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A. Hintergrund und Gutachtenauftrag

Die Richtlinie (EU) 2018/2001 zur Férderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren
Quellen (ursprungliche Fassung im Folgenden ,RED II¥), welche zuletzt durch die Richt-
line (EU) 2023/2413 (geanderte Fassung im Folgenden ,RED III¥) geandert wurde, setzt
einen rechtlichen Rahmen flr die Férderung von Energie aus erneuerbaren Quellen im

Elektrizitats-, Warme- und Kaltesektor sowie im Verkehrssektor der Europaischen Union.

Fur den Verkehrssektor sieht die RED in Art. 25 Abs. 1 verschiedene Zielvorgaben vor,
durch die die Mitgliedstaaten einen Mindestanteil von Energie aus erneuerbaren Quellen
am Endenergieverbrauch im Verkehr von 29 % bis 2030 oder eine Treibhausgasminde-
rung um mindestens 14,5 % bis 2030 sicherstellen missen. Zudem ist ein kombinierter
Mindestanteil von fortschrittlichen Biokraftstoffen und erneuerbaren Kraftstoffen nicht bi-
ogenen Ursprungs (renewable fuels of non-biological origin — ,RFNBQO*) fur die Zieljahre
2025 und 2030 festgelegt.

Die RED unterscheidet in Anhang IX zwischen Teil A und B. Die in Teil A gelisteten Roh-
stoffe werden als besonders forderwirdig eingestuft und als sogenannte "fortschrittliche"
Kraftstoffe benannt. In Teil B stehen Rohstoffe, deren Férderung fir den Einsatz im Ver-

kehr gedeckelt ist.

Einige der in Anhang IX vorgesehenen Stoffe gehen mit Verlagerungseffekten, Risiken
fur Biodiversitat und Betrugsrisiken einher. Zu den ,fortschrittlichen® Biokraftstoffen ge-
hort beispielsweise auch ,Abwasser aus Palmélmihlen und leere Palmfruchtbindel®
(Anhang IX Teil A lit. g). Es gab in der jungeren Vergangenheit verstarkt Betrugsver-
dachtsfalle, bei denen vermutet wird, dass statt einem Restprodukt der Palmdlerzeugung
(POME) frisches Palmdl umdeklariert und nach der Verarbeitung als biogener Kraftstoff

in Deutschland eingesetzt wurde.

Die Liste des Anhang IX wurde kurzlich durch die Delegierte Richtlinie (EU) 2024/1405
nochmals durch die Kommission erweitert, u.a. um Rohstoffe aus Anbaubiomasse wie

z.B. Zwischenfrichte.

Vor diesem Hintergrund der umweltpolitischen Bedenken hinsichtlich dieser Ausweitung
untersucht das vorliegende Rechtsgutachten, welche Spielrdume die EU-Mitgliedstaaten

in der nationalen Umsetzung der RED Il haben, um einzelne bedenkliche Rohstoffe aus



Anhang IX von der Anrechenbarkeit auf die Zielvorgaben flr den Verkehr auszunehmen

bzw. diese zu begrenzen.

B. Zusammenfassung der Ergebnisse

Das Gutachten kommt zu folgenden Ergebnissen:

1. Im Rahmen der Uberschielfenden Umsetzung, also bei der Realisierung von nationa-
len Zielen, welche Uber die Mindestziele der RED Il hinausgehen, sind die Mitgliedstaa-
ten weitgehend frei. Ein Mitgliedstaat kann entscheiden, ob er Biokraftstoffe aus be-
stimmten in Annex IX aufgeflihrten Rohstoffen Uberhaupt auf den Uberschie3ienden An-
teil anrechnet, ob er die Anrechnung deckelt oder mit welchem Multiplikationsfaktor er

die Anrechnung erlaubt.

2. Auch innerhalb des nach Art. 25 Abs. 1 UAbs. 1 lit. b RED Il vorgegebenen Mindes-
tanteils fortschrittlicher Biokraftstoffe/RFNBO haben die Mitgliedstaaten die Moglichkeit,
bestimmte Stoffe des Anhangs IX Teil A aus der Anrechnung auszuklammern, oder die
Anrechnung durch einen niedrigeren Rechenfaktor oder eine Deckelung des anrechen-

baren Anteils zu beschranken.

3. Dasselbe gilt im Ergebnis hinsichtlich der Anrechnung auf den Mindestanteil erneuer-
barer Energien bzw. der optional wahlbaren Treibhausgasminderungsquote in Art 25
Abs. 1 Uabs. 1 lit. ai und ii) RED lll. In Bezug auf das erstgenannte Ziel spricht jedoch
gegen die Mdglichkeit der Festlegung eines niedrigeren Rechenfaktors, dass Art. 27 Abs.
2 lit. ¢ RED Il die doppelte Anrechnung von Biokraftstoffen aus den in Anhang IX fest-

gelegten Stoffe nunmehr verbindlich vorgibt.

4. Unabhangig von dem Umstand, des hier festgestellten Vorliegens einer nicht abschlie-
Renden Mindestharmonisierung sieht die RED Il an mehreren Stellen Beurteilungsspiel-
raume und Handlungsermachtigungen vor, die zur Einschrankung der Verwendung ein-

zelner der in Anhang IX aufgefuhrten Rohstoffe herangezogen werden kénnen.

5. Mitgliedstaatliche Ausschlusse einzelner Rohstoffe in Anhang IX von der Anrechen-
barkeit auf die Ziele des Art. 25 Abs. 1 RED IIl bzw. deren Beschrankung kénnen auch
so ausgestaltet werden, dass sie mit der Warenverkehrsfreiheit und dem Grundsatz der

VerhaltnismaRigkeit vereinbar sind.



C. Uberblick iiber die einschlidgigen Bestimmungen der RED Il

Artikel 25 Abs. 1 UAbs. 1 lit. a RED Il verpflichtet Mitgliedstaaten, Kraftstoffanbieter zu
einer Erhéhung der Menge der Kraftstoffe und Elektrizitat aus erneuerbaren Quellen im
Verkehr und alternativ durch Erreichung einer Mindestquote zur Treibhausgasreduktion

(bis jeweils 2030) zu verpflichten.

Artikel 25 Abs. 1 UAbs. 1 lit. b RED III verpflichtet Mitgliedstaaten, Kraftstoffanbieter zu
einem kombinierten Anteil von fortschrittlichen Kraftstoffenlcsi und Biogas, die aus den
in Anhang IX Teil A genannten Rohstoffen und RFNBOZa: hergestellt wurden, an der
Energieversorgung des Verkehrs 2025 von mindestens 1 % und 2030 von mindestens
5,5 %, wovon der Anteil erneuerbarer Kraftstoffe nicht biogenen Ursprungs 2030 min-

destens einem Prozentpunkt entspricht, zu verpflichten.

Gemal Art. 27 Abs. 2 lit. ¢) RED Il wird fir die in Artikel 25 Abs. 1 UAbs.1 lit. a Ziffer i
und Abs. 1 lit. b genannten Mindestanteile der Anteil von Biokraftstoffen und Biogas, die
aus den in Anhang IX aufgefiihrten Rohstoffen hergestellt werden, und erneuerbarer
Kraftstoffe nicht biogenen Ursprungs mit dem Doppelten ihres Energiegehalts veran-

schlagt (doppelte Anrechnung).

