umwelt- und Klimaschadlichkeit
variieren. Denn nimmt man die Gleichartigkeit an, fihrt dies zu einer Diskriminierung auslandi-
scher Dingerimporteure, da ihr Absatz reguldren Dingers aufgrund der Quote sinken wirde.
Gruner Dinger wird somit gegeniber regularem Dinger bevorzugt, obwohl es sich rechtlich
um ein gleichwertiges Produkt handelt. Dadurch liegt sowohl ein Verstol3 gegen das Meistbe-
gunstigungsprinzip aus Art. | GATT im Verhaltnis zu auslandischem grinen Dunger als auch ein
Verstof? gegen den Grundsatz der Inldnderbehandlung gegeniber inlandischem grinen Din-
ger vor.

Wie bereits oben geschildert waren die Panelsin US —Tuna | & Il der Ansicht, dass zwei physisch
identische oder dhnliche Produkte unabhangig von den Unterschieden in ihren Produktionspro-
zessen als ,gleichartig" zu betrachten sind und dass PPM-Mal3nahmen in jedem Fall nicht mit
der Verpflichtung zur Inldnderbehandlung Ubereinstimmen kdnnen.?? Der derzeitige Test fir
»gleichartige" Produkte konzentriert sich lediglich auf die kommerzielle Beziehung zwischen
den Produkten.5 Der Test untersucht die 1) physischen Ahnlichkeiten zwischen den Produkten,
2) die Verbraucherpraferenzen, 3) die Endverwendung der Produkte, 4) die zolltarifliche Einstu-
fung und 5) die Substituierbarkeit auf dem Markt.5* Trotz der von den USA in einer Reihe von
GATT/WTO-Streitigkeiten vertretenen Auffassung ist der Zweck der staatlichen Maf3nahme fir
die Beurteilung der ,Gleichartigkeit" von Produkten nicht relevant.® Somit sind ansonsten

53 US - Tuna I, Panel Report, WT/DS29/R, Rn. 5.8 ff.

54 EC— Asbestos, Apellate Body Report, WT/DS135/AB/R, Rn. g9.

55 Meyer/Tucker, WTO Legal Issues Arising from Carbon Border Measures: An Introductory Primer, 2020,
abrufbar unter: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3882217, S. 3.

56 US - Clove Cigarettes, Appellate Body Report, WT/DS406/AB/R, Rn. 104 ff.
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identische Produkte - wie Zement, Stahl oder Chemikalien -, die sich nur in der Menge des wah-
rend des Produktionsprozesses emittierten CO, unterscheiden, nach diesem Test als , gleichar-
tig" einzustufen.’” Eine Unterscheidung lasst sich hochstens mit dem Blick auf Verbraucherpra-
ferenzen begrindet, wenn man zu Grunde legt, dass Verbraucher den Aspekt der Klimafreund-
lichkeit in ihre Kaufentscheidung mafRgeblich mit einbeziehen. Selbst wenn man damit eine
Gleichartigkeit ablehnte, ist zu bericksichtigen, dass im Rahmen des Art. lll:2 a. E. GATT auch
Produkte, die zwar nicht gleich sind, aber unmittelbar miteinander konkurrieren, unterschieds-
los behandelt werden missen.

Somit ist davon auszugehen, dass eine Quote fir grinen Dinger den Tatbestand des Diskrimi-
nierungsverbots erfillt.

(2) Nichtanrechnung auslandischen grinen Diingers

Entsprechend dem oben Gesagtem stellt eine Nichtanrechnung ausléandischen Dingers eben-
falls ein Verstol’ gegen das Diskriminierungsverbot dar. Hier liegt bereits ohne die Annahme
einer Gleichartigkeit von grinem und regularem Dinger eine Diskriminierung vor, da auslandi-
scher griner Dinger anders behandelt werden soll als inlandischer.

bb) Rechtfertigung

Hinsichtlich der Rechtfertigung des Verstof3es gegen das Diskriminierungsverbot wird nach
oben verwiesen. Die Erwdgungen sind identisch. Es ist davon auszugehen, dass die Rechtferti-
gungsgrinde nach Art. XX lit. b) und g) GATT greifen. Ob die MalRnahme die Anforderungen
des Chapeaus erfllt, hangt von der konkreten Ausgestaltung ab.

In Bezug zu dem oben Gesagten zu der Rechtfertigung von mengenmaf3igen Einfuhrbeschran-
kungen ldsst sich eine Nichtanrechnung auslandischen Dingers realistischerweise nicht recht-
fertigen, da keiner der Rechtfertigungsgrinde einschlagig ist und es sich um eine protektionis-
tische MafBnahme handelt, die dem Ziel des Welthandelsrechts entgegensteht.

3.  Streitbeilegungsverfahren

Zu beachten ist, dass im Falle eines Streits Uber die Zulassigkeit handelsbeeintrachtigender
Mafinahmen grundsatzlich die Berufung der Streitschlichtungsorgane der WTO vorgeseheniist.
Problematisch ist, dass aufgrund der Weigerung der USA zur Besetzung wichtiger Posten des

57 Ebd.
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Apellate Bodies dieses Organ zurzeit handlungsunfdhig ist und damit die zweite Instanz der
Streitschlichtung wedgféllt. Dies birgt das Risiko, dass Staaten, die sich unfair behandelt fGhren,
sich zu unilateralen Vergeltungsmalinahmen entschliel3en, da sie dem Streitbeilegungsmecha-
nismus der WTO nicht mehr vertrauen. Um dem entgegenzuwirken hat die EU zusammen mit
18 weiteren WTO-Mitgliedsstaaten eine voribergehende schiedsgerichtliche zweite Instanz fur
Handelsstreitigkeiten vereinbart.s®

Ill. TBT-Abkommen

Weiterhin konnte eine Quotenregelung und die Nichtanrechnung von auslandischem grinem
Dunger auf die Quote gegen Bestimmungen des TBT-Abkommens verstof3en.

1. Verhaltnis zum GATT

Das TBT-Abkommen enthalt, wie die meisten WTO-Abkommen, keine Bestimmung, die sein
Verhaltnis zum GATT klart. Der Appellate Body stellte jedoch fest, dass ,es inzwischen feststeht,
dass das WTO-Ubereinkommen ein ,Single Undertaking' ist und daher alle WTO-Verpflichtun-
gen im Allgemeinen kumulativ sind und die Mitglieder sie alle gleichzeitig erfillen missen®.5
Somit sind beide Abkommen nebeneinander anwendbar, wobei aus Grinden der Prozessdko-
nomie das Panel und das Appellate Body auf die Priifung sdmtlicher Antrdge der beschwerde-
fuhrenden Partei verzichten und sich nur zu den Antrdgen duf3ern, die sie fir die Losung der
jeweiligen Frage fur erforderlich halten.®

2. Anwendbarkeit

Der Anwendungsbereich des TBT-Abkommens umfasst alle technischen Vorschriften, Normen
und Konformitdtsbewertungsverfahren fir verschiedene Warentypen, einschlief3lich Industrie-
und Agrarprodukte. Ausgenommen sind gesundheitspolizeiliche und pflanzenschutzrechtliche
Malnahmen, die durch das SPS-Abkommen (Agreement on the Application of Sanitary and Phy-
tosanitary Measures) geregelt sind. Ebenso gilt das TBT-Ubereinkommen nicht fir produktbe-
zogene Vorschriften, die von staatlichen Stellen im Rahmen &ffentlicher Beschaffungen erlas-
sen werden. Damit der Anwendungsbereich des TBT erdffnet ist, muss es sich bei der Quoten-
regelung um eine technische Vorschrift handeln. Die wesentlichen Begriffe werden im Anhang
1 des TBT-Abkommens definiert. Eine technische Vorschrift ist danach ein Dokument, das

58 https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/Monatsbericht/Monatsbericht-Themen/2020-06-
welthandel-wto-mitglieder-vereinbaren-uebergangsloesung.pdf, aufgerufen am 28.09.2024.

59 Korea - Dairy, Appellate Body Report, WT/DS98/AB/R, Rn. 7.

6o US - Wool Shirts and Blouses, Appellate Body Report, WT/DS33/AB/R, Rn. 18.
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Merkmale eines Produkts oder die entsprechenden Verfahren und Produktionsmethoden fest-
legt, deren Einhaltung zwingend erforderlich ist. Explizit genannt werden Maf3inahmen, Rege-
lungen bezogen auf Kennzeichnungs- oder Produktionsmethoden. Ob eine Malinahme eine
technische Vorschrift im Sinne des ersten Satzes von Anhang 1.1 darstellt, hangt von der Erfil-
lung des so genannten Drei-Stufen-Tests ab: Die Regelung gilt fir ein identifizierbares Produkt
oder eine identifizierbare Gruppe von Produkten; sie legt ein oder mehrere Merkmale des Pro-
dukts oder der damit verbundenen Produktionsmethoden (PPM) fest; ihre Einhaltung ist zwin-
gend vorgeschrieben.®*

Es ist davon auszugehen, dass eine Quote grinen Dingers fur Inverkehrbringer unter diese De-
finition fallt. Eine solche Quote wirde sich auf das Produkt Stickstoffdinger beziehen, welches
aufgrund der chemischen Zusammensetzung klar identifizierbar ist. Das geregelte Merkmal
des Produktes ist, dass ein bestimmter Anteil des in Verkehr gebrachten Produkts aus grinem
Wasserstoff hergestellt werden muss. Dabei bezieht sich die Quote explizit auf den Herstel-
lungsprozess und damit die Produktionsmethode. Es ist auch davon auszugehen, dass die Ein-
haltung zwingend ist, da ansonsten die Quotenregelung ihren Zweck nicht erfillen kann. Somit
ist der Anwendungsbereich eréffnet.

Hinsichtlich der Nichtanrechenbarkeit auslandischen grinen Dingers auf die Quote ist der An-
wendungsbereich nicht eréffnet. Die Anrechenbarkeit knipft nicht an ein Merkmal oder eine
Produktionsmethode des Dingers an, sondern bezieht sich allein auf dessen Herkunft. Somit
bleibt der Prifungsmaf3stab dieser MalRnahme das GATT.

3.  Verstol3 gegen das TBT-Abkommen
a)  Diskriminierungsverbot, Art. 2.1

Es liegt ein Verstold gegen Art. 2.1 TBT vor, wenn die eingefihrten Erzeugnisse den inlandi-
schen Erzeugnissen und/oder den Erzeugnissen mit Ursprung in anderen Landern gleichartig
sind und die Behandlung der eingefihrten Erzeugnisse weniger ginstig ist als die Behandlung
gleichartiger inlandischen Waren und gleichartigen Waren aus anderen Landern.

&1 EC-Seal Products, Panel Report, WT/DS400/R, Rn. 7.85.
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aa) Gleichartigkeit

Hinsichtlich der Gleichartigkeit kann auf die Ausfihrungen zum Diskriminierungsverbot aus
dem GATT verwiesen werden. Da sich die physischen Eigenschaften von grinem Dinger zu re-
guldarem Dinger nicht unterscheiden ist die Gleichartigkeit gegeben.

bb) Weniger ginstige Behandlung

Hinsichtlich der weniger ginstigen Behandlung ist zu prifen, ob die fragliche technische Vor-
schrift die Wettbewerbsbedingungen auf dem betreffenden Markt zum Nachteil der Gruppe der
eingefihrten Erzeugnisse gegeniber der Gruppe gleichartiger inléndischer Erzeugnisse oder
gleichartiger Erzeugnisse mit Ursprung in einem anderen Land verandert.®? Festzustellen ist zu-
ndchst, dass die Quotenregelung nur den Inverkehrbringer, aber nicht den Importeur betrifft.
Zwar kann es Falle geben, in denen ein auslandischer Importeur gleichzeitig Inverkehrbringer
ist. Die Regel wird aber sein, dass Inverkehrbringer Dinger aus verschiedenen Quellen, darun-
ter auch aus dem Ausland, beziehen und anschlief3end in den Verkehr bringen. Somit gilt die
Quote nicht direkt fir auslandische Importeure. Allerdings fihrt die Quotenregelung zur sin-
kenden Nachfrage reguldren Dingers, da vermehrt griner Dinger in den Verkehr gebracht wer-
den muss. Da griner und reguldrer Dinger welthandelsrechtlich als gleichartig betrachtet wer-
den, verandern sich die Wettbewerbsbedingungen zum Nachteil von regularem, auch auslandi-
schem Dinger, sodass eine weniger ginstige Behandlung anzunehmen ist.

cc) Legitime regulatorische Unterscheidung

Die Feststellung einer nachteiligen Auswirkung allein ist jedoch nicht ausschlaggebend fir eine
unginstigere Behandlung gemald Artikel 2.1 TBT. Bei der Beurteilung muss vielmehr weiter
analysiert werden, ob die nachteilige Auswirkung auf eingefihrte Waren ausschlief3lich auf eine
legitime regulatorische Unterscheidung zurickzufihren ist.®3 Ob eine legitime regulatorische
Unterscheidung vorliegt, hdngt von dem jeweiligen Einzelfall ab. Der Begriff ist in dem TBT-
Abkommen nicht definiert und bedarf somit der Auslegung. Vieles spricht dafir ahnliche Krite-
rien wie die in Art. XX GATT einzubeziehen. Fragen des Klimaschutzes konnen somit eine legi-
time Unterscheidung darstellen. Zu beachten ist, dass seitens des Staates, der die Regelung

62 US —Tuna Il, Appellate Body Report, WT/DS381/AB/R, Rn. 215; US — Clove Cigarettes, Appellate Body
Report, WT/DS406/AB/R, Rn. 180.

83 US — Clove Cigarettes, Appellate Body Report, WT/DS406/AB/R, Rn. 182; US —Tuna /I, WT/DS381/AB/R,
Rn. 215; US — COOL, Appellate Body Report, WT/DS384/AB/R, Rn. 271; EC —Seal Products, Panel Re-
port, WT/DS400/R, Rn. 5.311.

Stand: 10.02.2025 - © BBH Seite 26/64



BECKER BUTTNER HELD

trifft, eine ausfihrliche einzelballbezogene Analyse hinsichtlich der konkreten bezweckten Ef-
fekte erforderlich ist. So hat das Panel in dem Streit zwischen der EU und Malaysien eine legi-
time Unterscheidung abgelehnt, weil die EU bestimmte Daten, die zur Bestimmung der Hoch-
Risiko-Biokraftstoffe nicht rechtzeitig Uberprift und die Kriterien fir ein geringes Risiko unzu-
reichend konzipiert und umgesetzt hat, was zu einer willkirlichen oder ungerechtfertigten Dis-
kriminierung fohrte.®

Eine solche Regelung betrifft ebenfalls gleichartige Produkte. Diese sind in dem Fall sogar mit
dem inlandischen grinen Dinger identisch, da beide Produkte mit grinem Wasserstoff erzeugt
werden. Eine weniger ginstige Behandlung liegt vor, da auf den grinen Dinger aus dem Aus-
land keine Anrechnung erfolgt und damit der Absatz erheblich, wenn nicht ganzlich beeintrach-
tigt wird.