Artikel 27 Abs. 1 Buchstabe ¢ Nummer iv) RED Il beschrankt den auf die Verpflichtungen
aus Artikel 25 Abs. 1 UAbs. 1 lit. a anrechenbaren Anteil von aus Rohstoffen aus Anhang

IX Teil B gewonnenen Kraftstoffen auf 1,7 %.

Ursprunglich sah die RED in der Fassung vom 11. Dezember 2018 in ihrem Annex IX in

Teil A folgende ,fortschrittliche* Rohstoffe vor:

a) Algen, sofern zu Land in Becken oder Photobioreaktoren kultiviert;

b) Biomasse-Anteil gemischter Siedlungsabfalle, nicht jedoch getrennte Haushaltsabfalle, fir
die Recycling-Ziele gemaf Artikel 11 Absatz 2 Buchstabe a der Richtlinie 2008/98/EG gelten;
c) Bioabfall im Sinne des Artikels 3 Nummer 4 der Richtlinie 2008/98/EG aus privaten Haus-
halten, der einer getrennten Sammlung im Sinne des Artikels 3 Nummer 11 der genannten
Richtlinie unterliegt;

d) Biomasse-Anteil von Industrieabfallen, der ungeeignet zur Verwendung in der Nahrungs-

oder Futtermittelkette ist, einschlielllich Material aus Grof3- und Einzelhandel, Agrar- und

! Legaldefinition Art. 2 Nr. 34 RED |III.
2 Legaldefinition Art. 2 Nr. 36 RED III.



Ernahrungsindustrie sowie Fischwirtschaft und Aquakulturindustrie und ausschlieRlich der in
Teil B dieses Anhangs aufgefiihrten Rohstoffe;

e) Stroh;

f) Mist/Giille und Klarschlamm;

g) Abwasser aus Palmoéimuihlen und leere Palmfruchtblindel;

h) Tallélpech;

i) Rohglyzerin;

j) Bagasse;

k) Traubentrester und Weintrub;

I) Nussschalen;

m) Hilsen;

n) entkernte Maiskolben;

0) Biomasse-Anteile von Abféllen und Reststoffen aus der Forstwirtschaft und forstbasierten
Industrien, d. h. Rinde, Zweige, vorkommerzielles Durchforstungsholz, Blatter, Nadeln, Baum-
spitzen, Sdgemehl, Sagespane, Schwarzlauge, Braunlauge, Faserschlamme, Lignin und Tal-
16l;

p) anderes zellulosehaltiges Non-Food-Material;

q) anderes lignozellulosehaltiges Materialmit Ausnahme von Sage- und Furnierrundholz.

Bei den Rohstoffen in Teil B, deren Beitrag zur Zielvorgabe geman Artikel 25 Absatz 1

Unterabsatz 1 Buchstabe a zu begrenzen ist, waren in der RED in der Fassung vom 11.

Dezember 2018 folgende Stoffe aufgefihrt:

a) gebrauchtes Speisedl;
b) tierische Fette, die in die Kategorien 1 und 2 der Verordnung (EG) Nr. 1069/2009 eingestuft sind.

Mit Erlass der Delegierten Richtlinie (EU) 2024/1405 vom 14. Marz 2024 hat die Kom-
mission auf der Grundlage der Ermachtigung in Art. 28 Abs. 6 i.V.m. Art. 35 RED, die

Rohstoffliste in Anhang IX erweitert. In Teil Awerden die folgenden Rohstoffe aufgenom-

men:

,F) Fuseldle aus der Alkoholdestillation;

s) Rohmethanol aus Kraftzellstoff, der aus der Zellstoffherstellung stammt;

t) Zwischenfriichte wie Zweitfriichte und Deckpflanzen, die in Gebieten angebaut werden, in
denen die Erzeugung von Nahrungs- und Futtermittelpflanzen aufgrund einer kurzen Vegeta-
tionszeit auf eine Ernte beschrankt ist, sofern ihre Nutzung keine Nachfrage nach zuséatzlichen
Flachen verursacht und der Gehalt an organischen Bodensubstanzen erhalten bleibt und so-
weit sie fir die Herstellung von Biokraftstoffen fiir den Luftverkehrssektor verwendet werden;
u) Pflanzen, die auf stark degradierten Flachen angebaut werden, mit Ausnahme von Nah-
rungs- und Futtermittel- pflanzen, soweit sie fir die Herstellung von Biokraftstoffen fur den
Luftverkehrssektor verwendet werden,;

v) Cyanobakterien.*;



In Teil B werden die folgenden Rohstoffe aufgenommen:
,C) geschadigte Pflanzen, die sich nicht fir die Verwendung in der Lebens- oder Futtermittel-
kette eignen, mit Ausnahme von Stoffen, die absichtlich verandert oder kontaminiert wurden,
damit sie diese Voraussetzung erfiillen
d) kommunales Abwasser und daraus gewonnene Erzeugnisse mit Ausnahme von Kilar-
schlamm;
e) Pflanzen, die auf stark degradierten Flachen angebaut werden — mit Ausnahme von Nah-
rungs- und Futtermittel- pflanzen und der in Teil A dieses Anhangs aufgefiihrten Rohstoffe —
, soweit sie nicht fiir die Herstellung von Biokraftstoffen fiir den Luftfahrtsektor verwendet wer-
den;
f) Zwischenfriichte wie Zweitfriichte und Deckpflanzen — mit Ausnahme der in Teil A dieses
Anhangs aufgefiihrten Rohstoffe —, die in Gebieten angebaut werden, in denen die Erzeu-
gung von Nahrungs- und Futtermittelpflanzen aufgrund einer kurzen Vegetationszeit auf eine
Ernte beschrankt ist, sofern ihre Nutzung keine Nachfrage nach zusétzlichen Flachen verur-
sacht und der Gehalt an organischen Bodensubstanzen erhalten bleibt und soweit sie nicht

fur die Herstellung von Biokraftstoffen fiir den Luftverkehrssektor verwendet werden.*.

D. Allgemeines zu mitgliedstaatlichen Abweichungskompetenzen bei der Umset-

zung von EU-Richtlinien

Die Mitgliedstaaten sind zur Umsetzung von Unionsrecht verpflichtet.

Richtlinien sind dabei nach Art. 288 AEUV nur hinsichtlich ihres Ziels verbindlich. Hin-
sichtlich der inhaltlichen Umsetzung des Richtlinienziels sind die Mitgliedsstaaten ledig-
lich verpflichtet, mindestens den Rechtszustand herbeizufiihren, der durch die Richtlinie
vorgegeben wird. Sie sind allerdings nicht gehindert, Gber den Inhalt der Richtlinie hin-
auszugehen oder den Inhalt der Richtlinie auch auf Falle zu erstrecken, die von der
Richtlinie nicht erfasst sind, sog. Uberschiefende Umsetzung, wenn und soweit damit

den Richtlinienvorgaben nicht widersprochen wird.3

Innerhalb des nicht Uberschielenden Teils, also innerhalb des Anwendungsbereichs der
Richtlinie, ist zur Bestimmung der Reichweite der mitgliedstaatlichen Umsetzungsspiel-
rdume danach zu differenzieren, ob die Richtlinie eine abschlieRende Regelung ftrifft
(vollharmonisierter Bereich) oder ob sie keine abschlieRende Regelung trifft oder nur

eine Mindestharmonisierung vornimmt.*

3 Nettesheim in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der europaischen Union, Stand August 2023,
Art. 288 AEUV Rdnr. 131; Hessischer Verwaltungsgerichtshof, Beschluss vom 29. Februar
2024 — 8 B 1163/22, juris Rn. 27.

4 Epiney, Umweltrecht der Europaischen Union, 3. Auflage 2013, Kapitel 5, Rn. 64.



Im harmonisierten Bereich ist den Mitgliedstaaten der Erlass von Regelungen, die von
den unionsrechtlichen Vorgaben abweichen, grundsatzlich verwehrt. Abweichungen sind
hier nur unter den Voraussetzungen der Art. 193 AEUV bzw. Art. 114 Abs. 4-6 AEUV

moglich, welche insbesondere eine Schutzverstarkung voraussetzen.®

Im nicht harmonisierten Bereich sind die Mitgliedstaaten grundsatzlich frei, eigene nati-
onale MalRnahmen zu ergreifen. Im mindestharmonisierten Bereich dirfen diese nicht
hinter der Regelung der Richtlinie zurickbleiben. Die nationalen Mallhahmen mussen
sich hierbei an den Anforderungen des EU-Primarrechts, insbesondere die Grundfreihei-
ten der Art. 34 ff. AEUV messen lassen.?

Ob eine Malinahme der Union eine abschlieRende Regelung beabsichtigt, ist durch Aus-
legung unter Berucksichtigung ihres Wortlauts, ihrer Zielsetzung und ihrer Regelungs-

systematik zu ermitteln.®

Dabei ist zwischen den einzelnen Bestimmungen zu differenzieren, da es vorkommen
kann, dass eine Richtlinie zwar bestimmt Bereiche abschliel3end regelt, fir andere hin-

gegen nur eine Mindest- oder Teilharmonisierung vorsieht.

In der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs (EuGH) ist bereits geklart, dass
die Nachhaltigkeitskriterien des Art. 29 RED Il (bzw. der Vorgangerregelungen) eine ab-
schlieRende Harmonisierung bezwecken. Dies ergibt sich u.a. aus der Stutzung dieser
Regelung auf den Binnenmarktkompetenztitel des Art. 114 AEUV und aus der expliziten
Klarstellung in Art. 29 Abs. 12, wonach die Mitgliedstaaten fir die dort genannten Zwecke
Biokraftstoffe, die in Ubereinstimmung mit den Nachhaltigkeitskriterien gewonnen wur-

den, ,nicht wegen anderer Nachhaltigkeitserwagungen auf3er Acht lassen® dirfen.

In Bezug auf andere Bestimmungen der RED hat der EuGH einen weiten Gestaltungs-

spielraum der Mitgliedstaaten im Sinne einer blof3en Teilharmonisierung angenommen:

So hat der EuGH in Bezug auf Art. 18 der Richtlinie 2009/28/EG (RED 1) und die dort

geregelte Uberpriifung der Nachhaltigkeitskriterien festgestellt, dass die mit dem

5 Epiney, Umweltrecht der Europaischen Union, 3. Auflage 2013, Kapitel 5 Rn. 91.

6 EuGH, Urteil v. 25.04.2002, Az. C-183/00, Rz. 25]; Urteil v. 25.04.2002, Az. C-1554/00, Rz. 12;
Urteil v. 25.04.2002, Az. C-52/00, Rz. 16; siehe auch Frankfurter Kommentar, EUV GRC AEUV,
288 AEUV, Rn 29 f.



https://www.juris.de/r3/document/NJRE000387939/format/xsl?oi=pGFUMSksDD&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/NJRE000387939/format/xsl/anchor/rd_25?oi=pGFUMSksDD&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/NJRE000387900/format/xsl?oi=pGFUMSksDD&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/NJRE000387900/format/xsl/anchor/rd_16?oi=pGFUMSksDD&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/NJRE000387900/format/xsl/anchor/rd_16?oi=pGFUMSksDD&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D

Massenbilanzsystem zusammenhangende Uberprifungsmethode in diesem Artikel
nicht abschliellend harmonisiert sei, so dass die Mitgliedstaaten vorbehaltlich dessen,
dass sie die in Art. 18 Buchst. a bis ¢ RED | genannten allgemeinen Anforderungen ein-
zuhalten haben, einen bedeutenden Gestaltungsspielraum behalten, wenn sie die kon-
kreten Bedingungen, unter denen die Wirtschaftsteilnehmer ein solches System verwen-

den sollen, genauer bestimmen sollen.’

Auch in Bezug auf die in Art. 3 Abs. 1 und 2 RED | festgelegten Ziele hat der EuGH
festgestellt, dass die Mitgliedstaaten hinsichtlich der MaRnahmen, die sie zur Erreichung
dieser Ziele erlassen konnen, Uber einen weiten Wertungsspielraum verfiigen.® Insbe-
sondere kdonnen die Mitgliedstaaten im Rahmen dieses Wertungsspielraums Beihilfere-
gelungen wahlen, die sich auf die Verpflichtung zum Erwerb griinen Stroms oder griiner

Zertifikate stiitzen.?

In Bezug auf die Richtlinie zur Férderung der Verwendung von Biokraftstoffen oder an-
deren erneuerbaren Kraftstoffen im Verkehrssektor (2003/30/EG), welche noch keine
verpflichtenden Mindestziele vorsah, raumte der EuGH den Mitgliedstaaten ebenfalls ei-
nen “weiten Wertungsspielraum” ein'® und betonte, dass die Mitgliedstaaten Uber ver-
schiedene Mittel zur Erreichung der in ihr vorgesehenen Ziele verflgten, wie z.B. Steu-
erbefreiungsregime, Beihilfen fur die Verarbeitungsindustrie oder die Festlegung einer

obligatorischen Biokraftstoffquote fiir Mineral6lunternehmen”. 1!

Hinsichtlich des Art. 25 Abs. 1 RED Il und der Gutachtenfrage, inwiefern die Mitglied-
staaten die Anrechnung der Stoffe des Anhangs IX in Bezug auf diese Ziele beschranken

oder verbieten kénnen, hat sich der EuGH noch nicht geaul3ert.

E. Gutachterliche Untersuchung

Zur Bestimmung der mitgliedstaatlichen Handlungsspielrdume ist zunachst zwischen der
Uberschie®enden Umsetzung der Richtlinie (1.) und der sonstigen Umsetzung der Richt-

linie zu unterscheiden (lI.).

7 EuGH, Urteil vom 22. Juni 2017 — C-549/15, E. On Biofor Sverige AB, Rn. 77.

8 Vgl. in diesem Sinne Urteil vom 3. Marz 2021, Promociones Oliva Park, C-220/19,
EU:C:2021:163, Rn. 68 und die dort angefiihrte Rechtsprechung.

9 EuGH, Urteil vom 7. Méarz 2024 — C-558/22, Rn. 53, juris.

10 EuGH, Urteil vom 10. September 2009, C-201/08, Rn 35 [ECLI:EU:C:2009:539].

11 EuGH, Urteil vom 31. Januar 2013, Az. C-25/11, 3. Leitsatz, [ECLI:EU:C:2013:44].
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I. Handlungsspielraum im Rahmen der iiberschieBenden Umsetzung

Wie oben dargelegt, sind die Mitgliedsstaaten nach Art. 288 AEUV lediglich dazu ver-
pflichtet, mindestens den Rechtszustand herbeizuflihren, der durch die Richtlinie vorge-

geben wird.

Sie sind aber nicht gehindert, tber den Inhalt der Richtlinie hinauszugehen, wenn und

soweit damit den Richtlinienvorgaben nicht widersprochen wird.*2

Bereits aus dem Richtlinienwortlaut ergibt sich, dass es sich bei den Zielvorgaben in
Art. 25 Abs. 1 UAbs. 1 lit. a und b RED Ill um Mindestvorgaben handelt.