Vollstandigkeitshalber ist festzustellen, dass eine Nichtanrechnung auslandischen grinen Din-
gers auf die Quote, bei Zugrundelegung der Anwendbarkeit des TBT-Abkommens, wahrschein-
lich keine legitime regulatorische Unterscheidung darstellen wirde. Zu beachten ist, dass die
Praambel des TBT-Abkommens explizit auf eine Vermeidung von Handelshemmnissen abstellt,
aber auch anerkennt, dass kein Land daran gehindert werden soll Mafénahmen zu treffen, die
notwendig sind, um die Qualitét seiner Ausfuhren zu erhalten, Leben oder die Gesundheit von
Menschen, Tieren oder Pflanzen sowie die Umwelt zu schiitzen oder irrefihrende Praktiken zu
verhindern. Ein Ausschluss der Anrechnung verfolgt jedoch ein protektionistisches Ziel und
schafft ein Handelshemmnis, welches keins der in der Prdambel genannten Erwagungen be-
trifft. Daher ist davon auszugehen, dass eine solche Mafénahme keine legitime regulatorische
Unterscheidung darstellt.

b)  Keine unnétigen Handelshemmnisse, Art. 2.2

Art. 2.2 stellt explizit klar, dass technische Vorschriften keine unnétigen Hemmnisse fir den in-
ternationalen Handel schaffen dirfen. Technische Vorschriften sollen nicht handelsbeschran-
kender sein als zur Erreichung des angestrebten Schutzziels notig. Berechtigte Ziele sind nach
Art. 2.2 unter anderem Erfordernisse der nationalen Sicherheit, Verhinderung irrefGhrender
Praktiken, Schutz der Gesundheit und Sicherheit von Menschen, des Lebens oder der Gesund-
heit von Tieren und Pflanzen oder der Umwelt. Die Prifung erfolgt hier wie auch schon in der
Rechtfertigungsprifung des Art. XX lit. b) GATT anhand des necessity tests, also der Erforder-
lichkeit. Die Erforderlichkeit beinhaltet eine Abwagung und des Ausgleichs folgender Faktoren:

6 EU and Certain Member States — Palm Oil, Panel Report, WT/DS600/R, Rn. 7.636.
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der Beitrag der Maf3nahme zur Durchsetzung der streitigen Regelung, die Bedeutung der durch
die Regelung geschitzten gemeinsamen Interessen oder Werte und die Auswirkungen der Re-
gelung auf den zwischenstaatlichen Handel.®> Der Unterschied zu Art. XX GATT ist somit der,
dass hier auf die Erforderlichkeit des Handelshemmnisses im Gegensatz zu der der Maf3nahme
abgestellt wird.®® Im Ergebnis macht dies fur unsere Fragestellung keinen Unterschied. Auch
hier erfolgt eine Verhaltnismaligkeitsprifung, bei der eine Malinahme als eher erforderlich
einzuschatzen ist, je gewichtiger das zu schitzende Rechtsqut ist. Anders als in Art. XX GATT
wird in Art. 2.2. die Umwelt als eigenstandiges legitimes Ziel erwahnt. Im Ergebnis besteht hier
kein Unterschied zu dem zu Art. XX lit. b) GATT Gesagten. Die Malénahme schrankt den zwi-
schenstaatlichen Handel nur mittelbar, anfangs minimal und zeitlich ansteigend ein. Das zu
schitzende Rechtsqut der Umwelt wird hier als legitimes Ziel explizit erwdhnt und genief3t auf-
grund volkerrechtlicher Verpflichtungen, wie dem Pariser Klimaschutzabkommen, einen hohen
Wert. Angesichts dessen kann die Quotenregelung als erforderlich angesehen werden.

Eine Nichtanrechnung auslandischen grinen Dingers auf die Quote stellt sehr wahrscheinlich
ein unndtiges Handelshemmnis dar. Diese MalRnahme verfolgt kein in Art. 2.2 genanntes Ziel
und bezweckt explizit die Hemmung des internationalen Handels aus protektionistischen Grin-
den.

) Notifizierungspflicht, Art. 2.9

Das TBT-Abkommen sieht bestimmte Notifizierungspflichten vor, die der Transparenz dienen
und betroffenen Akteuren ermdglichen sollen rechtzeitig auf geplante technische Bestimmun-
gen zu reagieren.

Die Notifizierungspflichten des Art. 2.9 finden Anwendung, wenn die Voraussetzungen des
Chapeaus des Art. 2.9 vorliegen. Demnach darf eine einschlagige internationale Norm hinsicht-
lich der technischen Bestimmung nicht vorliegen und die technische Vorschrift muss eine er-
hebliche Auswirkung auf den Handel anderer Mitglieder haben kénnen. Eine internationale
Norm, die eine Quote grinen Dingers fir Inverkehrbringer vorschreibt, ist nicht ersichtlich. Ob
die Quote erhebliche Auswirkungen auf den Handel hat, ist zwar fraglich, sollte hier unter dem
Gesichtspunkt der Vorsicht aber angenommen werden.

65 Korea — Various Measures on Beef, Appellate Body Reports, WT/DS161/AB/R, WT/DS169/AB/R,
Rn. 164.

8 US - Tuna I, Panel Report, WT/DS381/R, Rn.7.460; US — Tuna Il, Appellate Body Report,
WT/DS381/AB/R, Rn. 319.
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Die Notifizierungspflichten umfassen die Pflicht die beabsichtigte EinfGhrung einer bestimm-
ten technischen Vorschrift zu einem angemessenen frihen Zeitpunkt in einem Publikationsor-
gan so bekanntzumachen, dass interessierte Parteien anderer Mitglieder davon Kenntnis neh-
men konnen (Art. 2.9.1.); den anderen Mitgliedern zu notifizieren, fir die die entworfene tech-
nischen Vorschrift gelten wird, und kurz Zweck und Grinde anzugeben (Art. 2.9.2.); auf Ersu-
chen anderer Mitgliedern Einzelheiten und Kopien der technischen Vorschriften zur Verfigung
zu stellen (Art. 2.9.3) und anderen Mitgliedern eine angemessene Frist fir schriftliche Bemer-
kungen einzurdumen (Art. 2.9.4).

IV. Agreement on Agriculture

Da Dinger nicht als landwirtschaftliches, sondern industrielles Erzeugnis angesehen wird, ist
das Agreement on Agriculture vorliegend nicht anwendbar.

V. SPS-Agreement

Das SPS-Ubereinkommen befasst sich mit Mainahmen, die von WTO-Mitgliedern ergriffen
werden, um das Leben oder die Gesundheit von Menschen, Tieren oder Pflanzen vor Gefahren
zu schitzen, die von Schadlingen, Krankheiten, Zusatzstoffen, Toxinen oder Kontaminanten
ausgehen. Es konzentriert sich in erster Linie auf die Lebensmittelsicherheit sowie die Gesund-
heit von Tieren und Pflanzen. Dingemittel fallen im Allgemeinen nicht in den Geltungsbereich
des SPS-Abkommens, da sich das Abkommen mit gesundheitspolizeilichen (Gesundheit von
Mensch und Tier) und pflanzenschutzrechtlichen Maf3nahmen befasst. Da es sich bei Dinge-
mitteln um chemische oder natirliche Substanzen handelt, die zur Forderung des Pflanzen-
wachstums verwendet werden, stehen sie nicht in direktem Zusammenhang mit den Zielen des
SPS-Abkommens, Risiken im Zusammenhang mit Schadlingen, Krankheiten oder Verunreini-
gungen in Lebensmitteln, Pflanzen und Tieren zu verhindern.

VI. Fazit

Im Ergebnis |dsst sich festhalten, dass eine Quote fUr grinen Dinger bezogen auf die Inverkehr-
bringer wahrscheinlich gegen die Tatbestande der mengenmafligen Einfuhrbeschrankung (Art.
XI GATT) und dem Diskriminierungsverbot (Art. lll, | GATT) verstof3en, aber gerechtfertigt sein
dirfte. Entscheidend ist dabei die konkrete Ausgestaltung, die dem Chapeau gerecht werden
muss. Auch lasst sich die Quotenregelung aller Voraussicht nach in Einklang mit dem TBT-Ein-
kommen konzipieren. Problematisch dirfte indes ein Ausschluss der Anrechnung griinen Dun-
ger aus Drittstaaten auf die Quote sein, da ein solcher kaum nach den Regeln des GATT zu
rechtfertigen ist und wahrscheinlich auch einen Verstof3 gegen das TBT-Abkommen darstellt.
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C. Vereinbarkeit mit dem europaischen Recht

Eine Quote fir erneuerbaren Ammoniak zur Herstellung von Stickstoffdinger existiert auf der
Ebene des europaischen Rechts (,Unionsrecht') derzeit nicht. Das hindert grundsatzlich nicht
deren EinfUhrung durch die Mitgliedstaaten. Es stellt sich aber die Frage, inwiefern spezifisches
Unionsrecht ihrer EinfGhrung durch einen Mitgliedstaat entgegensteht, oder aber diese sogar
stUtzen kann. Bei der Prifung dieser Frage ist von der jingst abgednderten Erneuerbaren-
Richtlinie der der Europdischen Union auszugehen, die hierzu einschlagige Vorschriften enthalt.

l. EU-Erneuerbaren-Richtlinie (RED IlI)
a)  Anwendungsbereich

Die derzeit geltende Fassung der Richtlinie zur Forderung der Nutzung von Energie aus erneu-
erbaren Quellen (‘Richtlinie 2018/2001’ oder ‘RED 1) wurde im Oktober 2023 im Rahmen des
“Fit for 55" Paketes geandert (‘RED I1I')8. Die RED Ill ist seit Oktober 2023 in Kraft und ist von
den Mitgliedstaaten (im hier relevanten Teil) bis zum 21. Mai 2025 in nationales Recht umzuset-
zen.

Zusatzlich zur Definition von Energie aus erneuerbaren Quellen® fuhrte die RED Il bereits eine
Definition der Kategorie “erneuerbare Kraftstoffe nicht biogenen Ursprungs" (sog. ‘RFNBO’)
ein, die bei der Berechnung des Anteils erneuerbarer Energien bericksichtigt werden, aller-
dings nur im Verkehrssektor.” Diese Beschrankung wurde mit der RED Il entfernt”.

Die mit der RED IIl eingefGhrten Anderungen erweitern die bislang abgedeckten Sektoren auch
ausdriucklich um den industriellen Sektor. FUr die Definition der Industrie im Sinne der RED Il

6 Richtlinie (EU) 2018/2001 des Européischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2018 zur
Forderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen, ABI. L 2018/328, 21.12.2018.

8 Richtlinie (EU) 2023/2413 des Européischen Parlaments und des Rates vom 18. Oktober 2023 zur An-
derung der Richtlinie (EU) 2018/2001, der Verordnung (EU) 2018/1999 und der Richtlinie 98/70/EG im
Hinblick auf die Forderung von Energie aus erneuerbaren Quellen und zur Aufhebung der Richtlinie
(EU) 2015/652 des Rates, ABI. L, 2023/2413, 31.10.2023.

69 GemaR Art 2 Abs. 2 Nr. 1 RED II: “Energie aus erneuerbaren, nichtfossilen Energiequellen, das heif3t
Wind, Sonne (Solarthermie und Photovoltaik), geothermische Energie, Umgebungsenergie, Gezei-
ten-, Wellen- und sonstige Meeresenergie, Wasserkraft, und Energie aus Biomasse, Deponiegas, Klar-
gas und Biogas”.

70 Art. 7Abs. 4, 25, 27 und 30 RED II.

7t Art. 2 Abs. 2 Nr. 36 der durch RED Il gednderten Richtlinie.
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verweist Art. 1 Abs. 2 Nr. 18a der gednderten Richtlinie i. d. F. RED Il auf die NACE-Klassifizie-
rung der Wirtschaftszweige in der Europdischen Union’?, und damit auf die Herstellung von
Dingemitteln und Stickstoffverbindungen (Abschnitt C Abteilung 20.15 VO Nr. 1893/2006) so-
wie die Herstellung von sonstigen anorganischen Grundstoffen und Chemikalien (Abschnitt C
Abteilung 20.14 VO Nr. 1893/2006). Somit unterfallt sowohl| die Gewinnung von Ammoniak als
auch die Herstellung von Stickstoffdingemitteln dem Begriff der Industrie im Sinne der Richt-
linie 2018/2001i.d. F. RED Ill.

Die durch die RED lll eingefihrte Ausweitung der bisherigen Richtlinie 2018/2001 auf die Indust-
rie und die nichtenergetische Nutzung von RENBO fir nichtenergetische Zwecke ist fir die hier
aufgeworfene Fragestellung insofern hchst relevant, als der europdische Gesetzgeber hierzu
erstmals dezidierte Zielvorgaben macht und die Mitgliedstaaten zum Tatigwerden auffordert.
In dieser Kombination stellt die RED Ill Ermdchtigung und Rechtsgrundlage fir nationale Mal3-
nahmen wie die prifungsgegenstdndliche dar. Diese gelten bereits ab Inkrafttreten der gedn-
derten Richtlinie, die den Mitgliedstaaten bis Mai 2025 Zeit zur Umsetzung lasst.

Im Folgenden werden die beiden einschlagigen Rechtsgrundlagen der RED Il in deren Art. 22a
geprift. Sie sind jeweils als Zielvorgaben und/oder Aufforderung zum Erlass von Fordermaf3-
nahmen formuliert.

b)  Art.22aUA1Abs.1i.d.F.RED I

Art. 22a Abs. 1 UA 1 der Richtlinie 2018/2001 . d. F. RED lll verpflichtet die Mitgliedstaaten dazu,
sich darum zu

"bemiihen ..., den Anteil der erneuerbaren Quellen an den Energiequellen, die fir
Energieverbrauchszwecke und nichtenergetische Zwecke im industriellen Sektor ver-
wendet werden, mindestens um einen Richtwert von 1,6 Prozentpunkten — als jéhr-
licher, fiir die fir die Zeitrdume 2021-2025 und 2026-2030 berechneter Durch-
schnitt — zu erhéhen.”

Nach dem klaren Wortlaut (‘bemUhen’, engl.: ‘endeavour to’, ‘indicative increase’) ist das Errei-
chen dieser Zielvorgabe selbst nicht verbindlich, wohl aber das mitgliedstaatliche Tatigwerden
zur Erhéhung des Anteils erneuerbarer Energien im energetischen und nichtenergetischen Ver-
brauch der Industrie. Die Richtlinie schreibt den Mitgliedstaaten dabei keine Instrumente vor,
sondern spricht in Art. 22a Abs. 1 UA 3 in der Terminologie der Governance-Verordnung (EU)

72 Verordnung (EG) Nr. 1893/2006 des Europaischen Parlaments und des Rates.
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2018/199973 von ‘Strategien und Maf3nahmen’, engl.: ‘policies and measures’), die dort definiert
sind als “alle Instrumente, die zur Verwirklichung der Ziele der integrierten nationalen Energie- und
Klimapldne und/oder zur Erfillung der Verpflichtungen gemd/3 Artikel 4 Absatz 2 Buchstaben a und
b des UNFCCC beitragen”.

aa) Verwendung fir energetische Zwecke

FiUr energetische Zwecke (‘Energieverbrauchszwecke’) reguliert die Erneuerbaren-Richtlinie
solche Instrumente als ‘Forderregelungen’, die ausdricklich Herstellern, Versorgern oder Ver-
brauchern auferlegte ‘Verpflichtungen zur Nutzung erneuerbarer Energie’ zu bestimmten An-
teilen, also Quotenregelungen. Wasserstoff kann sich — je nach der Energiequelle, die fir den
zur Elektrolyse verwendeten Strom genutzt wird — nach Art. 2 Abs. 2 Nr.36 der Richtlinie
2018/2001 i.d. F. von RED Il als RFNBO oder ‘erneuerbare Kraftstoffe nicht biogenen Ur-
sprungs’ qualifizieren, definiert als “flssige oder gasférmige Kraftstoffe, deren Energiegehalt aus
erneuerbaren Energiequellen mit Ausnahme von Biomasse stammt.” In dieser Verwendungsart
kann Wasserstoff z. B. zur Erzeugung von Warme oder von Strom genutzt werden.

Als Energietrager ist auch das Derivat Ammoniak (NH;) ein Kraft- bzw. Brennstoff im Sinne die-
ser Vorschrift, in dem die Energie des Wasserstoffs gespeichert und transportfahig gemacht
wird’s. Ammoniak hat im flissigen Zustand eine hohere Energiedichte als Wasserstoff. Es kann
nach Rickgewinnung des im Ammoniak enthaltenen Wasserstoffes (Cracken), alternativ aber
auch direkt, also ohne vorgeschaltete Wasserstoffrickgewinnung, 7 in Brennstoffzellen und
Verbrennungsmotoren fir Transportzwecke sowie in Turbinen zur Stromherstellung” genutzt
zu werden. Ammoniak kann auch eine wichtige Speicherfunktion im Stromsystem erfillen’®.