Hinsichtlich eines Uber die zwingend zu erreichenden Zielvorgaben hinausgehenden
Teils sind die Mitgliedstaaten an die Vorgaben der RED Il zur Anrechenbarkeit einzelner
Rohstoffe nicht gebunden. Der Mitgliedstaat kann daher entscheiden, ob er Biokraftstoffe
aus bestimmten in Annex IX aufgefihrten Rohstoffe Gberhaupt auf den GberschielRenden
Anteil anrechnet, ob er die Anrechnung deckelt oder mit welchem Multiplikationsfaktor

er die Anrechnung erlaubt.

Beispiel aus der Umsetzung der RED durch die EU-Mitgliedstaaten:
Ein Beispiel fur eine solche Regelung findet sich in § 14 Abs. 4 der 38. BImSchV. Nach

Satz 1 dieser Vorschrift ist zur weiteren (Uber das unionsrechtlich vorgegebene Mindest-

mafd) hinausgehenden Fdérderung fortschrittlicher Rohstoffe eine doppelte Anrech-
nung/einfache Anrechnung auf das Folgejahr vorgesehen. POME ist aber nach Satz 2

der Vorschrift von der doppelten Anrechnung ausgeschlossen.

Il. Handlungsspielraum im Gegenstandsbereich der Richtlinie

Schwieriger zu beurteilen ist, in welchem Umfang die Mitgliedstaaten innerhalb des Ge-
genstandsbereichs der Richtlinie, d.h. bei der Erflllung der durch die RED vorgegebe-
nen Mindestziele, einzelne Stoffe des Annex IX ganz aus der Anrechnung auf die Ziele
des Art. 25 Abs. 1 UAbs. 1 RED IIl ausnehmen oder diese zumindest beschranken dir-

fen (z.B. durch einen geringeren Multiplikator oder eine Deckelung der Anrechnung).

12 Nettesheim in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der europaischen Union, Stand August
2023, Art. 288 AEUV Rdnr. 131; Hessischer Verwaltungsgerichtshof, Beschluss vom 29. Februar
2024 — 8 B 1163/22, juris Rn. 27.

11




1. Vorliegen einer abschlieRenden Harmonisierung?

Dies erfordert zunachst die Untersuchung, ob die Vorgaben der RED IIl zur Anrechnung
der Stoffe in Anhang IX auf die Ziele des Art. 25 Abs. 1 UAbs. 1 RED IIl abschlieend
oder nur mindestharmonisiert sind. Hierbei ist zwischen den drei Zielvorgaben des Art.
25 Abs. 1 UAbs. 1 zu differenzieren:

a. Kombinierter Mindestanteil von Annex IX-Biokraftstoffen/RFNBO von
1 % (2025) und 5,5 % (2030) (Art. 25 Abs. 1 UAbs. 1 lit. b RED IlI)

GemalR Art. 25 Abs. 1 UAbs. 1 lit. b RED Il missen die Mitgliedstaaten Uber eine Ver-

pflichtung der Kraftstoffanbieter daftir sorgen, dass

»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 Energieversorgung des Ver-

kehrs 2025 mindestens 1 % und 2030 mindestens 5,5 % betragt, wovon der An-

teil erneuerbarer Kraftstoffe nicht biogenen Ursprungs 2030 mindestens einem

Prozentpunkt entspricht.”
Fraglich ist, inwiefern die diesbeziglichen Vorgaben der RED Il abschlieiend sind oder
ob die Richtlinie es gestattet, dass Mitgliedstaaten einzelne in Anhang IX aufgeflihrte
Stoffe von der Anrechnung auf dieses Mindestziel vollstdndig ausnehmen (hierzu unter
a.), einen niedrigeren Multiplikator anwenden (hierzu unter b.), oder die Anrechenbarkeit

durch eine Obergrenze begrenzen (hierzu unter c.).

aa. Moglichkeit eines vollstandigen Ausschlusses einzelner Stoffe aus Annex IX
Teil A

Ihrem Wortlaut nach gibt die Regelung in Art. 25 Abs. 1 UAbs. 1 lit. b RED IlI den Mit-
gliedstaaten lediglich vor, dass die in Anhang IX Teil A aufgeflhrten fortschrittlichen Bi-
okraftstoffe und Biogas in ihrer Kombination und in Kombination mit RFNBO einen ge-

wissen Mindestanteil an der Energieversorgung des Verkehrs ausmachen mussen.

Ein spezifische Mindestquote wurde lediglich fur die als besonders férderungswirdig
betrachteten RFNBO vorgesehen. Von einer entsprechenden spezifischen Mindestquote
fur die in Anhang IX Teil A genannten Stoffe oder flr einzelne der dort genannten Stoffe
hat der Unionsgesetzgeber abgesehen.

12



Dies spricht daflr, dass Anhang IX Teil A lediglich die zulassigerweise anrechenbaren
Rohstoffe festlegt, die Mitgliedstaaten aber nicht dazu verpflichtet, im Rahmen der nati-

onalen Umsetzung samtliche der dort aufgefiihrten Stoffe zur Anrechnung zuzulassen.

Fir einen solchen mitgliedstaatlichen Gestaltungsspielraum bei der Férderung fort-
schrittlicher Biokraftstoffe spricht auch die Regelung in Art. 25 Abs. 1 UAbs. 2 RED III.
Darin werden die Mitgliedstaaten ausdrucklich zur Festlegung differenzierter Ziele fur
Rohstoffe nach Anhang IX Teil A und RFNBO aufgefordert. Die Vorschrift lautet:

,Die Mitgliedstaaten werden dazu angehalten, auf nationaler Ebene differenzierte
Ziele fur fortschrittliche Biokraftstoffe und Biogas, die aus den in Anhang IX Teil A
aufgefiihrten Rohstoffen hergestellt werden, und fir 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 gefordert werden und deren Entwicklung ausgeweitet wird.”

Aus dieser Bestimmung geht hervor, dass die nahere Ausdifferenzierung der Ziele den

Mitgliedstaaten obliegt und den Mitgliedstaaten hierbei ein Spielraum zusteht.

Dieser Gestaltungsspielraum wird zwar dahingehend begrenzt, dass Ziel der nationalen
Malinahmen sein muss, dass die Entwicklung beider Kraftstoffarten ,geférdert* und ,aus-
geweitet” wird. Diese Fordermaxime bezieht sich aber nicht auf jeden einzelnen der in
Anhang IX aufgefuhrten Rohstoffe, sondern generalisierend auf die beiden ,Kraftstoffar-
ten® (fortschrittliche Biokraftstoffe und Biogas nach Anhang IX Teil A einerseits und
RFNBO andererseits). Ihr ist daher auch dann Genilge getan, wenn einzelne der in An-
hang IX Teil A genannten Stoffe von der Anrechenbarkeit auf die Mindestquote ausge-

schlossen oder darin beschrankt werden.

Auch der Sinn und Zweck der Mindestquote in Art. 25 Abs. 1 UAbs. 1 lit. b RED lll steht
dem Ausschluss einzelner klima- oder umweltschadlicher Rohstoffe in Anhang IX von

der Anrechnung nicht entgegen.
In dieser Hinsicht ist auf Erwagungsgrund 37 der RED Il hinzuweisen, welcher verdeut-

licht, dass mit dem Anhang IX zwar die Nutzung von Abfallen und Reststoffen bezweckt

ist, dies aber nicht zu einer zusatzlichen Nachfrage nach Anbauflachen flhren darf:
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»,Um sicherzustellen, dass die dieser Richtlinie als Anhang beigefligte Liste von
Rohstoffen zur Herstellung fortschrittlicher Biokraftstoffe und anderer Biokraft-
stoffe und Biogase die Grundsatze der Abfallhierarchie gemal der Richtli-
nie 2008/98/EG, die Nachhaltigkeitskriterien der Union und die Notwendigkeit be-
rucksichtigt werden, dass durch diesen Anhang, mit dem die Nutzung von Abfal-
len und Reststoffen geférdert werden soll, keine zuséatzliche Nachfrage nach An-
bauflachen entstehen darf, sollte die Kommission bei der regelmafiigen Bewer-
tung des Anhangs die Einbeziehung zusatzlicher Rohstoffe erwagen, die keine
erheblichen Verzerrungen auf den Markten fir (Neben-) Produkte, Abfalle oder
Reststoffe bewirken.*

In Erwagungsgrund 85 der RED Il wird betont, dass es wichtig ist, sicherzustellen, dass
Beimischungsverpflichtung auch tatsachlich der Verbesserung der Treibhausgasbilanz

jener Kraftstoffe fordert, die zur Einhaltung der Verpflichtung eingesetzt werden:

.Fortschrittliche Biokraftstoffe sowie andere Biokraftstoffe und Biogas, die aus
den in einem Anhang zu dieser Richtlinie aufgefiihrten Rohstoffen hergestellt
werden, flissige oder gasférmige erneuerbare Kraftstoffe fiir den Verkehr nicht
biogenen Ursprungs und die Nutzung erneuerbarer Elektrizitat im Verkehrssektor
kénnen zu geringen CO2-Emissionen, und damit zu einer kosteneffizienten De-
karbonisierung des Verkehrssektors der Union beitragen, und, unter anderem,
die Foérderung von Innovation, Wachstum und Beschaftigung in der Wirtschaft der
Union, die Verringerung der Abhangigkeit von Energieeinfuhren und die Diversi-
fizierung der Energieversorgung in diesem Bereich vorantreiben. Eine Verpflich-
tung der Mitgliedstaaten, Kraftstoffanbietern die Gewahrleistung eines Mindes-
tanteils fortschrittlicher Biokraftstoffe und bestimmter Biogase vorzuschreiben,
sollte dazu dienen, die stetige Entwicklung fortschrittlicher Kraftstoffe, einschlief3-
lich Biokraftstoffe, vorantreiben. Es ist wichtig, dafiir zu sorgen, dass diese Bei-
mischungsverpflichtung auch die Verbesserung der Treibhausgasbilanz jener
Kraftstoffe férdert, die zur Einhaltung dieser Verpflichtung eingesetzt werden. Die
Kommission sollte die Treibhausgasbilanz, die technische Innovativitat und die
Nachhaltigkeit dieser Kraftstoffe bewerten.”

Auch diese Aussage impliziert, dass ein differenziertes, am Ziel der Treibhausgasminde-

rung orientiertes Vorgehen der Mitgliedstaaten gewtnscht ist.

Beispielsweise in Bezug auf den problematischen Rohstoffe POME kommt hinzu, dass
dieser einen sehr hohen Marktanteil hat und das Ziel der Férderung des Absatzmarktes

in Bezug auf diesen Rohstoff schon langst erfullt ist.

Nach alledem verpflichtet die RED Il die Mitgliedstaaten nicht dazu, samtliche der in
Anhang IX Teil A aufgefuhrten Stoffe zur Anrechnung auf die Zielvorgabe des Art. 25 Abs.
1 UAbs. 1 lit. b RED lll zuzulassen. Vorbehaltlich der Vereinbarkeit mit dem EU-Priméar-
recht und insbesondere den Grundfreiheiten, ist es daher mit der Richtlinie vereinbair,

wenn Mitgliedstaaten einzelne kritische Stoffe des Anhangs IX Teil A, die wegen ihrer
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Umwelt- und Klimawirkung bedenklich sind, von der Anrechnung auf den kombinierten
Mindestanteil fortschrittlicher Biokraftstoffe/RFNBO ausschliel3en.

bb. Moglichkeit der Anwendung eines niedrigeren Multiplikators

Zur Begrenzung der Anrechenbarkeit bestimmter Rohstoffe aus Anhang IX Teil A kommt
alternativ auch die Festlegung differenzierter Multiplikatoren in Betracht. So kénnte fir
einzelne bedenkliche Stoffe des Anhang IX Teil A ein niedrigerer Multiplikator verwendet

werden als fur starker forderungswiirdig erachtete Stoffe.

Beispiel aus der bisherigen Umsetzung der RED durch die EU-Mitgliedstaaten: Sol-

che differenzierenden Multiplikatoren finden sich u.a. in der deutschen und franzési-
schen Umsetzung der RED Il. So ist etwa POME in Deutschland nur mit einem Faktor
von 1 anrechenbar.®® In Frankreich ist das in Anhang IX Teil A h aufgefiihrte TallGlpech

nur einfach anrechenbar.'*

Die RED III, welche die Mitgliedstaaten in Art. 25 Abs. 1 UAbs. 2 RED Ill sogar explizit
zur Ausdifferenzierung auffordert, I&sst ein solches Vorgehen aus den oben genannten
Grinden, die sogar einen kompletten Ausschluss einzelner Stoffe stitzen, weiter zu.

Bezuglich des anzuwendenden Faktors bei der Anrechnung ist dabei die durch die
RED Il angepasste Berechnungsregelung in Art. 27 Abs. 2 lit. ¢ zu beachten. Dort ist
geregelt, dass der Anteil von Biokraftstoffen und Biogas, die aus den in Anhang IX auf-
gefuhrten Rohstoffen hergestellt werden sowie der Anteil von RFNBO ,mit dem Doppel-
ten veranschlagt [wird]“.** Wahrend in der Vorgangerbestimmung der RED Il noch gere-
gelt war, dass der Anteil von Biokraftstoffen aus Anhang IX-Rohstoffen mit dem Doppel-
ten veranschlagt werden ,kann“,'® sieht nunmehr die RED Il insofern eine verpflichtende

Bestimmung vor.

Unabhangig von der Frage, ob hieraus die Unzuldssigkeit der Festlegung niedrigerer
Multiplikatoren folgt, ist bereits fraglich, ob die Regelung des Art. 27 Abs. 2 lit. ¢ RED llI

uberhaupt auf das Ziel des Mindestanteils fortschrittlicher Biokraftstoffe anwendbar ist.

13 § 37 Abs. 8 S. 5 BImSchG.

14 Article 266 quindecies du code des douanes, E du V in der Fassung vom Fassung 01. Januar
2024, (online abgerufen 30.5.2024) htips://www.legifrance.gouv.fr/codes/article Ic/LEGI-
ARTI000043012937.

15 Art. 27 Abs. 2 lit. ¢ RED IIl.

16 Art. 27 Abs. 2 lit. a RED II.
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Nach dem Wortlaut des Obersatzes in Art. 27 Abs. 2 RED Ill, welcher sich sowohl auf
den Mindestanteil an erneuerbaren Energien nach Art. 25 Abs. 1 UAbs. 1 a) i) RED llI
als auch auf den kombinierten Mindestanteil fur fortschrittliche Biokraftstoffe/RFNBO
nach Art. 25 Abs. 1 UAbs. 1 lit. b RED lll bezieht, ist dies zwar zu bejahen.