3 Verordnung (EU) 2018/1999 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2018
Uber das Governance-System fiir die Energieunion und fir den Klimaschutz, zur Anderung der Ver-
ordnungen (EG) Nr. 663/2009 und (EG) Nr. 715/2009 des Europaischen Parlaments und des Rates, der
Richtlinien 94/22/EG, 98/70/EG, 2009/31/EG, 2009/73,/EG, 2010/31/EU, 2012/27/EU und 2013/30/EU
des Europaischen Parlaments und des Rates, der Richtlinien 2009/119/EG und (EU) 2015/652 des Ra-
tes und zur Aufhebung der Verordnung (EU) Nr. 525/2013 des Européischen Parlaments und des Ra-
tes, ABI. L, 2018/328, 21.12.2018

74 Art. 2 Abs. 2 Nr. 5 der Richtlinie 2018/2001.

75 Vgl. Commission Staff Working Document implementing the REPOWER EU Action Plan,
SWD/2022/230 endg.; Mitteilung der Kommission: Eine Wasserstoffstrategie fur ein klimaneutrales
Europa, COM(2020) 301 301, S. 13.

76 https://www.zbt.de/nc/aktuell/news-anzeige/detail/News/wasserstofferzeugung-aus-ammoniak-
nh3toh2/

77 https://www.ihi.co.jp/en/all_news/2022/resources_energy_environment/1197938_3488.html.

78 Clean Ammonia in the future Energy System, HydrogenEurope Mérz 2023, S. 10, 17.

Stand: 10.02.2025 - © BBH Seite 32/64



BECKER BUTTNER HELD

Sollte der hier zu prifende Quotenregelung an die Eigenschaften von (erneuerbarem) Wasser-
stoff bzw. Ammoniak als Energietrager bei der Produktion von Stickstoffdinger anknipfen,
konnte sie sich auf Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie 2018/2001 berufen. Die Vorschrift besagt: “Die Mit-
gliedstaaten kénnen Forderregelungen anwenden, um das in Artikel 3 Absatz 1 festgelegte Unions-
ziel fir den Einsatz von erneuerbarer Energie’ und ihren jeweiligen auf nationaler Ebene festgeleg-
ten Beitrag zu diesem Ziel zu erreichen oder zu ibertreffen.” Der durch die RED Il eingefigte Art. 3
Abs. 4a fordert dazu auf: “Die Mitgliedstaaten schaffen einen Rahmen, der Férderregelungen und
-mafinahmen umfassen kann ...". Nach den fur die Prifung mafRgeblichen Terms of Reference
ist dies aber derzeit nicht der Fall. Vielmehr geht es um die Erh6hung des Anteils von erneuer-
barem Wasserstoff als chemisches Element in Ammoniakmolekilen, die wiederum ein Aus-
gangsprodukt bei der Herstellung von Stickstoffdinger ist.

bb) Verwendung fir nichtenergetische Zwecke

Als nichtenergetische Zwecke definiert Art. 2 Abs. 2 Nr. 18b der Richtlinie 2018/2001 i. d. F. von
RED Il “die Nutzung von Brennstoffen als Rohstoffe in einem Industrieverfahren anstelle der
Nutzung fir die Energieerzeugung”. Erwdgungsgrund 61 der RED Il erldutert dazu: “Erneuver-
bare Brennstoffe nicht biogenen Ursprungs kénnen fiir energetische Zwecke, aber auch fir nicht-
energetische Zwecke genutzt werden, z. B. als Einsatzstoffe oder Rohstoffe in Branchen wie der
Stahl- oder der Chemieindustrie. Werden erneuerbare Brennstoffe nicht biogenen Ursprungs fir
beide Zwecke eingesetzt, so wird ihr Potenzial, fossile Brennstoffe als Einsatzstoffe zu ersetzen und
die Treibhausgasemissionen in Industrieprozessen, die schwer zu elektrifizieren sind, zu senken,
vollstindig erschlossen, was bei der Zielvorgabe fir die Nutzung erneuerbarer Brennstoffe nicht
biogenen Ursprungs beriicksichtigt werden sollte. "Gemaf3 Erwdgungsgrund 59 der RED Ill hat die
Richtlinie 2018/2001 in der gednderten Fassung die Zielvorgabe: "... Anreize fiir die Industrie zu
schaffen, auf Produktionsverfahren auf der Grundlage erneuerbarer Energie umzustellen — nicht
nur in Bezug auf die Energieversorgung, sondern auch durch Nutzung von Rohstoffen, die auf er-
neuerbarer Energie basieren, wie z. B. erneuerbarem Wasserstoff.”

79 Nach den Anderungen der Richtlinie durch RED Ill betragt das unionsweite Ziel zur Erhéhung des An-
teils von Energie aus erneuerbaren Quellen am Bruttoendenergieverbrauch der Union im Jahr 2030
mindestens 42,5 %. Der Begriff des Bruttoendenergieverbrauch bleibt auch i.d.F von RED Ill gemaf}
Art. 2 Abs. 2 Nr. 4 der Richtlinie 2018/2001 auf “Energieprodukte, die der Industrie, dem Verkehr, Haus-
halten, dem Dienstleistungssektor einschlieflich dem Bereich Gffentliche Dienstleistungen sowie der
Land-, Forst- und Fischereiwirtschaft zu energetischen Zwecken geliefert werden" beschrankt.
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Die Richtlinie reflektiert damit, dass Wasserstoff und das Derivat Ammoniak in der Praxis nicht
nur als Brennstoffe, sondern auch als Rohstoffe verwendet werden. Ammoniak kommt in gro-
Rem Umfang bei der Herstellung von synthetischem Stickstoffdinger, also als Rohstoff zum
Einsatz. In naturlichem Zustand ist es gasférmig, kann aber durch Kihlung ohne viel Aufwand
verflissigt werden, und ist damit (auch) fir Langstreckentransporte geeignet. Die Verwendung
in DUngemitteln ist die verbreiteste Anwendung von Ammoniak weltweit®. Der in der EU zur
Ammoniakherstellung benétigte Wasserstoff (ca. 2,5 Millionen Tonnen jdhrlich®!) wird derzeit
noch weit Uberwiegend durch Dampfreformierung von Erdgas und damit sehr THG-intensiv
produziert.

Fir die Zwecke der gegenstandlichen Priifung, also den méglichen Anknipfungspunkt einer auf
Art. 22a Abs. 1 UA 1 der Richtlinie gestitzten Quote fir grinen Wasserstoff sind damit zwei
nachgelagerte Produktionsprozesse denkbar: zum einen die Verwendung von Wasserstoff bei
der Herstellung von Ammoniak, und zum anderen die Verwendung von Ammoniak bei der Her-
stellung von Stickstoffdingern. Es bleibt hier zundchst festzuhalten, dass die EinfUhrung einer
solchen Quote in beiden Konstellationen als Teil des mitgliedstaatlichen ‘Bemihens’ von
Art. 22a Abs. 1 UA 1 der Erneuerbaren-Richtlinie i. d. F. der RED Il gedeckt wére.

¢)  Art.22aAbs.1UA5i.d.F.REDII
Art. 22a Abs. 1 UA 5 der Richtlinie 2018/2001 i. d. F. RED Il bestimmt:

“Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass der Beitrag der fiir Endenergieverbrauchszwecke
und nichtenergetische Zwecke genutzten erneuerbaren Brennstoffe nicht biogenen Ur-
sprungs in der Industrie bis spdtestens 2030 mindestens 42 % und bis 2035 60 % des fir
Endenergieverbrauchszwecke und nichtenergetische Zwecke genutzten Wasserstoffs be-

"

Bei dieser Vorschrift handelt es sich, anders als bei Art. 22a Abs. 1 UA 1 der Richtlinie 2018/2001
i.d. F.RED Ill, um eine verbindliche Zielvorgabe (‘stellen sicher’, engl.: ‘shall ensure’). Auch han-
delt es sich um ein auf das Jahr 2030 gerichtetes, und nicht ein jahrliches Ziel. Ausserdem hatte
sich die Quote (in ihrem Nenner) hier auf den Anteil von RFNBO an Wasserstoff (oder Derivaten
wie Ammoniak) zu beziehen.

8  Clean Ammonia in the future Energy System, HydrogenEurope Méarz 2023, S. 16.
8 Clean Ammonia in the future Energy System, HydrogenEurope Mérz 2023, S. 7, 29.
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Ansonsten aber gilt das zum ersten Unterabsatz Gesagte: Ebenso wie das sich auf die Zielerrei-
chung gerichtete mitgliedstaatliche ‘Bemihen’ fordert die Richtlinie hier ein ‘Sicherstellen’ ein,
wobei es die Wahl der dazu verwandten Mittel grundsatzlich den Mitgliedstaaten Uberldsst.

d) Kriterien fUr die Anrechenbarkeit griner RFNBO

Nachdem die Terms of Reference im Wesentlichen die Frage aufwerfen, ob eine nationale Quo-
tenregelung fir Stickstoffdinger und damit immanent fir erneuerbaren Wasserstoff bzw. Am-
moniak mit dem europdischen Recht vereinbar ist, und nicht die Frage wie eine solche Quote
auszugestalten ware, wird hier auf die einschlagigen Kriterien fir eine Qualifizierung von
RFNBO als ‘erneuerbar’ nicht im Detail eingegangen.

Gemal} Art. 29a Abs. 1 der Richtlinie 2018/2001 i. d. F. RED Il wird “Energie aus erneverbaren
Brennstoffen nicht biogenen Ursprungs ... auf die Anteile der Energie aus erneuerbaren Quellen der
Mitgliedstaaten und die Zielvorgaben gemdfs ... Artikel 22a Absatz 1 ... nur dann angerechnet,
wenn die mit der Nutzung dieser Brennstoffe erzielten Treibhausgasemissionseinsparungen min-
destens 70 % betragen.” Die Kommission kann nach Abs. 3 der Vorschrift Naheres zur Methode
durch delegierten Rechtsakt festlegen.

Im Juni 2023 hat die Europdische Kommission unter RED Il zwei Delegierte Rechtsakte erlas-
sen.®? Der fur die Erfullung des 70 %-Ziels an THG-Emissionsverminderung erhebliche Ver-
gleichswert fir fossile Brennstoffe liegt danach bei 94 g CO,-eq./MJ. Der erste Delegierte
Rechtsakt legt fest, unter welchen Bedingungen Wasserstoff, Wasserstoffderivate und andere
Energietrager als RFNBOs anzusehen sind. Er definiert des Weiteren das Zuséatzlichkeitskrite-
rium und legt die Nachweisregeln fir die Hersteller erneuerbarer RFNBOs fest. Der zweite De-
legierte Rechtsakt legt die Methodologie zur Berechnung der THG-Emissionen von RFNBOs
fest.

8 Delegierte Verordnung (EU) 2023/1185 der Kommission vom 10. Februar 2023 zur Erganzung der
Richtlinie (EU) 2018/2001 des Europaischen Parlaments und des Rates durch Festlegung eines Min-
destschwellenwertes fir die Treibhausgaseinsparungen durch wiederverwertete kohlenstoffhaltige
Kraftstoffe und einer Methode zur Ermittlung der Treibhausgaseinsparungen durch flissige oder gas-
férmige erneuerbare Kraftstoffe nicht biogenen Ursprungs fir den Verkehr sowie durch wiederver-
wertete kohlenstoffhaltige Kraftstoffe, ABI. L 2023/157; Delegierte Verordnung (EU) 2023/1184 zur Er-
ganzung der Richtlinie (EU) 2018/2001 des Europaischen Parlaments und des Rates durch die Festle-
gung einer Unionsmethode mit detaillierten Vorschriften fir die Erzeugung flissiger oder gasformi-
ger erneuerbarer Kraftstoffe nicht biogenen Ursprungs fir den Verkehr; ABI. L 2023/157.
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e)  Zusammenfassung

Die mit RED Ill in die Erneuerbaren-Richtlinie 2018/2001 aufgenommenen Anderungen stellen
in dreierlei Hinsicht einen Paradigmenwechsel dar: Zum ersten durch den Einbezug des Sektors
der Industrie einschlieRlich der Herstellungsprozesse von Ammoniak und von Stickstoffdinger,
zum zweiten durch die Anerkennung von nichtenergetischen Nutzung von RFNBO, also als
Rohstoffe (und nicht nur Brennstoffe) in den genannten industriellen Herstellungsprozessen,
und zum dritten das Setzen von zwei konkreten Zielen zur Erhohung von erneuverbaren RFNBO.
Art. 22a ermachtigt die Mitgliedstaaten dariber hinaus dazu, Fordermaf3nahmen zum Errei-
chen dieser sektorspezifischen Ziele zu ergreifen. Einen Katalog von MafRnahmen enthalt die
Richtlinie nicht. Die Pflicht zum ,Sich-Bemihen” um die bzw. die Sicherstellung der Erreichung
der jeweiligen Zielvorgaben Uberlasst den Mitgliedstaaten grundsatzlich die Wahl der geeigne-
ten MalBnahmen. Davon wdre auch eine Quote wie die prifgegenstandliche gedeckt. Die
Schaffung zusatzlicher Nachfrage auf nachgelagerten Markten wie jene fur grinen Ammoniak
oder Stickstoffdinger steht im Einklang mit dem Ziel der RED Il und tragt zur Rechts- und Pla-
nungssicherheit bei. Soll die Quote auf die verbindliche Quote nach Art. 22a Abs. 1 UA 5 der
Richtlinie 2018/2001 i. d. F. RED Ill angerechnet werden, waren zusatzliche Voraussetzungen
wie etwa ein Massebilanzsystem zu gewahrleisten.

Il.  Vereinbarkeit mit Primarrecht und der Rechtsangleichung

Nach dem Gesagten kann die EinfUhrung einer Quote fir grinen Stickstoffdinger in Deutsch-
land grundsatzlich im Rahmen des mitgliedstaatlichen Umsetzungsermessens bei der Richtli-
nienumsetzung erfolgen. Dies setzt allerdings voraus, dass ihr keine héherrangigen oder ander-
weitig einschldgigen Vorschriften des Unionsrechts entgegenstehen.

a) Freier Warenverkehr

Der freie Warenverkehr ist eine der den europaischen Binnenmarkt schitzenden Grundfreihei-
ten und in Art. 34 des Vertrags zur Arbeitsweise der Europaischen Union ('AEUV’) geregelt. Die
Vorschrift lautet: “Mengenmdf3ige Einfuhrbeschrdnkungen sowie alle MafSnahmen gleicher Wir-
kung sind zwischen den Mitgliedstaaten verboten.” Sie verbietet demnach mengenmafRige Ein-
fuhrbeschrankungen ebenso wie Maflinahmen gleicher Wirkung wie mengenmaf3ige Einfuhr-
beschrankungen (‘Malinahmen gleicher Wirkung’).

Eine Quote ware nur dann eine ‘mengenmaflige Einfuhrbeschrankung’ im Sinne von Art. 34
AEUV wenn sie sich direkt auf den Import des betreffenden Produkts bezdge. Bei der prifge-
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genstdndlichen Quote fir Stickstoffdinger handelt es sich aber nicht um eine Importquote son-
dern um eine produktspezifische Anforderung, die die Zusammensetzung des Dingers bzw. die
seines Rohstoffs Ammoniak betrifft.

Im grundlegenden Urteil Dassonville hat der Europdische Gerichtshof (‘EuGH’) den Begriff der
‘Maf3nahme gleicher Wirkung'’ in Art. 34 AEUV dahingehend ausgelegt, dass er alle nationalen
MalRnahmen erfasst, die geeignet sind, den innergemeinschaftlichen Handel unmittelbar oder
mittelbar, tatsachlich oder potenziell zu behindern®. Diese weite Definition geht Gber den Be-
griff der Diskriminierung hinaus.