Eine teleologische Auslegung spricht jedoch dagegen. Sinn und Zweck der Doppelan-
rechnung ist eine Privilegierung gegeniber Stoffen, die nur einfach angerechnet werden
durfen. In Bezug auf den Mindestanteil nach Art. 25 Abs. 1 UAbs. 1 lit. b RED Il kann
die in Art. 27 Abs. 2 lit. ¢ RED Il geregelte Doppelanrechnung eine solche privilegierende
Wirkung aber nicht entfalten, zumal darin ohnehin nur die auch in Art. 27 Abs. 2 lit. c
RED Il genannten Kraftstoffe angerechnet werden durfen. Die Regelung kann daher
keine Steuerungswirkung in dem Sinne entfalten, dass die doppelt angerechneten Kraft-
stoffe gegenlber den nur einfach angerechneten Kraftstoffen privilegiert wirden. Die

Vorschrift lauft insoweit ins Leere.

Funktion der Doppelanrechnung in Bezug auf die Mindestquote flr fortschrittliche Kraft-
stoffe kdnnte daher allenfalls sein, dass diese eine (versteckte) Halbierung des in
Art. 25 Abs. 1 UAbs. 1 lit. b RED Ill genannten Mindestanteils selbst bezweckt. Dies
ware jedoch eine ungewodhnliche Regelungstechnik, fir die letztlich jegliche Anhalts-

punkte fehlen.

Zudem zeigt sich auch an anderer Stelle des Art. 27 Abs. 2 RED llI, dass einige der dort
geregelten Vorgaben nicht auf die Mindestquote fur fortschrittliche Biokraftstoffe passen.
Dies gilt etwa hinsichtlich der Regelung in Art. 27 Abs. 2 lit. f RED Ill. Darin wird der
anrechenbare Anteil von Biokraftstoffen aus in Anhang IX Teil B genannten Rohstoffen
auf 1,7 % gedeckelt. Da diese Stoffe ohnehin nicht auf den Mindestanteil des
Art. 25 Abs. 1 UADbs. 1 lit. b RED lIl anrechenbar sind, lauft die Deckelung in Bezug auf
dieses Ziel ins Leere. Dies legt die nahe, dass sie sich nur auf den allgemeinen Mindes-
tanteil an erneuerbaren Energien nach Art. 25 Abs. 1 UAbs. 1 lit. a RED IIlI beziehen

kann.
Fur die Doppelanrechnung nach Art. 27 Abs. 2 lit. ¢ RED Il dirfte dasselbe gelten.
Demnach ist bereits generell fraglich, ob die Vorgabe der Doppelanrechnung in

Art. 27 Abs. 2 lit. ¢ RED III Gberhaupt auf den zu erreichenden Mindestanteil fir fort-
schrittliche Biokraftstoffe/RFNBO anwendbar ist.
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Unabhangig davon spricht gegen eine Verpflichtung zur doppelten Anrechnung auch die
die Regelung in Art. 25 Abs. 1 UAbs. 2 RED lll, wonach die Mitgliedstaaten explizit dazu
aufgefordert sind, differenzierte Ziele festzulegen. Dem wirde eine Verpflichtung der Mit-

gliedstaaten zur doppelten Anrechnung widersprechen.

cc. Moglichkeit der Deckelung des anrechenbaren Anteils

Richtlinienkonform ware auch die Festlegung einer Obergrenze flr den anrechenbaren

Anteil einzelner in Anhang IX Teil A aufgefuhrter Stoffe.

Beispiel aus der bisherigen Umsetzung der RED durch die EU-Mitgliedstaaten:

Eine solche Regelung findet sich beispielsweise in Frankreich. Hier werden die Energie-
mengen aus Tallél (Anhang IX Teil A h) nur bis zu einer Obergrenze von 0,1 berlicksich-
tigt.t’

Auch die RED Ill I&sst ein solches Vorgehen zu. Denn sie macht keine Vorgaben hin-
sichtlich des Anteils, bis zu dem Stoffe nach Anhang IX Teil A auf den Mindestanteil nach
Art. 25 Abs. 1 UAbs. 1 lit. b RED Il anzurechnen sind.

Deshalb und weil die RED Il die Mitgliedstaaten in Art. 25 Abs. 1 UAbs. 2 explizit zur
Ausdifferenzierung auffordert, erscheint es richtlinienkonform, wenn Mitgliedstaaten die
Anrechenbarkeit bestimmter in Anhang I1X Teil A aufgefuhrter Rohstoffe durch eine Ober-

grenze beschranken.

b. THG-Minderung um 14 %

Gemal Art. 25 Abs. 1 UADbs. 1 lit. a ii RED Ill mussen die Mitgliedstaaten (alternativ zur
Einhaltung des Mindestanteils nach i) Uber eine Verpflichtung der Kraftstoffanbieter dafir

sorgen, dass

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

(...)

17 Article 266 quindecies du code des douanes, 3 du Tableau C du V in der Fassung vom Fassung
01. Januar 2024, (online abgerufen 30.5.2024) https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article Ic/LE-
GIARTI000043012937.
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ii) bis 2030 im Einklang mit einem von dem Mitgliedstaat festgelegten ungefahren
Zielpfad zu einer Verringerung der Treibhausgasintensitdt um mindestens 14,5 %
gegenuber dem in Artikel 27 Absatz 1 Buchstabe b genannten Ausgangswert
fuhrt.

Hiermit fihrt die RED Il erstmals die Option ein, alternativ zur Gewahrleistung eines
Mindestanteils erneuerbarer Energien eine Treibhausgasminderungsquote zu erfillen.
Anforderungen an die Treibhausgasminderung stellte die RED | und Il zuvor lediglich im

Zusammenhang mit den Nachhaltigkeitskriterien.*®

Auch in diesem Kontext stellt sich die Frage, inwiefern die Mitgliedstaaten einzelne Stoffe
des Anhang IX von der Anrechenbarkeit auf die Treibhausgasminderungsquote aus-
schliel3en, einen niedrigen Multiplikator oder eine Deckelung des anrechenbaren Anteils

festlegen durfen.

Die in Art. 25 Abs. 1 UAbs. 1 lit. a ii) RED Il vorgeschriebene Treibhausgasminderungs-
quote macht keine Vorgaben fir einen spezifischen Kraftstoffmix. Mit welchen Kraftstof-

fen das Minderungsziel erreicht wird, ist nicht abschlielend geregelt.

Zu beachten sind die in Art. 27 Abs. 1 RED lll vorgegebenen Berechnungsvorschriften.

Hiernach werden die Treibhausgasemissionseinsparungen bei Biokraftstoffen und Bio-
gas durch Multiplikation der Liefermengen der Kraftstoffe an alle Verkehrstrager mit den
geman Art. 31 RED Il ermittelten Treibhausgaseinsparungen berechnet.*® Art. 31, wel-
cher die Berechnung des Beitrags u.a. von Biokraftstoffen zum Treibhauseffekt ,fur die
Zwecke des Artikels 29 Absatz 10“ vorsieht, wurde im Rahmen der Anderung der RED
durch die Richtlinie (EU) 2023/2413 nicht angepasst. Die Vorschrift gibt vor, dass die
erzielte Treibhausgaseinsparung nach einer der dort aufgefihrten Methoden berechnet
werden muss, welche die in Anhang V genannten Faktoren und Standardwerte in Bezug

nehmen.