Gemal den Terms of Reference soll die Quote fur klimaneutrale Dingemittel auf zwei Gruppen
von Marktteilnehmern angewandt werden, ndmlich inlandische Hersteller sowie alle Inverkehr-
bringer auf den deutschen Markt. Die Anwendung auf die erstgenannte Gruppe ware eine In-
landerdiskriminierung, die unionsrechtlich nicht weiter problematisch ist. Bei der Anwendung
auf die letztgenannte Gruppe handelt es sich zwar um keine Diskriminierung, weil sie nicht an
das Herkunfts- oder Sitzland der Importeure anknipft. Sie stellt aber nach Art. 34 AEUV und der
Rechtsprechung des EuGH eine Mal3inahme gleicher Wirkung wie eine mengenmaf3ige Be-
schrankung im Sinne des Dassonville-Urteils dar. Wie der EuGH im Urteil Cassis de Dijon® fest-
gestellt hat, stellen produktspezifische Regelungen selbst dann eine MalRnahme gleicher Wir-
kung dar, wenn sie nicht zwischen Waren und Marktteilnehmern unterschiedlicher Herkunft
diskriminieren. Die Beschrankung des freien Warenverkehrs besteht darin, dass Waren die in
einem Mitgliedstaat rechtmaf3ig hergestellt und vertrieben werden, in anderen Mitgliedstaaten
nicht auf den Markt gebracht werden kénnen. Im spéteren Urteil Keck und der Nachfolgerecht-
sprechung hat der EuGH klargestellt, dass produktspezifische (im Unterschied zu vertriebsbe-
zogenen Modalitaten auch weiterhin als MaRnahmen gleicher Wirkung zu werten sind®s.

Angewandt auf die prifgegenstandliche Quotenregelung fir Stickstoffdinger ist demnach
festzuhalten, dass sie den freien Warenverkehr als ‘MafRnahme gleicher Wirkung' insofern be-
schranken kann, wenn Stickstoffdinger, die in anderen Mitgliedstaaten rechtmaf3ig hergestellt
und vermarktet werden, in der Bundesrepublik nicht in Verkehr gebracht werden falls sie nicht
den Anforderungen der Quote entsprechen. Hersteller von Stickstoffdinger in der Europadi-
schen Union auf3erhalb Deutschlands sahen sich der Notwendigkeit ausgesetzt, ihr Produkt mit
zusatzlichen Kosten fur den deutschen Markt anzupassen, wahrend sie “quoten-freien” Dinger
im Rest der EU weiterhin vertreiben konnten. Das beschrankt den Zugang zum deutschen

8 Rs. 8/74 Dassonville, ECLI:EU:C:1974:82, Rn. 5.
8 Rs.120/78 Cassis de Dijon, ECLI:EU:C:1979:42.
85 Rs.C-147/21 Keck ECLI:EU:C:1993:905.
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Markt fUr Stickstoffdinger. Nach der zitierten Rechtsprechung des EuGH verstiel3e eine solche
produktspezifische Quote grundsatzlich gegen Art. 34 AEUV.

Im Urteil Cassis de Dijon hat der EUGH aber auch akzeptiert, dass nichtdiskriminierende Markt-
zugangsbeschrankungen in Form einer produktbezogenen Inhaltsregelung durch zwingende
Grinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt werden kénnen. Verschiedene solcher Grinde
sind in der Rechtsprechung anerkannt worden. Im Urteil PreussenElektra von 2001 zur Abnah-
meverpflichtung fir Strom aus erneuerbaren Energien zu festgesetzten Preisen durch die loka-
len Versorgungsunternehmen (nach dem Stromeinspeisungsgesetz von 1990) hat der EuGH
ausdricklich auf das “Ziel der streitigen Regelung” und die Besonderheit des betroffenen Mark-
tes hingewiesen. Der Gerichtshof hielt fest, dass das Stromeinspeisungsgesetz “zur Verringe-
rung der Emissionen von Treibhausgasen beitrdgt, die zu den Hauptursachen der Klimadnderungen
zdhlen, zu deren Bekdmpfung sich die Europdische Gemeinschaft und ihre Mitgliedstaaten ver-
pflichtet haben. Die Entwicklung der Nutzung erneuerbarer Energietrdger gehért daher zu den vor-
rangigen Zielen, die sich die Gemeinschaft und ihre Mitgliedstaaten ... [zur Umsetzung der Ver-
pflichtungen aus dem UN-Rahmenabkommen Uber Klimadnderungen und des Kyoto-Proto-
kolls] gesetzt haben”®®. Die streitgegenstandliche Abnahmeverpflichtung dient damit dem Um-
weltschutz, aber auch dem Schutz der Gesundheit und des Lebens von Menschen, Tieren und
Pflanzen. Nach standiger Rechtsprechung nehmen gerade die Gesundheit und das Leben von
Menschen unter den vom Vertrag geschitzten Gitern und Interessen den héchsten Rang ein.
Der EuGH gewahrt den Mitgliedstaaten dabei einen besonders weiten Wertungsspielraum zu,
selbst wenn sich das gewahlte Schutzniveau von einem Mitgliedstaat zum anderen unterschei-
det®.

t.88 Er kann

Damit ist der Klimaschutz als zwingender Grund des Allgemeininteresses anerkann
grundsatzlich auch die EinfGhrung einer nationalen Mafinahme beschrankender Wirkung wie
die prifgegenstdndliche Quote fir Stickstoffdinger rechtfertigen. Das gilt insbesondere im
Lichte der oben dargestellten Zielsetzungen, Vorschriften und Zielvorgaben der Erneuerbaren-

Richtlinie 2018/2001i. d. F. der RED III.

8 Rs.C-379/88 PreussenElektra, ECLI:EU:C:2001:160, Rn. 74, 75.

87 Rs.C-147/21 CIHEF, ECLI:EU:C:2023:31, Rn. 50.

8 Rs. C-5/77 Tedeschi, ECLI:EU:C:1977:144, Rn.33/35, Rs C-190/87 Moormann, ECLI:EU:C:1988:424,
Rn. 10; Rs C-5/94 Hedley Lomas ECLI:EU:C:1996:205, Rn. 18, Rs C-1/96 Compassion in World Farming,
ECLI:EU:C:1998:113, Rn. 41; Rs C-443/02 Schreiber ECLI:EU:C:2004:453, Rn. 44, Rs C-309/02 Radlber-
ger, ECLI:EU:C:2004:799, Rn. 53; Rs C-132/08 Lidl, ECLI:EU:C:2009:281, Rn. 43.
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Nach der Rechtsprechung des EuGH verbleibt den Mitgliedstaaten damit auch weiterhin die
Moglichkeit zur nationalen und nicht-diskriminierenden Regulierung von Produktanforderun-
gen im europaischen Binnenmarkt, allerdings nur insofern und insoweit, als sie nicht Gegen-
stand einer abschlieRenden Harmonisierung durch sekundares Unionsrecht sind. In einem sol-
chen Fall kann weder auf die Rechtfertigungsgrinde des Art. 36 AEUV noch auf sonstige zwin-
gende Erfordernisse des Allgemeininteresses zurickgegriffen werden®.

b)  EU-Dingemittel-Verordnung

Die EU-DUngemittel-Verordnung (EU) 2019/1009 (‘DingemittelVO)?° harmonisiert die Zusam-
mensetzung und Etikettierung von solchen Dingemitteln (‘EU-Dingeprodukt’), die in der Eu-
ropdischen Union unter dem CE-Kennzeichen in den Verkehr gebracht werden. Als Verordnung
gilt dieser Rechtsakt unmittelbar in den Mitgliedstaaten und lasst aufRerhalb ihres Wortlauts
keinen Umsetzungsspielraum. Die DingemittelVO erfasst Stickstoffdinger. Sie stellt aber
keine Anforderungen an die THG-Emissionen von EU-Dingeprodukten, noch an die THG-Emis-
sionen einzelner Komponenten wie z. B. Ammoniak. Stattdessen fokussiert sie auf die Reduk-
tion des mit der Ausbringung von Dingemitteln verbundenen Schadstoffausstol3es. Die Ver-
ordnung stinde damit einer Konformitdt von CE-gekennzeichneten Dingemitteln, die unter
Verwendung von erneuerbarem Ammoniak bzw. Wasserstoff hergestellt und vertrieben wer-
den damit nicht entgegen. DarUber hinaus kdnnen die Mitgliedstaaten nach Art. 38 Abs. g der
DingemittelVO solche Dingeprodukte, die nicht EU-Dingeprodukte sind (also nicht CE-zerti-
fiziert sind), regulieren. Sie bleiben als solche auch im Binnenmarkt verkehrsfahig.

Gleichzeitig aber verlangt die Verordnung aber, dass in einem Mitgliedstaat hergestellten bzw.
importierte EU-DiUngeprodukte, die im Einklang mit der Verordnung produziert wurden, zum
freien Verkehr im Binnenmarkt zuzulassen sind.

Art. 3 der DingemittelVO besagt dazu:

“(12) Die Mitgliedstaaten behindern nicht die Bereitstellung von EU-Diingeprodukten, die
dieser Verordnung entsprechen, auf dem Markt aus Griinden der Zusammensetzung, Eti-
kettierung oder anderen von dieser Verordnung abgedeckten Aspekten.

8 Die Abgrenzung zwischen beiden bleibt in der Rechtsprechung nicht selten unklar.

9° Verordnung (EU) 2019/1009 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 5. Juni 2019 mit Vor-
schriften fur die Bereitstellung von EU-Dingeprodukten auf dem Markt und zur Anderung der Ver-
ordnungen (EG) Nr. 1069/2009 und (EG) Nr. 1107/2009 sowie zur Aufthebung der Verordnung (EG)
Nr. 2003/2003, ABI. L 2019/170, 25.6.2019
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(2) ...

(3) Die Mitgliedstaaten werden durch diese Verordnung nicht daran gehindert, im Einklang
mit den Vertrdgen stehende Bestimmungen (iber die Anwendung von EU-Dingeprodukten
zu Zwecken des Gesundheits- und Umweltschutzes beizubehalten oder zu erlassen, sofern
diese Bestimmungen keine Anderung von in Einklang mit dieser Verordnung stehenden
EU-Diingeprodukten erforderlich machen und sich nicht auf die Bereitstellung dieser Pro-
dukte auf dem Markt auswirken."”

Als Ausnahme des Grundsatzes in Abs. 1 ermdglicht es diese Vorschrift den Mitgliedstaaten
nach ihrem Abs. 3 demnach, weitergehende produktspezifische Anforderungen (“aus Griinden
der Zusammensetzung") auch an CE-kennzeichenbare Dingeprodukte einzufihren, sofern drei
kumulative Voraussetzungen erfullt sind: 1) solche Anforderungen machen “keine Anderung von
in Einklang mit dieser Verordnung stehenden EU-Diingeprodukten erforderlich”, 2) sie wirken “sich
nicht auf die Bereitstellung [d. h. der gewerbliche Vertrieb] dieser Produkte auf dem Markt aus”,
und 3) sie stehen im Einklang mit den Bestimmungen des AEUV, insbesondere der Warenver-
kehrsfreiheit.

Grundsatzlich kann nach Voraussetzungen 1) und 2) eine nationale Quote fir erneuerbares Am-
moniak bzw. Wasserstoff als Bestandteil von Stickstoffdinger damit nicht verhindern, dass im
Einklang mit der DingemittelVO und CE-gekennzeichnete Dinger, die in anderen EU-Mitglied-
staaten hergestellt oder in Vertrieb gebracht wurden, in Deutschland weiterhin vertrieben wer-
den. Nachdem die DingemittelVO auch solche Stickstoffdinger also zuldssig anerkennt, die
gdnzlich ohne Verwendung von erneuerbarem Ammoniak bzw. Wasserstoff in den Verkehr ge-
bracht werden, kdnnte eine nationale Quote, die an die Zusammensetzung des Dingemittels
zuséatzliche Anforderungen stellt, durch die Einfuhr von verordnungskonformen Dingemitteln
aus anderen Mitgliedstaaten bzw. aus Drittstaaten umgangen werden.

Das entspricht dem primarrechtlichen Cassis-de-Dijon-Prinzip der gegenseitigen Anerkennung.
Ergibt sich, wie bei der DingemittelVO, aus Wortlaut und Zielsetzung, dass die Verordnung in
ihrem Anwendungsbereich eine vollstandige Harmonisierung bezweckt, missen die Mitglied-
staaten der Verordnung in den dieser unterliegenden Bereichen voll nachkommen und dirfen
zuwiderlaufende nationale Bestimmungen nicht einfihren oder beibehaltens™.

9 Vgl. EUGH Rs C-132/08 Lidl, ECLI:EU:C:2009:281, Rn. 43.
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Um der von der DingemittelVO gedeckten Umgehungsgefahr zu begegnen, bestiinden aus

derzeitiger Sicht grundsatzlich vier alternative Moglichkeiten, die bei der weiteren Ausgestal-

tung des zur Prifung vorgelegten Konzepts bericksichtigt werden kdnnen:

Art. 40 Abs. 1 der DingemittelVO gestattet es den Mitgliedstaaten Risiken von Dinge-
mitteln “fiir die Gesundheit von Mensch, Tier oder Pflanze, fir die Sicherheit oder fir die
Umwelt” zu identifizieren, auch wenn das entsprechende Dingeprodukt verordnungs-
konform ist. Der THG-Ausstol3 der bei der Herstellung verwendeten Rohstoffe kommt
im Sinne der oben zitierten Rechtsprechung des EuGH als ein solches Risiko in Betracht.
In diesem Falle kann der Mitgliedstaat “den betreffenden Wirtschaftsakteur unverziiglich
dazu auflfordern], innerhalb einer vertretbaren, von der Marktiberwachungsbehérde
festgelegten und der Art des Risikos angemessenen Frist alle geeigneten Maf3nahmen zu
ergreifen, um dafir zu sorgen, dass das betreffende EU-Dingeprodukt bei seiner Bereit-
stellung auf dem Markt dieses Risiko nicht mehr aufweist, es vom Markt zu nehmen oder
es zurlickzurufen.” Nach Art. 40 Abs. 2 hatte eine solche Aufforderung grundsatzlich
unionsweite Wirkung. Nach Art. 40 Abs. 3 der DingemittelVO ware freilich die Europa-
ische Kommission und die anderen Mitgliedstaaten unverziglich zu unterrichten®>. Da-
mit wird nach Art. 40 Abs. 4 der DingemittelVO ein Konsultations- und Beurteilungs-
mechanismus durch die Kommission in Gang gesetzt. “Anhand der Ergebnisse dieser Be-
urteilung erlésst die Kommission einen Durchfihrungsrechtsakt in Form eines Beschlusses,
in dem sie festlegt, ob die nationale Maf3nahme gerechtfertigt ist, und erforderlichenfalls
geeignete Mafsnahmen anordnet.”

Die Quote setzt nicht am Produkt Stickstoffdinger an, sondern am Ammoniak als Vor-
produkt. Anders als die Herstellung von Stickstoffdinger unterliegt der Produktions-
prozess von Ammoniak keiner unionsweiten Harmonisierung. Nach den fir die Prifung
relevanten Terms of Reference kommt diese Alternative aber derzeit nicht in Betracht.

Die Quote fir erneuerbares Ammoniak bzw. Wasserstoff setzt nicht an jeder Produkt-
einheit von CE-zertifiziertem EU-Dingeprodukt Stickstoffdinger an, sondern an der
Gesamtheit der durch alle oder einzelne Marktakteure vertriebenen Stickstoffdinger
bzw. der durch sie verursachten Treibausgasemissionen an. Dies wirde den Vertrieb

92 Art. 40 Abs. 3 der DingemittelVO verlangt weiter: “Aus der Unterrichtung gehen alle verfiigbaren An-
gaben hervor, insbesondere die Daten zur Identifizierung des betreffenden EU-Dingeprodukts, sein Ur-
sprung, seine Lieferkette, die Art des Risikos sowie die Art und Dauer der ergriffenen nationalen Maf3nah-
men."”
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von verordnungskonformen EU-Diungeprodukten zumindest bis zur Erreichung einer
100 %-igen Quote weiterhin ermdglichen.

Ein vergleichbares Prinzip liegt der sog. RefuelEU-Verordnung (EU) 2023/2405 zu-
grunde®. Nach Art. 4 dieser Verordnung und ihrem Anhang | missen die Vertreiber von
Flugkraftstoffen danach sicherstellen, dass der gesamte Flugkraftstoff, der an einem
Flughafen der EU den Fluggesellschaften zur Verfigung steht, einen Mindestanteil an
nachhaltigem Kraftstoff (‘'SAF’) aufweist. Der ab 2025 geltende Mindestanteil pro Jahr
von 2 % wird ab 2030 auf 6 % erhéht, und ab 2035 in Jahreschritten. Innerhalb dieses
Mindestanteils muss ab 2030 auch ein “durchschnittlicher Anteil” an synthetischen
Flugkraftstoffen bereitgestellt werden. Die gemal3 der Verordnung (EU) 2023/2405 auf-
erlegte Quote fir SAF bzw. synthetische Kraftstoffe bezieht sich demnach auf die Ge-
samtmenge der von allen Anbietern auf den Markt gebrachten Produkte im Jahres-
durchschnitt. Beispielhaft sei aber auch auf § 37a Abs. 4 des Gesetzes zum Schutz vor
schadlichen Umwelteinwirkungen durch Luftverunreinigungen, Gerdusche, Erschitte-
rungen und ahnliche Vorgange (Bundes-Immissionsschutzgesetz - BImSchG) verwie-
sen, der die Reduktion von Treibhausgasemissionen bei Kraftstoffen dadurch veran-
lasst, als die vom Gesetz Verpflichteten einzeln “sicherzustellen [haben], dass die Treib-
hausgasemissionen der von ihnen in Verkehr gebrachten fossilen Otto- und fossilen Diesel-
kraftstoffe ... um einen festgelegten [jahrlich ansteigenden] Prozentsatz ... gemindert
werden.”

e Die Quote fuUr erneuerbares Ammoniak bzw. Wasserstoff setzt nicht am Vertrieb von
Stickstoffdinger an, sondern am Gesamtverbrauch dieses Produkts in Deutschland an.

Diese Vorgehensweise liegt etwa dem Ansatz des Unionsgesetzgebers zur Erhohung
von erneuerbarer Energie im Verkehrssektor zugrunde. Beispielhaft sei hier Art. 25 der
Erneuerbaren-Richtlinie 2018/2001 i. d. F. RED Il zitiert:

JArtikel 25
Erhéhung der erneuerbaren Energie und Verringerung der Treibhausgasintensitdt
im Verkehr

9 Verordnung (EU) 2023/2405 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 18. Oktober 2023 zur
Gewahrleistung gleicher Wettbewerbsbedingungen fir einen nachhaltigen Luftverkehr (Initiative
ReFuelEU Aviation), ABI. L 2023/2405.
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(1) Jeder Mitgliedstaat verpflichtet Kraftstoffanbieter, dafiir zu sorgen, dass

a) die Menge der Kraftstoffe und der Elektrizitéit aus erneuerbaren Quellen, die
dem Verkehr bereitgestellt werden,

i) bis 2030 zu einem Mindestanteil von Energie aus erneuverbaren Quellen

am Endenergieverbrauch im Verkehr von 29 % fiihrt, oder

i) bis 2030 im Einklang mit einem von dem Mitgliedstaat festgelegten unge-

fihren Zielpfad zu einer Verringerung der Treibhausgasintensitdt um min-
destens 14,5 % gegeniber dem in Artikel 27 Absatz 1 Buchstabe b ge-
nannten Ausgangswert fihrt;

b) der kombinierte Anteil von fortschrittlichen Biokraftstoffen und Biogas, die
aus den in Anhang IX Teil A genannten Rohstoffen und aus erneuerbaren
Kraftstoffen nicht biogenen Ursprungs hergestellt wurden, an der Energiever-
sorgung des Verkehrs 2025 mindestens 1 % und 2030 mindestens 5,5 % be-
trdgt, wovon der Anteil erneuverbarer Kraftstoffe nicht biogenen Ursprungs
2030 mindestens einem Prozentpunkt entspricht.

Die Mitgliedstaaten werden dazu angehalten, auf nationaler Ebene differenzierte
Ziele fir fortschrittliche Biokraftstoffe und Biogas, die aus den in Anhang IX Teil A
aufgefiihrten Rohstoffen hergestellt werden, und fiir erneuerbare Kraftstoffe
nicht biogenen Ursprungs festzulegen, um die in Unterabsatz 1 Buchstabe b dieses
Absatzes festgelegte Verpflichtung so zu erfiillen, dass die Entwicklung beider
Kraftstoffarten geférdert werden und deren Entwicklung ausgeweitet wird.”

C€)  Weitere Voraussetzungen zur Vereinbarkeit mit der Warenverkehrsfreiheit

In jedem Fall mUsste eine nationale Quote fir erneuerbares Ammoniak bzw. Wasserstoff mit
dem in Art. 34 AEUV festgeschriebenen Recht auf Warenverkehrsfreiheit nach den oben be-
schriebenen Grundsatzen in Einklang stehen. Sollte wegen der durch die DingemittelVO eroff-
neten Umgehungsmaoglichkeiten von einer produktspezifischen, d. h. an dies Zusammenset-
zung von Stickstoffdinger anknUpfenden Regelung Abstand genommen werden bzw. wirden
diese in Kauf genommen, so kommt nach dem Gesagten eine Rechtfertigung einer Beschrén-
kung des Zugangs zum deutschen Markt fur in der EU in Verkehr gebrachte Dingemittel durch
die deutsche Quotenregelung aus dem Gesichtspunkt des Klimaschutzes in Betracht.
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Dazu mussten die entsprechenden Regelungen zur Einfihrung der Dingemittelquote gemes-

sen an den verfolgten Zielen verhaltnismaRig sein. Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit ver-

langt, die gewahlten Mittel 1) zur Erreichung des angestrebten Zweckes geeignet sind, 2) das

Mal3 des hierzu Erforderlichen nicht Ubersteigen und 3) die fraglichen MaRnahmen in einem

angemessenen Verhaltnis zum angestrebten Ziel stehen%.

e Zum Kriterium der Geeignetheit |asst sich festhalten, dass die prifgegenstandliche
Dingemittelquote einen betrachtlichen Beitrag zur Reduktion von THG-Emissionen
leisten wirde. Die Industrievereinigung HydrogenEurope beziffert den direkten THG-
Ausstol? pro Tonne Ammoniak in Europa auf durchschnittlich 2 tCO, und geht davon
aus: “The use of renewable or low-carbon hydrogen, would lead to almost complete decar-
bonisation of the ammonia manufacturing industry.” Zusammen sind die EU27 und
Grol3britannien in der Ammoniakproduktion fir Emissionen von 28 Mt CO2 jdhrlich ver-
antwortlich®. Entsprechend wirde eine graduell zunehmende Verpflichtung zum Ein-
satz erneuerbaren Ammoniaks den Ausstof3 von THG in einem wesentlichen Absatz-
markt, der Dingemittelindustrie, verringern. Sie kann dariber hinaus den beteiligten
Unternehmen Rechts- und Planungssicherheit fir die Transformation bieten.

e Zum Kriterium des NichtUbersteigens des Mal3es des zum Erreichen des Ziels Erforder-
lichen ist das Vergleichsmal? eines bestehenden oder einzuflhrenden Mittels anzule-
gen, welches gleichermal3en geeignet ist und die Warenverkehrsfreiheit weniger ein-
schrankt bzw. einschranken wirde.

Hierzu ist zundchst festzuhalten, dass sowohl auf europaischer als auch auf nationaler
Ebene bereits eine Reihe von Anreiz- und Férdersystemen existieren, die den Hochlauf
grinen Wasserstoffs bzw. Ammoniaks auf verschiedenen Stufen der Wertschopfungs-
kette unterstitzen sollen. Auf der Angebotsseite erfasst das europdische Emissions-
handelssystem ETS% sowohl die Herstellung von Ammoniak und Wasserstoff. Es preist
die THG-Emissionen dieser Sektoren nach Marktgrundsatzen ein, indem es die produ-
zierenden Unternehmen dazu verpflichtet, Zertifikate zur Deckung ihrer Emissionen zu
erwerben. Die derzeit noch bestehende Mdglichkeit, diese Zertifikate frei zugeteilt zu

94

95
96

Rs C-284/95 Safety H-Tech, ECLL:EU:C:1998:352, Rn.57; Rs C-389/96 Aher-Waggon,
ECLI:EU:C:1998:357, Rn. 20.

Clean Ammonia in the future Energy System, HydrogenEurope Méarz 2023, S. 7.

Richtlinie 2003/87/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 13. Oktober 2003 Uber ein Sys-
tem fUr den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten in der Union und zur Anderung der Richt-
linie 96/61/EG des Rates, mehrfach gedndert.
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bekommen falls die Emissionen unterhalb des produktspezifischen Vergleichsmalf3-
stabs liegen (fuir Ammoniak derzeit 1.570 tCO2e/tNH;) wird ab 2926 graduell reduziert
und ab 2034 vollig ersetzt durch den sog. Carbon Border Adjustment Mechanism
(‘CBAM')?, der in die Europdische Union eingefihrtes Ammoniak und Wasserstoff
ebenfalls umfasst. Daneben wird die Produktion von erneuerbarem Wasserstoff auf eu-
ropdischer Ebene etwa durch in Auktionen zugeteilten Férdermittel aus dem im Rah-
men des ETS eingerichteten Innovationsfonds®® unterstitzt. DarGber hinaus bestehen
weitere Fordermoglichkeiten etwa durch die Europaische Investitionsbank oder die
Connecting Europe Facility ("CEF’). Auf nationaler Ebene ist etwa an den Férdermecha-
nismus H2Global zu denken, der — ebenfalls im Wege von Auktionen — mit Zuwendun-
gen des Bundesministeriums fur Wirtschaft und Klimaschutz (BMWK) die Differenz zwi-
schen den auf dem Weltmarkt angebotenen Preisen fir grinen Wasserstoff (einschlief3-
lich Ammoniak), und dem Preis, den Abnehmer in Deutschland und der EU zu zahlen
bereit sind, abdeckt und durch langfristige Abnahmevertrdge das Bonitatsrisiko der An-
bieter vermindert. Dariber hinaus wéare noch an eine Verpflichtung zur Carbon Capture
and Storage fir graues Ammoniak, Besteuerung oder sogar ein komplettes Verbot zu
denken.

Aus dieser Aufzahlung lasst sich aber nicht ableiten, dass es sich dabei jeweils um mil-
dere Mittel im Sinne des VerhaltnismaRigkeitsprinzips handeln wirde, und insbeson-
dere nicht, dass diese zum Erreichen des angestrebten Ziels geeignet waren. Zwar tra-
gen alle diese MalRnahmen auf unterschiedliche Weise zur THG-Reduktion bei der Pro-
duktion der Brenn- und Rohstoffe Wasserstoff und Ammoniak bei. Es gibt aber auf eu-
ropdischer wie auf nationaler Ebene keinen Grundsatz der Fokussierung auf ein einzi-
ges Mittel zur Erreichung dieses Ziels. Vielmehr basiert die gesamte europdische Ener-
gie- und Klimapolitik auf dem Gedanken des erganzenden Nebeneinanders verschie-
dener Instrumente. Gerade auf der Nachfrageseite fir erneuerbares Ammoniak und
Wasserstoff fehlt es Uber die allgemeinen Dekarbonisierungsziele und die oben darge-
stellten Zielvorgaben der Erneuerbaren-Richtlinie Gber Mechanismen, die zielgerichtet
und gesteuert zur Reduktion der von THG-Emissionen in wichtigen Sektoren (*hard to
abate’) wie der Dingemittelindustrie und der Landwirtschaft beitragen wirden. Hier

97 Verordnung (EU) 2023/956 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 10. Mai 2023 zur Schaf-
fung eines CO2-Grenzausgleichssystems, ABI. L 2023/130.
% Art. 10a Abs. 8 der Richtlinie 2003/87/EG.
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macht die Europdische Union Uber die allgemeine Effort Sharing Verordnung®® derzeit
keine sektorspezifischen Zielvorgaben. AuRerdem ist noch einmal auf den “weiten Wer-
tungsspielraum” zu verweisen, den der EuGH Mitgliedstaaten zugesteht, selbst wenn
sich das gewahlte Schutzniveau von einem Mitgliedstaat zum anderen unterschei-
det°.

e Aus dem gleichen Grund besteht auch wenig Zweifel daran, die prifgegenstandliche
Quote als angemessen nach der Rechtsprechung des EUGH zu erachten. Die Entwick-
lung bzw. das Skalieren von “Leitmarkten” und die Dekarbonisierung von ‘hard to a-
bate’ Sektoren wie Industrie und Landwirtschaft stehen im Einklang mit den Zielset-
zungen des im Rahmen des europaischen Green Deals bzw., des Fit for 55 Paketes, und
insbesondere der Erneuerbaren-Richtlinie.

d) Zusammenfassung

Nach der Rechtsprechung des EuGH zur Warenverkehrsfreiheit konnte die prifgegenstandliche
Quote von erneuerbarem Ammoniak als Bestandteil von Stickstoffdinger eine produktbezo-
gene Regelung darstellen, die zum Zwecke der Vereinbarkeit aber grundsatzlich aus Grinden
des Klimaschutzes gerechtfertigt werden kann. Ob und inwiefern eine solche Rechtfertigung
wegen einer abschliel}enden Harmonisierung des Dingemittelrechts durch die EU-Dingemit-
telverordnung ausgeschlossen wird, hangt von deren Ausgestaltung ab.

Ill.  Europaisches Wettbewerbs- und Beihilferecht
a) Wettbewerbsrecht

Das europdische Wettbewerbsrecht im engeren Sinne ist in den Artikeln 101 und 102 geregelt.
Es betrifft grundsatzlich das Marktverhalten von Unternehmen und nicht, wie die Warenver-
kehrsfreiheit, regulatorische Eingriffe des Staates. Ausnahmen bestehen nach der Rechtspre-
chung des EuGH nur dort, wo der Staat Maf3nahmen setzt, “auch in Form von Gesetzen oder
Verordnungen, ... die die praktische Wirksamkeit der fir die Unternehmen geltenden Wettbewerbs-
regeln aufheben kénnten”, indem er etwa “gegen Art. 201 AEUV verstofSende Kartellabsprachen

99 Verordnung (EU) 2023/857 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 19. April 2023 zur Ande-
rung der Verordnung (EU) 2018/842 zur Festlegung verbindlicher nationaler Jahresziele fir die Redu-
zierung der Treibhausgasemissionen im Zeitraum 2021 bis 2030 als Beitrag zu Klimaschutzmalénah-
men zwecks Erfullung der Verpflichtungen aus dem Ubereinkommen von Paris sowie zur Anderung
derVerordnung (EU) 2018/1999, ABI. 2023/111.

20 Rs. C-147/22 CIHEF, ECLI:EU:C:2023:31, Rn. 5o0.
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vorschreibt oder erleichtert oder die Auswirkungen solcher Absprachen verstdrkt oder wenn er sei-
ner eigenen Regelung dadurch ihren staatlichen Charakter nimmt, dass er die Verantwortung fir
in die Wirtschaft eingreifende Entscheidungen privaten Wirtschaftsteilnehmern ibertrigt"*°*. Da-
von ist aber bei der Auferlegung einer Quote, bei der der Staat im Rahmen der Ausibung seiner
Hoheitsbefugnisse bleibt, nicht auszugehen.

b) Beihilferecht

Anders als die Kartell- und Missbrauchstatbestdnde des europdischen Wettbewerbsrechts
adressiert das grundsatzliche Beihilfeverbot des Art. 107 AEUV staatliches Verhalten. Entschei-
dend ist dabei der Begriff der staatlichen Beihilfe. Eine Beihilfe liegt dann vor, wenn die in Frage
stehende MalRnahme 1) den beginstigten Unternehmen einen wirtschaftlichen Vorteil ver-
schaffen, 2) vom Staat oder aus staatlichen Mitteln gewahrt wird, 3) im Einzelfall gewéhrt wer-
den, d. h. sie darf nur bestimmte Unternehmen oder bestimmte Produktionszweige begunsti-
gen (Selektivitdt), 4) den Handel zwischen den Mitgliedstaaten beeintrachtigt, und 5) den Wett-
bewerb verfalscht oder zu verfdlschen droht.