Der Ausgangswert gemaf Art. 25 Abs. 1 UAbs. 1 lit. a ii) wird bis 31. Dezember 2030
durch Multiplikation der an den Verkehr gelieferten Energiemengen mit dem in Anhang

V genannten Faktor EF(t) berechnet.

18 Art. 29 Abs. 10 RED lI; eine entsprechende Regelung fand sich bereits in Art. 14 Abs. 2 RED
II.
19 Art. 27 Abs. 1 lit. a i) RED 1.
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Bei der Berechnung der Energiemengen sind die in Anhang Il festgelegten Werte zu
verwenden, bzw. hilfsweise Europaische Normen und weiter hilfsweise ISO-Normen.?°
Der Anteil der Biokraftstoffe, die aus den in Anhang IX Teil B aufgeflihrten Rohstoffen
erzeugt wurden, am Energiegehalt der Kraftstoffe und der Elektrizitat, ist auf 1,7 % be-

schrankt.?!

Solange diese Rahmenvorgaben eingehalten werden, Iasst sich ein Ausschluss, ein ge-
ringerer Rechenfaktor, oder eine Deckelung des anrechenbaren Anteils fur einzelne

Stoffe richtlinienkonform ausgestalten.

Beispiel aus der bisherigen Umsetzung der RED durch die EU-Mitgliedstaaten:

Fur die Richtlinienkonformitat einer Nichtanrechnung/Beschrankung einzelner Rohstoffe
aus Anhang IX auf die Treibhausgasminderungsquote sprechen auch verschiedene Bei-
spiele aus der mitgliedstaatlichen Umsetzung der RED | und Il.

So waren etwa in Deutschland Biokraftstoffe, die ganz oder teilweise aus tierischen Fet-
ten hergestellt wurden (Anhang IX Teil B b)), zunachst nicht auf diese Verpflichtung zur
Treibhausgasminderung anrechenbar.?? Diese Regelung wurde zwar im Jahr 2021 ab-
geschafft; dies wurde aber nicht mit einer etwaigen unionsrechtlichen Verpflichtung zur
Anrechnung der Anhang IV Stoffe begriindet, sondern damit, dass der urspringliche
Zweck des Ausschlusses (Vermeidung von Verwerfungen im bestehenden Verwertungs-
system) inzwischen entfallen sei.?®

Ein Beispiel fur die Festlegung eines geringeren Berechnungsfaktors findet sich in § 37b
Abs. 8 S. 5 BImSchG. Hier ist fur POME (Anhang IX Teil A g) ein Rechenfaktor von 1
vorgesehen.

Diese Regelung verweist auf § 37d Abs. 2 Nr. 2 BImSchG, welcher die Bundesregierung
dazu erméachtigt, zu bestimmen, dass der Anteil an bestimmten Erflllungsoptionen im
Rahmen der Erfullung der Treibhausgasminderungspflicht nach MalRgabe einer Multipli-
kation der tatsachlich in Verkehr gebrachten energetischen Menge der jeweiligen Erful-
lungsoption mit einem bestimmten Rechenfaktor zu berechnen ist. Diese im Jahr 2006
eingefihrte Regelung soll laut Gesetzesbegrindung die Moglichkeit schaffen, fir be-

stimmte Biokraftstoffe nach MaRgabe ihrer CO2-Bilanz einen Faktor festzulegen, der

20 Art. 27 Abs. 1 lit. c i), ii) RED Ill.

2L Art. 27 Abs. 1 lit. c ix) RED Il

22§ 37bAbs. 8S.1Nr. 3a.F.

23Entwurf eines Gesetzes zur Weiterentwicklung der Treibhausgasminderungs-Quote, BT-Drs.
19/27435, S. 24.
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rechnerisch zu einer Erhéhung oder Absenkung der im Rahmen der Quotenverpflichtung
bertcksichtigungsfahigen Biokraftstoffmenge fiihrt (Bonus-/Malusregelungen). Hier-
durch soll ein Anreiz fur die Entwicklung von innovativen Biokraftstoffen, insbesondere

solchen der zweiten Generation, geschaffen werden?*

Diese Umsetzungsbeispiele indizieren ebenfalls die Zulassigkeit von Anwendungsaus-
schlussen und -beschrankungen, solange im Ergebnis die in Art. 25 Abs. 1 RED III fest-

gelegten Mindestziele erreicht werden.

c. Mindestanteil erneuerbarer Energien von 29 %

Gemal Art. 25 Abs. 1 UADbs. 1 lit. a i) RED Il mussen die Mitgliedstaaten (alternativ zur
Einhaltung der Treibhausgasminderungsquote nach ii) Gber eine Verpflichtung der Kraft-

stoffanbieter dafiir sorgen, dass

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

i) bis 2030 zu einem Mindestanteil von Energie aus erneuerbaren Quellen am
Endenergieverbrauch im Verkehr von 29 % fihrt.*

Auch in Bezug auf dieses Ziel und den diesbezlglichen Vorgaben zur Anrechnung ist

das Vorliegen einer abschlieBenden Harmonisierung zu verneinen.

Derin Art. 25 Abs. 1 UAbs. 1 lit. a i) RED lll vorgeschriebene Mindestanteil enthalt keine
Vorgaben flr einen spezifischen Kraftstoffmix. Der Richtlinie 1asst sich keine Verpflich-
tung der Mitgliedstaaten entnehmen, dass der Mindestanteil von 29 % auch unter Rick-

griff auf die in Anhang IX aufgelisteten Stoffe sicherzustellen ist.

Ein Mitgliedstaat verstdt daher nicht gegen die Bestimmung aus Art. 25 Abs. 1 UAbs. 1
lit. a i) RED IIl, wenn er im Rahmen der nationalen Umsetzung den unionsrechtlich zwin-
gend zu erbringenden Mindestanteil unter Ausschluss einzelner Stoffe sicherstellt. Ent-
scheidend ist, dass der vorgegebene Mindestanteil erreicht wird — egal mit welchen

Quellen erneuerbarer Energie.

24 BT-Drucksache 16/2709, S. 24.
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Somit dirfte sogar ein vollstandiger Ausschluss einzelner Rohstoffe von der Anrechnung
auf den allgemeinen Mindestanteil fir erneuerbare Energien mit der Richtlinie vereinbar

sein.

Jedenfalls zulassig sein dirfte eine Deckelung der Anrechenbarkeit einzelner Rohstoffe
nach dem Vorbild der franzésischen Regelung zu Tallélpech, zumal sich der RED Il

keine entgegenstehenden Vorgaben entnehmen lassen.

Hinsichtlich der Moglichkeit der Festlegung eines niedrigeren Multiplikators fur die An-
rechnung einzelner Stoffe des Anhangs IX ist die Regelung in Art. 27 Abs. 2 lit. ¢) RED
[Il zu beachten. Anders als die Vorgangerbestimmung, die eine Kann-Regelung enthielt,
2wird“ hiernach der Anteil von Biokraftstoffen, die aus den in Anhang IX aufgefihrten
Rohstoffen hergestellt werden, mit dem Doppelten ihres Energiegehalts veranschlagt.
Auf den Mindestanteil nach Art. 25 Abs. 1 UAbs. 1 lit. a i RED lll ist diese Regelung
(anders als auf den Mindestanteil fur fortschrittliche Biokraftstoffe/RFNBO) unzweifelhaft

anwendbar.