Die erste Voraussetzung des wirtschaftlichen Vorteils ist dann erfillt, wenn ein Unternehmen
eine wirtschaftliche Verginstigung erhalt, die es unter normalen Marktbedingungen, d. h. ohne
Eingreifen des Staates, nicht erhalten konnte, und sich die finanzielle Lage des Unternehmens
verbessert'®?. Dass die blof3e Auferlegung einer Quote fir erneuerbaren Ammoniak bei der Her-
stellung von Stickstoffdinger einen solchen Vorteil verschaffen wirde, ist nicht ersichtlich. In
diesem Stadium kann deshalb von einer Beihilfe nicht ausgegangen werden.

Nachdem die prifgegenstandliche Quotenregelung aber die Dingemittelindustrie und die vor-
gelagerten Industrien vor grof3e Transformationsherausforderungen stellt, ihnen zusatzliche
Kosten bei Herstellung, Einkauf, Transport und Umwandlung des Ammoniaks auferlegen dirfte
und ihre Wettbewerbsfahigkeit beeinflussen kdnnte, ist es nicht ausgeschlossen, dass zu einem
spateren Zeitpunkt Uber staatliche Unterstitzung etwa in Form eines Férdersystems nachge-
dacht wird. Eine solche ware unmittelbar von beihilferechtlicher Relevanz und bedurfte einer
genauen Prifung. Das Gleiche gilt, wenn z. B. die Quotenerfillung handelbar gemacht wirde
oder einzelnen Unternehmen bzw. Gruppen von Unternehmen Ausnahmen von der Quotener-
fullung gewdhrt wirden.

1% Rs. C-184/13 APl u. a., ECLI:EU:C:2014:2147, Rn. 28 und 29.
202 Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Art 107 Abs. 1 des
Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union, ABI. C 2026/262, Rn. 66 und 67.
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D. Vereinbarkeit mit dem nationalen Recht
. Finanzverfassung

Eine Quotenregelung misste ferner mit dem nationalen Recht vereinbar sein. Die Vorgaben der
Finanzverfassung—insb. Art. 106 ff. GG —waren zu beachten, sofern es sich bei einer Quotenre-
gelung um eine Steuer oder nichtsteuerliche Abgabe handeln wirde. Als Steuer werden Geld-
leistungen betrachtet, die nicht eine Gegenleistung fir eine besondere Leistung darstellen und
von einem offentlich-rechtlichen Gemeinwesen zur Erzielung von Einnahmen auferlegt wer-
den.*3 Sie finanzieren allgemeine Staatsaufgaben und flieRen in den Haushalt.*** Die Quote ist
vom Grundsatz her nicht als Steuer einzustufen, weil keine unmittelbare Geldleistungspflicht
an den Staat auferlegt werden soll, mit der allgemeine Staatsaufgaben finanziert werden.

Fraglich ist, ob die mit der Quotenregelung ggf. verbundene Ponale fir den Fall der Nichtein-
haltung der Quote dazu fUhrt, dass diese wie eine nichtsteuerliche Abgabe zu behandeln ist,
weil sie wie eine Pflicht zur Zahlung einer Abgabe wirkt. Die Ponale fallt dabei grundsatzlich an,
wenn Unternehmen die ihnen auferlegte Verpflichtung nicht erfillen. Die Quotenregelung
kdnnte damit einer Abgabe gleichstehen, wenn die Pénale als vorwiegende Erfullungsoption zu
betrachten ist oder die Quotenverpflichtung so schnell ansteigen wirde, das Unternehmen nur
noch auf die Zahlung der Pénale zurickgreifen konnten.

Nichtsteuerliche Abgaben sind nur in engen Ausnahmefallen zuldssig und bedirfen jeweils ei-
ner besonderen Rechtfertigung, da verhindert werden soll, dass der Gesetzgeber die Finanzver-
fassung des Grundgesetzes unter Ruckgriff auf seine Kompetenzen aus Art. 70 ff. GG aushohlt,
indem er den Birger jenseits der finanzverfassungsrechtlichen Verteilungsregeln und jenseits
des Haushaltsrechts des Parlaments mit nichtsteuerlichen Abgaben belegt.**> Grundvorausset-
zung fir die Einstufung als Abgabe ist, dass eine Aufkommenswirkung zugunsten der &ffentli-
chen Hand besteht.>*®

Nach Einschatzung der Gutachter spricht viel dafir, dass eine Ponale nicht als Abgabe einzustu-
fen ist. Denn bei dieser steht der Sanktionscharakter im Vordergrund.*” Um eine Abgabe

3 Jarass, in Jarass, GG, Art. 105, 10. Aufl,, Rn. 3.

4 Jarass, in Jarass, GG, Art. 105, 10. Aufl,, Rn. 3.

105 Jarass, in Jarass, GG, Art. 105, 10. Aufl,, Rn. 8; BGH, Urt. v. 25.06.2014, VIIl ZR 169/13, Rn. 21.

106 BGH, Urt. v. 25.06.2014, VIII ZR 169/13, Rn. 14.

27 BVerfG, Urt. v. 16.06.1954 — 1 PBVV 2/52; siehe auch Seiler, in: Maunz-Dirig, GG-Kommentar, 74. EL
Mai 2015, Rn. 5 zu Art. 105 GG, Rn. 86.
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konnte es sich demgegeniber handeln, wenn mit der Sanktion eine aufgabenbezogene Finan-
zierung (z. B. Forderung und Ausbau der Erzeugung von grinen Dingemitteln) verfolgt wird,
mithin eine Aufkommenswirkung zugunsten der 6ffentlichen Hand besteht.**® Dann kénnte
eine solche Regelung finanzverfassungsrechtlich fraglich sein.

Il.  Grundrechte

Eine mdgliche Quotenregelung misste dariber hinaus mit den Grundrechten vereinbar sein.
a)  Eigentumsfreiheit, Art. 14 GG

aa) Schutzbereich

Art. 14 GG schitzt das Eigentum. Davon wird jedes vom Gesetzgeber gewdhrte vermogenswer-
tes Recht umfasst, das dem Berechtigten von der Rechtsordnung so zugeordnet wird, dass die-
ser die damit verbundenen Befugnisse nach eigenverantwortlicher Entscheidung zu seinem pri-
vaten Nutzen ausiuben darf.** Art. 14 Abs. 1 GG gewahrleistet dabei das Recht, die geschitzten
Rechte ,innezuhaben, zu nutzen, zu verwalten und Uber sie zu verfigen".*** Damit wird auch
die Nutzung der eigentumsrechtlichen Position (mithin der Gebrauch) von der Eigentumsfrei-
heit geschitzt.**

bb) Eingriff in die Grundrechtsposition

Fraglichist zunachst, ob die Quotenregelung in das Eigentum am Stickstoffdinger eingreift. Da
die Quote an das Inverkehrbringen der Dingemittel anknUpft, liegt zunédchst keine Nutzungs-
beeintrachtigung bei den Verwendern des Dingers vor, da das Ausbringen fossilen Stickstoff-
dingers nicht verboten wird. Die Anknipfung der Quote an das Inverkehrbringen fhrt ferner
dazu, dass die Verwender kein Eigentum an fossilem Stickstoffdinger erwerben, wenn die
Quote im Jahr 2045 einmal zu einhundert Prozent grinen Stickstoffdinger fordern sollte, so-
dass auch insoweit kein Eingriff in den Schutzbereich des Eigentumsrechts gegeben ist. Beiden
Unternehmen, die den Stickstoffdinger in den Verkehr bringen, fihrt die Quote dazu, dass de-
ren Méglichkeit fossilen Stickstoffdinger zu handeln, beschrankt wird. Es ist aber wohl davon

108 Kybe, in BeckOK GG, Epping/Hillgruber, 4o. Edition, Februar 2019, Art. 105, Rn. 18; BGH, Urt. v.
11.06.2003, VIl ZR 160/02, NVWZ 2003, 114 (1146).

209 BVerfG, Beschl. v. 9.1.1991 — 1 BVR 929/89; BVerfG, Urt. v. 8.4.1997 — 1 BVR 48/94; BVerfG, Beschl. v.
18.1.2006 - 2 BVR 2194/99, BVerfGE 115, 97 (111) = NJW 2006, 1191 (1192).

10 BVerfG, Beschl. v. 18.01.2006 - 2 BvR 2194/99, BVerfGE 115, 97 (111) = NJW 2006, 1191 (1192) unter
Hinweis auf BVerfGE g7, 350 [370] = NJW 1998, 1934; BVerfGE 105, 17 [30] = NJW 2002, 3009.

21 Axer, in: BeckOK GG, Epping/Hillgruber, 46. Edition, Stand: 15.02.2021.

Stand: 10.02.2025 - © BBH Seite 49/64



BECKER BUTTNER HELD

auszugehen, dass die betroffenen Unternehmen diesen gar nicht erst erwerben, sodass das Ei-
gentum am Stickstoffdinger wohl ebenfalls nicht betroffen sein dirfte. Dariber hinaus werden
Umsatz- und Gewinnchancen nicht von der Eigentumsfreiheit geschitzt.**? Die Aussicht darauf,
fossilen Stickstoffdinger in Deutschland abzusetzen, fallt somit nicht in den Schutzbereich der
Eigentumsfreiheit.

Weiterhin ist ein Eingriff in das Eigentum an den Flachen, auf denen die fossilen Dingemittel
eingesetzt werden, zu prifen. Auch insoweit spricht aber gegen einen Eingriff, dass die Quote
nicht die Verwendung fossilen Stickstoffdingers verbietet, sondern bereits an das Inverkehr-
bringen anknipft. Hierin mag man allenfalls eine mittelbare Beschrankung der Nutzungsbefug-
nis sehen, wenn ein faktisches Verbot des Inverkehrbringens fossiler Dingemittel (Uber eine
100 %-Quote fir grinen Dinger) dazu fihren wirde, dass die Nutzung der landwirtschaftlichen
Flachen praktisch unmdglich wird. Dabei ist zu bericksichtigen, dass das Verbot des Inverkehr-
bringens in Deutschland nicht daran hindert, etwa im Ausland produzierte und erworbene fos-
sile DUngemittel einzusetzen. Dariber hinaus ware die Nutzbarkeit der Flachen nur dann un-
maglich, sofern nicht gleichzeitig griner Dinger verfigbar ist.

Schlieflich ist ein Eingriff in das Eigentum der Dingemittelhersteller an den Produktionsanla-
gen zu prifen. Die Nutzung entsprechender Anlagen fallt grundsétzlich in den grundrechtlich
geschitzten Bereich der Eigentumsfreiheit.**3 Ein Verbot des Inverkehrbringens (Verkaufsver-
bot) bedeutet jedoch nicht unmittelbar eine Beschrankung der Nutzung des Eigentums an der
Produktionsanlage. Der Produzent und Eigentimer dieser Anlage darf diese weiterhin nutzen.
Er kdnnte z. B. Dingemittel aus fossilen Rohstoffen nur fir den Verkauf im Ausland herstel-
len.*** Insoweit lage jedenfalls kein direkter Eingriff in deren Nutzung vor, weil nicht die Herstel-
lung, sondern die Verduf3erung im Inland verboten bzw. durch einen graduellen Anstieg der
Quote schrittweise verengt wirde. Von Bedeutung ist insoweit auch, dass sich die Produktion
von grinem Stickstoffdinger nur dadurch unterscheidet, dass der fossile durch grinen Wasser-
stoff ersetzt wird. An der Anlage missen damit keine Veranderungen umgesetzt werden. Viel-
mehr kann die bestehende Anlage in demselben Umfang weiter genutzt werden, wie dies bei
der Herstellung von konventionellem Stickstoffdinger der Fall war. Die Verdnderung ergibt sich
hier daraus, dass die grine Dingemittelherstellung hoheren Kosten unterliegt, insbesondere
durch den Einsatz des teureren grinen Wasserstoffs. Wie eingangs dargelegt, sind aber Um-

12 BVerfG, Urt. v. 06.12.2016, 1 BvR 2821/11 u. a., NJW 2017, 217 (240) — Atomausstieg.
13 BVerfG, Urt. v. 06.12.2016, 1 BVR 2821/11 u. a., NJW 2017, 217 (240).
14 BVerfG, Urt. v. 16.01.1957, 1 BVR 253/56, BVerfGE 6, 32 — Elfes.
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satz- und Gewinnchancen oder tatsachliche Gegebenheiten, die fir das Unternehmen von er-
heblicher Bedeutung sind, nicht von der Eigentumsfreiheit geschitzt. Damit spricht nach Ein-
schatzung der Gutachter viel dafir, dass die Quote nicht zu einem Eingriff in das Eigentum an
den Produktionsanlagen fihrt.

cc) Rechtfertigung

Sofern man einen Eingriff in die Eigentumsfreiheit annimmt, ware dessen Rechtfertigung zu
prufen.

(1) Inhalts- und Schrankenbestimmung

Dabei spricht zundchst viel dafir, dass die Quotenregelung nicht als Enteignung, sondern als
Inhalts- und Schrankenbestimmung des Eigentums einzustufen ist. Eine Enteignung liegt nach
der Rechtsprechung vor, wenn eine vollstandige oder teilweise Entziehung konkreter subjekti-
ver, Rechtspositionen zur Erfillung bestimmter offentlicher Aufgaben vorliegt.**s Weitere Vo-
raussetzung einer Enteignung ist der Zweck des Entzugs der Rechtsposition fur die staatliche
Guterbeschaffung.** Vorliegend fehlt es aber bereits an einer Eigentumsentziehung, da die
Quote nicht daran hindert Eigentum an fossilem Stickstoffdinger zu erwerben und keine Ei-
gentumspositionen entzogen werden. Auch eine Nutzungsbeeintrachtigung etwa am fossilen
Stickstoffdinger oder den Ausbringungsflachen ist nicht erkennbar, da die Quote die Verwen-
dung fossiler Dingemittel nicht verbietet und auch nicht den Verkauf in das Ausland. Selbst
wenn man von einer entsprechend weitgehenden Nutzungsbeschrankung ausgeht, liegt jeden-
falls keine staatliche GUterbeschaffung vor.

Inhalts- und Schrankenbestimmungen unterliegen geringeren Rechtfertigungsanforderungen
als Enteignungen. Sie missen formell und materiell verfassungsgemaf? sein, also insbesondere
eine gesetzliche Grundlage haben und verhaltnismaRig sein.

15 BVerfG, Urt. v. 16.12.2016, 1 BVR 2821/11, BVR 321/12, BVR 1456/12; Urt. v. 12.05.1999, 1 BvF 1/94 und
Beschl. v. 16.02.2000, 1 BVR 242/91, 1 BVR 315/99.
16 BVerfG, Urt. v. 06.12.2016, 1 BVR 2821/111, BVR 321/121, BVR 1456/12.
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(2) Gesetzliche Regelung

Die in Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG normierte Voraussetzung fir eine rechtmaf3ige Inhalts- und
Schrankenbestimmung, namlich das Vorliegen einer gesetzlichen Regelung, ware bei einer ent-
sprechenden Anpassung vorhandener gesetzlicher Regelungen und der Schaffung eines eige-
nen Gesetzes erfillt.

(3) VerhaltnismaBigkeit

Die Inhalts- und Schrankenbestimmung muss aufRerdem verhdltnismaf3ig sein. Dies hangt stark
von der konkreten Ausgestaltung ab.

(a) LegitimerZweck

Die Quotenregelung dient dem Umwelt- und Klimaschutz. Art. 20a GG enthalt nach der Recht-
sprechung des BVerfG sogar ein Klimaschutzgebot des Staates.*” Die Regelung wirde damit
einem legitimen Zweck dienen.

(b) Geeignetheit

Die Quotenregelung fihrt zunachst dazu, dass in Deutschland mit einem graduell steigenden
Anteil griner Stickstoffdinger gehandelt wird. Sie wirde damit grundsatzlich dazu beitragen,
die CO,-Emissionen bei der Produktion von Stickstoffdinger zu verringern und ist damit grund-
satzlich geeignet, den Klima- und Umweltschutz zu fordern.

Bei Quotenregelungen ist als Teilaspekt ihrer Eignung sicherzustellen, dass diese erfillbar ist.
Die damit zusammenhangenden Erwagungen werden im Rahmen der Berufsfreiheit diskutiert,
da dieses Grundrecht insoweit im Vordergrund steht. Auch ist bei der Ausgestaltung zu beach-
ten, dass die Quote nicht zu einer Verdrangung wesentlicher Teile des in Deutschland in den
Verkehr gebrachten Stickstoffdingers durch von den Anwendern (kein Inverkehrbringer) im
Ausland erworbenen Dinger fUhrt, der keiner Quotenverpflichtung unterliegt.

17 BVerfG, Beschl. v. 13.03.2007, 1 BvF 1/o5, BVerfGE 118, 79 (1120) und Beschl. v. 24.03.2021, 1 BVR
2656/18, BVerfGE 157, 30-177, Rn. 185.
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(c¢) Erforderlichkeit

Fir die Erforderlichkeit ist Voraussetzung, dass es kein milderes, gleich geeignetes Mittel gibt.
Dazu verweisen wir ebenfalls auf die Ausfihrungen im Rahmen der Berufsfreiheit.

(d) Angemessenheit

SchlieRRlich musste die Quotenregelung auch verhaltnismafig im engeren Sinne sein, d. h. der
Nutzen, der fir die CO,-Emissions-Senkung erreicht wird, dirfte nicht aulRer Verhaltnis zur
Schwere des Eingriffs in die Grundrechte stehen.

Hierfir sind zunachst das Gewicht des Eingriffs und das Gewicht der Zwecke des Eingriffs zu
bestimmen.

Eingangs wurde erortert, dass die Quotenregelung - sofern Gberhaupt - nur mittelbar in die Ei-
gentumsfreiheit eingreift. Dabeiist zu bedenken, dass die Produktionsanlagen auch fir die Pro-
duktion grinen Stickstoffdingers genutzt werden kdnnen. Die Erwerbs- und Gewinnaussichten
fallen nichtin den Schutzbereich der Eigentumsfreiheit. Damit durfte die Eigentumsfreiheit von
der Quotenregelung nur leicht bis mittelmaRig tangiert werden.

Die Einsparung von CO, dient dem Klimaschutz. Dieser ist fir ganze Okosysteme, fir die Be-
wohnbarkeit ganzer Landstriche, fir die M6glichkeit des Anbaus von Nahrungsmitteln, den Be-
stand ganzer Staaten, die Verhitung der Gefahren bewaffneter Auseinandersetzungen etc.,
letztlich wohl sogar fUr das Uberleben der Menschheit insgesamt von herausragender Bedeu-
tung.

Der Gesetzgeber ist grundsatzlich frei darin, die Rechtsordnung zu gestalten. Die EinfGhrung
eines neues Anreizinstruments —wie hier in Form einer Quotenregelung fir grinen Dinger —ist
damit zuldssig. Das Rechtsstaatsprinzip und das Gebot des Vertrauensschutzes verpflichten
den Gesetzgeber jedoch abrupte Ubergange zu vermeiden. Dies ist bei der Ausgestaltung der
Quotenregelung zu bericksichtigen. So kénnte etwa eine Quotenregelung unzuldssig sein, die
innerhalb weniger Jahre dramatisch ansteigt. Das ist hier aber nach den uns vorliegenden Infor-
mationen nicht vorgesehen. Vielmehr soll die Quote mit niedrigen Prozentsatzen beginnen und
dann graduell Gber die Jahre ansteigen und erst im Jahr 2045 bei einhundert Prozent grinem
Stickstoffdinger liegen. Das wirde von heute aus betrachtet einen Zeitraum von mehr als 20
Jahren umfassen. Ein abrupter Ubergang liegt somit wohl nicht vor.
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Stellt man diese Aspekte gegeniber spricht nach Einschatzung der Gutachter viel dafir, dass
eine Quotenregelung fir grinen Stickstoffdinger mit der Eigentumsfreiheit vereinbar ware.

b) Berufsfreiheit, Art. 12 GG
aa) Schutzbereich

Art. 12 Abs. 1 schitzt die Berufsfreiheit. Es handelt sich um ein einheitliches Grundrecht, das
sowohl die Freiheit der Berufswahl als auch der Berufsausibung schitzt.*® Als Beruf wird jede
auf Dauer angelegte Tatigkeit verstanden, die der Erzielung oder Sicherung einer Lebensgrund-
lage dient.”*® Im vorliegenden Fall kommt als betroffener Beruf der des Handlers fossiler Din-
gemittel in Betracht. Weiterhin kann sich die Regelung auf die Berufe des Erzeugers und Trans-
porteures entsprechender Dingemittel auswirken.

bb) Eingriff in Grundrechtspositionen

Die Quote wirde Unternehmen, die in Deutschland Dingemittel in den Verkehr bringen, ver-
pflichten zu einem bestimmten Anteil grinen, also CO,-neutral produzierten Dinger einzuset-
zen. Sie stellt damit fur diese Unternehmen als Grundrechtstrager eine Regelung mit berufsre-
gelnder Tendenz dar, die verbindliche Vorgaben an das ,wie" der beruflichen Tatigkeit der Un-
ternehmen stellt. Die gesetzlich angeordnete Verpflichtung des Unternehmens, den teureren
grinen Dinger einzusetzen, stellt zudem einen eigenen mittelbaren Grundrechtseingriff dar.

Die Hersteller und Transporteure fossiler Dingemittel wirden durch die Quotenregelung nicht
unmittelbar adressiert. Denn verpflichtet werden nur die Inverkehrbringer. Eine zumindest mit-
telbare Betroffenheit ist aber vorstellbar, weil die Quotenregelung mit steigendem griinen An-
teil die Nachfrage an fossilem Stickstoffdinger in Deutschland reduziert. Damit liegt wohl auch
insoweit eine Regelung mit berufsregelnder Tendenz vor, die ebenfalls einen Eingriff in die Be-
rufsfreiheit darstellen kann.

cc) Rechtfertigung

Es stellt sich die Frage der Rechtfertigung eines derartigen Eingriffs in das Grundrecht der Be-
rufsfreiheit.

28 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG-Kommentar, 10. Aufl. 2009, Art. 12 Rn. 1.
19 BVerfG, Beschl. v. 19.07.2000 — 1 BVR 539/96; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 10. Aufl. 2009, Art. 12
Rn. 4 m.w. N.
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Das BVerfG differenziert nach seiner Rechtsprechung aus dem Apothekenurteil**° fir die Frage
der Rechtfertigung von Eingriffen in die Berufsfreiheit nach mehreren Stufen unterschiedlicher
Eingriffsintensitat. Sogenannte Berufsausibungsregelungen, die lediglich das ,Wie" der Be-
rufsausibung regeln, unterliegen regelmafRig geringeren Rechtfertigungsanforderungen als
Eingriffe in die Berufswahlfreiheit.

Die Quotenregelung ist voraussichtlich als Berufsausibungsregelung zu qualifizieren. Hierbei
handelt es sich um Regelungen, mit denen der Gesetzgeber die Art und Weise der Berufsaus-
Ubung bestimmt.*** Sie sind abzugrenzen von den Berufswahlregelungen, die den Zugang zu
Berufen reglementieren (z. B. durch AnknUpfung an personliche Fahigkeiten oder Abschlisse).
Durch die Auferlegung einer Verpflichtung gegeniber Unternehmen als Inverkehrbringer von
Dingemitteln, eine bestimmte Menge an grinem Dinger in den Verkehr zu bringen, wird aber
nicht der Zugang zum Beruf reguliert, sondern vielmehr die Ausibung.

Berufsausibungsregelungen fihren zu der geringsten Beeintrachtigung der Berufsfreiheit. Sie
sind daher zuldssig, sofern sie aufgrund verninftiger Allgemeinwohlerwagungen als zweckma-
RRig erscheinen und verhdltnismaf3ig sind.**

(1) LegitimerZweck

Als legitimer Zweck einer Berufsausibungsregelung kommt jeder verniinftige Allgemeinwohl-
grund in Betracht.

Hier dient die Quote dem Umwelt- und Klimaschutz. Die Regelung wirde damit einem legiti-
men Zweck dienen.

(2) VerhaltnismaRigkeit

Die Regelung musste auch verhaltnismdfig sein. Diese ist insbesondere abhangig von der kon-
kreten Ausgestaltung. Im Folgenden konnen daher nur die ,Eckpfeiler" einer verhaltnismafi-
gen Ausgestaltung skizziert werden.

120 BVerfGE 7, 377.
121 BVerfGE 7, 377 (405 f.).
222 BVerfGE 7, 377 (405 f.).
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(a) Geeignetheit des Mittels

Die Eignung der Quote hangt als Teil der verhaltnismaligen Ausgestaltung davon ab, dass sie
erfillbar ist: Es ist erforderlich, dass die Quotenregelung den verpflichteten Unternehmen
nicht aufgrund der Marktverhaltnisse (z. B. aufgrund mangelnder Verfigbarkeit grinen Din-
gers oder wegen dessen Preises) unzumutbar ist. Letzteres konnte der Fall sein, wenn entweder
dasin Deutschland verfigbare Angebot an grinem Dinger (auch unter Bericksichtigung etwa-
iger Importe grinen Ammoniaks) nicht so umfassend ist, dass alle Verpflichteten sich dieser be-
dienen kénnen, um die angeordnete Quotenverpflichtung zu erfillen. Dies ware wohl auch der
Fall, wenn griner Dinger so knapp ware, dass dieser zu Preisen verkauft wird, die oberhalb
dessen liegen, was den Unternehmen zugemutet werden kann und das unter Einsatz des Din-
gers erzeugte agrarische Gesamtprodukt so deutlich verteuert wird, das Absatzchancen sinken.

Zu bedenken ist, dass die Erfillung der energetischen Quote auf grinen Stickstoffdinger be-
grenzt ist. Sie ist damit auf ein spezifisches Produkt eingeschrankt, wobei zu bericksichtigen
ist, dass Stickstoffdinger nicht das alleinige DUngemittel ist. Die ErfUllbarkeit der Quotenrege-
lung wird auch dadurch eingeschrankt, dass —nach der unserer Prifung zugrunde gelegten sei-
tens der Stiftung Klimaneutralitat favorisierten Ausgestaltung —importierte grine Dingemittel
nicht anrechnungsfahig sein sollen. Insoweit sind unter Umstanden Ersatzerfillungsoptionen
notwendig, um die rechtliche Zulassigkeit der Quote abzusichern. Denn diese ware nur zulassig,
wenn sie auch grundséatzlich erfillbar, eine Strafzahlung also fur die Wirtschaftssubjekte ver-
meidbar ist.

Esist zu beachten, dass auch wenn eine solche Minderungsquote keinen Einsatz staatlicher Mit-
tel verlangt, ist die Erfillung mit Kosten verbunden, die von Wirtschaftssubjekten getragen
werden muissen. Es ist davon auszugehen, dass die verpflichteten Unternehmen die fir sie an-
fallenden Kosten an ihre Kunden weitergeben, wo dies moglich ist. Die Inverkehrbringer stehen
unter Umstdnden jedoch auch im internationalen Wettbewerb, sodass eine Kostenweitergabe
hier nicht ohne weiteres moglich ist.

Zu bedenken ist ferner, dass der maximale Aufwand der Verpflichteten durch die Ponalzahlung
gedeckelt wirde. Wenn die mit diesen Zahlungen vereinnahmten Zahlungsbetrdge aber nicht
fur den Umweltschutz eingenommen wirden, wisrde wiederum der Zweck Umweltschutz nicht
erfillt. Die an sich gegebene Rechtfertigung der Regelung kdnnte dann ggf. entfallen. Die
Ponale darf also nicht zu niedrig sein, um Uberhaupt einen Effekt zu erzielen. Sie darf wiederum
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aber nicht so hoch sein, dass die theoretisch maximale wirtschaftliche Preiserhohung (unter-
halb der Ponale) fur die zu beschaffenden Mengen griinen Dingers so deutlich ausfallt, dass
dies fur die verpflichteten Unternehmen nicht mehr tragfdhig ist.

Zur Eignung einer Quote konnte beitragen, wenn die Quotenerfillung auf andere Personen
Ubertragen werden kann. Vorbild konnte hier der THG-Quotenhandel im Verkehrssektor nach §
37a Abs. 6 BImSchG sein.

Ist die Quote trotz der Zulassung ersatzweiser Erfillungsoptionen und eines Quotenhandels zu
hoch und kann objektiv nicht von allen Verpflichteten erfillt werden, konnte im Hinblick auf
diese die Geeignetheit des Mittels zum angestrebten Zweck fraglich sein. Der Grundrechtsein-
griff ware dann voraussichtlich nicht gerechtfertigt und die Quotenregelung damit jedenfalls
insoweit verfassungswidrig, als sie auch diese Gruppe in die Verpflichtungen einbezieht.

(b) Erforderlichkeit des Grundrechtseingriffs

Die Quote musste dariber hinaus auch erforderlich sein, d. h., dass kein milderes, gleich wirksa-
mes Mittel verfigbar sein darf. Grundsatzlich kommen fir eine Verringerung der Emissionen in
der Landwirtschaft auch andere Mafl3nahmen in Betracht. Dies sind insbesondere Forderrege-
lungen Uber Geldzahlungen und weitere Forderansdtze fir die Unterstitzung der Errichtung
und den Betrieb von einschlagiger Infrastruktur zur Herstellung von grinem Dinger.

Allerdings stehen staatliche Haushaltsmittel auch nur in einem begrenzten Umfang zur Verfi-
gung: Die gesamte Transformation der Volkswirtschaft Gber die Sektoren Industrie, Gebaude,
Landwirtschaft etc. hinweg, kdnnte die staatliche Leistungsfahigkeit insgesamt Ubersteigen.
Schon grundsatzlich kann nicht von einem generellen Vorrang von Subventionsregelungen ge-
genUber Eingriffsinstrumenten ausgegangen werden. Auch im konkreten Fall kénnten deshalb
weitere oder auch umfassend andere staatliche Regelungen erforderlich sein, die die Wirt-
schaftsakteure starker in die Pflicht nehmen und anders als Férderregelungen gerade nicht auf
Mittel aus dem Haushalt angewiesen sind.

Die Zulassigkeit erganzender nationaler Regelungen wird auch durch den Europaischen Emis-
sionshandel nicht eingeschrankt, dem die Herstellung von Dingemitteln unterfédllt. Hierbei
handelt es sich nicht um eine abschliel3ende Regelung, die erganzende nationale Maf3nahmen
ausschlief3en wirde. Die Quotenregelung ist jedoch auf ihre Wechselwirkungen mit dem ETS
zu untersuchen. DarUber hinaus sind die Wechselwirkungen mit vorhandenen Férderungen (Kli-
maschutzvertrage, Investitionszuschisse) und anderen Mechanismen (THG-Quote nach § 37a
BImSchG, IPCEI-Projekte) oder eine mdégliche Gringasquote zu prifen.
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Um die Erzeugung von insbesondere grinem Dinger mdglichst ginstig zu machen, sind ein
effektiver Markthochlauf fir Wasserstoff und eine stabile Nachfrage wesentliche Grundvoraus-
setzungen. Die entsprechenden Entwicklungen sind insoweit durch ein genaues Monitoring zu
begleiten, um Fehlentwicklungen zu vermeiden und ggf. in adaquater Weise nachzujustieren.
So waren etwa die Quotenhdhen anzupassen, wenn diese sich vor dem Hintergrund eines
schleppenden Markthochlaufs von grinem Wasserstoff als nicht umsetzbar erweisen. Insoweit
ist von Bedeutung, dass die Quote technologieoffen sein soll. Lediglich ,grauver" (aus fossilem
Erdgas gewonnener) Wasserstoff wird von der Herstellung des grinen Stickstoffdingers im Ha-
ber-Bosch-Verfahren ausgeschlossen. Gleichwohl ist die Quote auch insoweit von der Verfig-
barkeit klimaneutralen Wasserstoffs abhangig.

Die Hohe der festgesetzten Quotenverpflichtung darf auf der anderen Seite aber auch nicht so
niedrig sein, dass sie keinerlei Anreiz fir die Produktion grinen Dingers entfaltet. Das Bundes-
verfassungsgericht hat zum Bundes-Klimaschutz festgelegt, dass das Grundgesetz , zur Siche-
rung grundrechtsgeschitzter Freiheit Gber die Zeit und zur verhaltnismaRigen Verteilung von
Freiheitschancen Uber die Generationen" verpflichtet.?”> Der Gesetzgeber ist damit vor dem
Hintergrund des intertemporalen Grundrechtsschutzes verpflichtet, die Weichen fir das Einlei-
ten der Transformation rechtzeitig zu stellen und darf die Senkung von CO,-Emissionen nicht
einseitig in die Zukunft verlagern.*** Je mehr vom fir die Einhaltung der definierten Klima-
schutzziele festgesetzten CO,-Budget aufgebraucht ist, desto drangender werden nach Auffas-
sung des BVerfG die verfassungsrechtlichen Anforderungen des Klimaschutzes und desto gra-
vierender kénnen Grundrechtsbeeintrachtigungen in verfassungsrechtlich zuldssiger Weise
ausfallen.**s Insgesamt ist der Gesetzgeber also zur Vorgabe eines gesetzlichen Rahmens ver-
pflichtet, der die erforderlichen Schritte zur Transformation rechtzeitig einleitet und dabeinicht
nur ein geeignetes, sondern auch ein moglichst mildes Mittel einsetzen muss. Diese allgemei-
nen verfassungsrechtlichen Uberlegungen und Anforderungen zur Transformation sind auch im
vorliegenden Zusammenhang der Erforderlichkeit einer Quotenregelung angemessen zu be-
rOcksichtigen.

Schlieflich ist hinsichtlich der Erforderlichkeit des Eingriffs in Art. 12i. V. m Art. 3 GG zu prifen,
ob einzelne Ausgestaltungen der Quote gegenUber anderen ein milderes Mittel darstellen
konnten. Insoweit stellt sich die Frage, ob eine THG-Minderungsquote als milderes Mittel ge-

123 BVerfG, Beschl. v. 24.03.2021, 1 BVR 2656/18, BVerfGE 157, 30-177, Rn. 183.
24 BVerfG, Beschl. v. 24.03.2021, 1 BVR 2656/18, BVerfGE 157, 30-177, Rn. 183.
25 BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021 - 1 BvR 2656/18, BVerfGE 157, 30-177, Rn. 157 ff.
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genUber einer energetischen (mengenbasierten) Quote anzusehen ist. Eine THG-Minderungs-
quote ist zunachst technologieoffener, weil sie nicht auf einen bestimmten Mindestanteil an
grinem Stickstoffdinger abstellen wirde, sondern auf eine THG-Minderung. Sie kann damit
grundsatzlich durch eine breitere Zahl an Optionen erfillt werden, solange diese zu der THG-
Minderung beitragen. Vorliegend besteht jedoch die Besonderheit, dass mit der Quote ein be-
stimmtes Produkt, namlich Stickstoffdinger, adressiert werden soll, weil Produktion im Ver-
gleich zu anderen Dingemitteln besonders emissionsintensiv ist. Dies kann durch eine energe-
tische (mengenbasierte) Quote wohl zielgenauer erreicht werden. Entscheidend ist wiederum,
dass die Quote erfullbarist (s.0.).

(c) Angemessenheit des Grundrechtseingriffs

Eine Quotenregelung misste schlieRlich auch angemessen im engeren Sinne sein. Wie bereits
dargelegt, dient die Quote dem Umwelt- und Klimaschutz gemaf3 Art. 20a GG. Hierbei handelt
es sich um ein herausragendes Gut mit Verfassungsrang, dass — vom Grundsatz her — auch gro-
Rere Grundrechtseingriffe rechtfertigen kann.**® Eine zunachst moderate Hohe der Quote und
ein ambitionierter, aber auch realistischer Verlauf der Entwicklung auf der Zeitschiene kdnnte
dabei auf eine lediglich als mittel einzustufende Eingriffsintensitat hindeuten.

Auch steht dem Gesetzgeber bei der Neuordnung oder Umgestaltung eines Rechtsgebietes ein
weiter Entscheidungs- und Gestaltungsspielraum zu.*”” Dies gilt auch fir die Schaffung von Be-
rufsausibungsregelungen. Der Grundsatz des Vertrauensschutzes wdre in der Regel nur dann
bedeutsam, wenn der Gesetzgeber insoweit einen besonderen Vertrauensschutztatbestand
geschaffen hat, wofir es vorliegend keine Anhaltspunkte gibt. Vielmehr ist davon auszugehen,
dass die verschiedenen bestehenden Klimaschutzverpflichtungen auf internationaler, europadi-
scher und nationaler Ebene ein etwaiges Vertrauen der Unternehmen auf den Verzicht der Ein-
fuhrung von gesetzlichen MafRnahmen fir den Klimaschutz unzuldssig machen.

(3) Ausschluss der Anrechnung von importiertem Dinger

Fraglich ist, ob der Ausschluss der Anrechnung von importiertem Dinger aus Drittstaaten die
Berufsfreiheit der Inverkehrbringer verletzen wirde.

Diese Frage ist bisher verfassungsgerichtlich nicht entschieden. Am Beispiel der THG-Minde-
rungsquote nach § 37a BImSchG hat das FG Berlin-Brandenburg jedoch festgestellt, dass eine

26 Jarass, in Jarass/Pieroth, in GG-Kommentar, 10. Aufl., Art. 20a GG, Rn. 15.
227 Jarass, in Jarass/Pieroth, in GG-Kommentar, 10. Aufl., Art. 14 GG, Rn. 45.
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entsprechende Beschrankung beim Ausschluss importierten Biomethans von der Anrechnung
auf die THG-Quote nicht gegen Art. 12 GG verstof3en wirde. Das Gericht sieht die Festlegung
entsprechender Beschrankungen vielmehr als von der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers
gedeckt an.*?® Im Hinblick auf die Zielsetzung der Erneuerbare-Energien-Richtlinie kdnne eine
Verletzung nur vorliegen, wenn eine Grundrechtsposition den Interessen des jeweiligen Wirt-
schaftsteilnehmers in einer Weise untergeordnet wird, dass in Anbetracht der Bedeutung und
Tragweite des betroffenen Grundrechts von einem angemessenen Ausgleich nicht mehr ge-
sprochen werden kann. Dies sei aber nicht ersichtlich, da die beklagte Behorde lediglich an die
Voraussetzung der Anrechnung bestimmte Anforderungen geknipft habe, die Ausibung der
wirtschaftlichen Tatigkeit der Kldgerin im Ubrigen aber in keiner Weise beeintrachtigt werde.
Dies zugrunde gelegt, ergeben sich auch keine Anhaltspunkte fir eine Fehlgewichtung zu Las-
ten der Kldgerin. Die Argumentation der Kldagerin Ubersehe ferner, dass der Import von Biome-
than nicht verboten oder beschrankt sei, sondern lediglich die Anrechnung auf die Treibhaus-
gasquote versagt wird. Schlief3lich gelte die Beschrankung fir alle Inverkehrbringer gleicher-
malien, sodass sich diese auch nicht einseitig nachhaltig auf ein einzelnes Unternehmen aus-
wirke.**9

c¢)  Gleichbehandlungsgrundsatz, Art. 3 Abs. 1 GG

Die Quote musste dariber hinaus —in allen Ausgestaltungsvarianten — mit dem Gleichbehand-
lungsgrundsatz aus Art. 3 GG vereinbar sein. Dieser verbietet eine nicht zu rechtfertigende Un-
gleichbehandlung von wesentlich Gleichem. Die Rechtfertigungsanforderungen unterscheiden
sich danach, ob eine sach- oder personenbezogene Ungleichbehandlung vorliegt. Im ersten Fall
genigt ein sachlicher Grund (,Willkirformel“), im letzten Fall sind die Rechtfertigungsanforde-
rungen hoher (,Verhdltnismafigkeitsprifung").’® Letzteres gilt auch dann, wenn zugleich Frei-
heitsrechte betroffen sind.

aa) Unzuldssige Ungleichbehandlung gegeniber fossilen Energie- und Einsatzstoffen?

Eine rechtfertigungsbedurftige Ungleichbehandlung stellt hier die alleinige Anrechnungsfahig-
keit von grinem Dinger gegeniber fossilem Dinger dar. Diese — jeweils als sachbezogen ein-
zustufende — Ungleichbehandlungen lassen sich aber voraussichtlich durch den Umweltschutz

128 Sjiehe dazu auch die Ausfihrungen zur Warenverkehrsfreiheit unter C. II. a).
29 FG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 15.03.2023, 1 K 1168/20, ESG 2023, 308 (313).
3° Jarass, in Jarass, GG-Kommentar, 10. Auflage, Art. 3, Rn. 17ff.
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als einem sachlichen Grund der Ungleichbehandlung rechtfertigen. Denn die Substitution fos-
silen DUngers dient der Vermeidung von Treibhausgasemissionen und damit dem Umwelt-
schutz und ist so eine verninftige Erwdgung im Allgemeinwohl.

Eine sachbezogene Ungleichbehandlung wirde ferner vorliegen, wenn etwa Wasserstoff aus
Biomasse oder blauer Wasserstoff ausgeschlossen werden wirde. Hinsichtlich ersterem ware
dann zu prifen, ob die begrenzte Verfigbarkeit von nachhaltig produzierter Biomasse und de-
ren aus systemischen Gesichtspunkten wohl als vorrangig zu betrachtendem Einsatz in der In-
dustrie (stofflich oder als Brennstoff fir Hochtemperaturanwendungen) ein hinreichender
Rechtfertigungsgrund darstellt. Nach erster, kursorischer Prifung ware dies wohl zu bejahen.

bb) Unzulassige Ungleichbehandlung bei der Auswahl der Verpflichteten?

Weiterhin musste der Gleichbehandlungsgrundsatz bei der Auswahl der mit der Quote beleg-
ten Industrieunternehmen beachtet werden. Die Herstellung von Dinger unterfallt dem Eu-
ropdischen Emissionshandel. Weiterhin hat die EU einen Grenzausgleichsmechanismus (Car-
bon Border Adjustment Mechanism, kurz: CBAM) eingefihrt, um zu verhindern, dass kohlen-
stoffintensive Produktionseinrichtungen aufgrund der gestiegenen CO2-Preise ins Ausland ver-
lagert werden. Dieser verpflichtet EU-Importeure, die Differenz zwischen dem europédischen
CO2-Preis und dem CO2-Preis des Produktionslandes zu zahlen. Dadurch werden Anreize zur
Verlagerung von CO,-intensiven Produktionen in Drittstaaten beseitigt und die Wettbewerbs-
vorteile von Lieferanten aus Drittlandern mit niedrigeren CO,-Kosten ausgeglichen. Der Preis
der CBAM-Zertifikate soll kinftig den EU-ETS-Preis spiegeln. Vorerst beziehen sich die CBAM-
Regelungen auf kohlenstoffintensive Importguter wie Dingemittel.

Wirden nicht alle vom ETS/CBAM erfassten Unternehmen der Quotenregelung unterfallen,
entstinden rechtfertigungsbedirftige Ungleichbehandlungen. Wirden dagegen iber den An-
wendungsbereich des ETS/CBAM hinaus Industrieunternehmen verpflichtet, ware zu prifen,
inwieweit sich daraus eine nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung ergeben kénnte. Es kann
nicht ausgeschlossen werden, dass insoweit Differenzierungen vorzunehmen waren. Dies ware
im Detail zu prifen.

cc) Ausschluss der Anrechnung von importiertem Dinger

Eine sachbezogene Ungleichbehandlung liegt ferner vor, wenn importierter griner Dinger aus
Drittstaaten nicht auf die Quote anrechnungsfahig ist. Als Rechtfertigungsgrund kommt inso-
weit der Erhalt der Dingemittelproduktion in Deutschland und Europa in Betracht. Wirde der
Import von auslandischem Dinger aus Drittstaaten zugelassen, bestinde das Risiko, dass die
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Produktion von Dinger in das Ausland verlegt wird. Weiterhin kann die Anrechnungsfahigkeit
von importiertem Dinger aus Drittstaaten unter Umstanden die Effektivitat der Quote beein-
trachtigen, was Erfahrungen mit der THG-Minderungsquote nach § 37a BImSchG zeigen. Hier
wird der Import von Biomethan aus China als ein Grund genannt, der zu einem erheblichen
Preisverfall der Quotenpreise gefihrt haben soll. Auch setzt die Anrechnung von Dingemitteln
aus Drittstaaten voraus, dass ein betrugssicheres Nachweissystem eingefihrt wird, um Be-
trugsfalle wie in Bezug auf die UER-Nachweise im Rahmen der THG-Quote auszuschliel3en. Es
liegen also grundsatzlich verschiedene Grinde vor, die einen Ausschluss der Anrechnung im-
portierter DUngemittel rechtfertigen kdnnen. Bei der Ausgestaltung ware zu beachten, dass
sich ein entsprechender Anrechnungsausschluss aus dem Wortlaut der gesetzlichen Regelung
ergeben muss.*3*

Da alle Unternehmen in Deutschland, die Dingemittel in Verkehr bringen, gleichermalRen be-
troffen waren, lasst sich insoweit keine (personenbezogene) Ungleichbehandlung ausschlie-
Ren.

Ill.  Dingemittelverordnung

Fir das Inverkehrbringen von Dingemitteln, die nicht der EU-Dingemittel-VO (EU) 2019/1009
unterliegen, gilt die deutsche Dingemittelverordnung (,DingemittelVO"); sie fungiert damit
als eine Art ,Auffangregelung". Gem. § 3 DingemittelVO dirfen solche Dingemittel grundséatz-
lich nurin den Verkehr gebracht werden, wenn sie einem durch diese Verordnung zugelassenen
Dingemitteltyp entsprechen. Ferner missen solche Dingemittel sodann im Folgenden defi-
nierten und den europdischen Vorgaben vergleichbaren Anforderungen an die stoffliche Zu-
sammensetzung bzw. bestimmte biologische/chemische Eigenschaften des Dingers entspre-
chen sowie entsprechende Kennzeichnungsanforderungen bzw. -pflichten erfillen. Da davon
auszugehen sein dirfte, dass ein Uberwiegender Teil der in Deutschland vertriebenen Dinge-
mittel wohl CE-zertifiziert sind und unionsweit vertrieben werden, und damit bereits unter die
EU-Dingemittel-VO fallen, dirfte der Anwendungsbereich der nationalen Verordnung von
vornherein von geringerer praktischer Bedeutung sein. Insbesondere aber knipft die Dinge-
mittelVO an keiner Stelle an eine ,Grineigenschaft' der in den ihr unterworfenen Dingemitteln
enthaltenen Stoffe bzw. der zu deren Herstellung aufgewandten Energie an. Ausgehend von
der Pramisse, dass sich ,,griner" Stickstoffdinger gerade nicht in seiner stofflichen Zusammen-
setzung, sondern allein in der Grineigenschaft des verwendeten Ammoniaks unterscheidet,

31 FG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 15.03.2023, 1 K 1168/20, ESG 2023, 308 (310).
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durfte die DingemittelVO daher im Ergebnis fur die Frage der Zulassigkeit des hier untersuch-
ten Quoteninstruments ohne Relevanz sein.

IV. TEHG

Die Herstellung von Ammoniak als wesentlicher Bestandteil von Stickstoffdinger fallt unter
den europdischen Emissionshandel.’3* Insoweit ist das Verbot der Widersprichlichkeit der
Rechtsordnung zu beachten. Die Pflichten aus dem Emissionshandel und der Quotenregelung
mussen widerspruchslos erfillbar sein. Die Quotenregelung darf dem Europdischen Emissions-
handelssystem nicht zuwiderlaufen. Das bezieht sich auf die Ausgestaltung der Quote im Detail
wie dessen Anwendungsbereich, Hohe, Erfillungsoptionen, Ausnahmen, Meldepflichten und
Zustandigkeiten.

E. Ausgestaltung

Die Quote sollte Uber einen Sanktionsmechanismus verfiigen, um deren Erfillung durch die ver-
pflichteten Unternehmen sicherzustellen. Weiterhin kénnte die Quote handelbar sein, etwa
nach dem Vorbild der THG-Minderungsquote nach § 37a BImSchG. Zudem ist ein Nachweisver-
fahren fir die grine Eigenschaft des Dingers einzufihren.

132 Ziff. 26, Anhang 1 TEHG.
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