Gleichwonhl dirfte diese Vorgabe der Festlegung eines geringeren Rechenfaktors flir ein-
zelne Rohstoffe nicht entgegenstehen. Vor dem Hintergrund, dass auch die RED Il den
Mitgliedstaaten keine abschlieRenden Vorgaben hinsichtlich der anzurechnenden Stoffe
macht und daher sogar ein vollstandiger Ausschluss einzelner Biokraftstoffe von der An-
rechnung von der Richtlinie gedeckt sein dirfte, erscheint jedoch auch die Festlegung

niedrigerer Multiplikatoren zulassig.

d. Zwischenergebnis

Eine Untersuchung der RED Il anhand von Wortlaut, Telos und Entstehungsgeschichte
kommt somit zu dem Ergebnis, dass die Richtlinie hinsichtlich der Umsetzung der Ziele
in Art. 25 Abs. 1 UAbs. 1 lit. a und b keine abschlielende Regelung trifft, die den Mit-
gliedstaaten den Ausschluss oder die Beschrankung einzelner Stoffe des Anhangs IX

Teil verbieten wirden.

2. Sekundarrechtlich explizit geregelte Abweichungskompetenzen

Unabhangig von diesem Befund, dass die RED III hinsichtlich der Mdglichkeit des Aus-
schlusses/der Beschrankung einzelner Stoffe des Anhangs IX von einer Anrechnung

keine abschlielende Regelung trifft, ist zudem darauf hinzuweisen, dass die RED Ill an
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mehreren Stellen explizit einen mitgliedstaatlichen Handlungsspielraum und Mdéglichkei-

ten der weiteren Beschrankung aufzeigt.

Jedenfalls auf der Grundlage dieser sekundarrechtlich explizit geregelten Handlungser-
machtigungen kann die Verwendung einzelner Stoffe des Anhang IX Teil A weiter be-

schrankt werden.

Hervorzuheben sind dabei die folgenden in der Richtlinie eingerdumten Spielraume:

a. In Anhang IX geregelte Bedingungen der Anrechnung

Ein Ausschluss bzw. eine Beschrankung der Anrechenbarkeit kommt u.a. in dem Umfang
in Betracht, in dem in Anhang IX selbst Bedingungen an die Privilegierung einzelner

Stoffe gestellt werden.

So werden beispielsweise Zwischenfriichte wie Zweitfrliichte und Deckpflanzen nur unter
dem Vorbehalt in die Liste Anhang IX aufgenommen, dass ,ihre Nutzung keine Nach-
frage nach zusatzlichen Flachen verursacht und der Gehalt an organischen Bodensub-
stanzen erhalten bleibt und soweit sie fir die Herstellung von Biokraftstoffen fir den

Luftverkehrssektor verwendet werden® (Teil A lit. t).

Mit dem Ausschluss von Zwischenfriichten, die eine zusatzliche Flachennachfrage ver-
ursachen, greift die Kommission die Rickausnahme in der Begriffsdefinition fur Nah-
rungs- und Futtermittelpflanzen, die nach Art. 26 RED Ill besonderen Beschrankungen
unterliegen, auf. Gemal Art. 2 Nr. 40 RED Il sind Zwischenfriichte wie Zweit- und Deck-
frchte vom Begriff der ,Nahrungs- und Futtermittelpflanzen® ausgenommen. Allerdings
gilt insoweit eine Rickausnahme flr den Fall einer zusatzlichen Flachennachfrage (,es
sei denn, die Verwendung solcher Zwischenfrlichte fihrt zu einer zusatzlichen Nach-

frage an Land").

Sofern Zwischenfrlichte daher zu einer zusatzlichen Flachennachfrage fuhren, was vom
Mitgliedstaat zu beurteilen ist, gelten sie daher als nicht in den Anhang IX aufgenommen.
Dies ist konsequent, zumal diese Stoffe nicht férderungswiirdig sind, was sich u.a. an
der Obergrenze in Art. 26 Abs. 1 UAbs. 1 RED IIl von maximal 7 % oder dem Anteil von
2020 plus maximal einen Prozentpunkt und der in UAbs. 3 explizit geregelten Moglichkeit
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der Mitgliedstaaten einer weiteren Absenkung dieser Obergrenze bis zum vollstandigen

Ausschluss zeigt.

Bei der Einschatzung, ob die Nutzung keine zusatzliche Flachennachfrage verursacht
und der Gehalt an organischen Bodensubstanzen erhalten bleibt, kommt den Mitglied-
staaten ein erheblicher Beurteilungsspielraum zu. Dieser ermoglicht es den Mitgliedstaa-
ten, die Anrechenbarkeit fir bestimmte Konstellationen unter Berufung auf Nachhaltig-

keitsaspekte weiter zu begrenzen oder sogar auszuschlief3en.

b. Teilweise Nichterhohung des Mindestanteils bei Annex IX-Erweiterung

Eine weitere in der Richtlinie selbst angelegte Mdglichkeit, einzelne Stoffe des Anhangs
IX Teil A von dem Mindestziel fur fortschrittliche Biokraftstoffe/RFNBO zumindest teil-
weise auszuschlielRen, lasst sich der Regelung in Art. 25 Abs. 1 UAbs. 5 RED lll entneh-

men.

Hiernach ,kdnnen® die Mitgliedstaaten bei einer Erweiterung des Anhangs IX Teil Aihren
Mindestanteil an den aus diesen Rohstoffen hergestellten, fortschrittlichen Biokraftstof-

fen erhdhen. Hierzu sind sie aber nicht verpflichtet.

Eine Mdglichkeit, die Férderung bestimmter in Anhang IX aufgeflhrter Rohstoffe zu be-
schranken, bestinde daher darin, dass ein Mitgliedstaat fur diese Stoffe von der Befug-

nis zur Erhdhung des Mindestanteils absieht.

c. Einhaltung der Nachhaltigkeitskriterien des Art. 29 und deren Uberwachung

Eine weitere sekundarrechtlich explizit geregelte Beschrankung der Anrechenbarkeit be-

inhalten die in Art. 29 RED Il geregelten Nachhaltigkeitskriterien.

Biokraftstoffe kdnnen nur dann hinsichtlich ihres Beitrags zu den in Artikel 25 festgeleg-
ten Zielvorgaben berlicksichtigt werden, wenn sie die in Art. 29 Abs. 2 bis 7 und 10 RED
[l festgelegten Nachhaltigkeitskriterien und die Kriterien fur Treibhausgaseinsparungen

erfiillen.?®

Dieser generelle Vorbehalt gilt auch fir die in Anhang IX festgelegten Rohstoffe.

25 Art. 29 Abs. 1 UADbs. 1 lit. a RED Il
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Im Zuge der jingsten Novellierung der RED wurden die Nachhaltigkeitskriterien in Art.
29 Abs. 3, 4 und 6 in Bezug auf den Schutz von Flachen mit hohem Wert fir die Bio-
diversitat, Flachen mit hohem Kohlenstoffbestand und Waldflachen nochmals angepasst

mit dem Ziel eines verstarkten Schutzes dieser Flachen.?®

In den neuen Art. 29 Abs. 7a und 7b RED Il wird zudem die Erforderlichkeit der Koharenz
zwischen der Herstellung von Biokraftstoffen und den klimaschutzrechtlichen Verpflich-
tungen unter der Verordnung (EU) 2018/841 (LULUCF-Verordnung) und der Verord-
nung (EU) 2018/1999 (Governance-Verordnung) betont.?’

Obwohl die in Art. 29 RED IlI geregelten Nachhaltigkeitskriterien abschlieend harmoni-
siert sind,?® ertffnen sie den Mitgliedstaaten aufgrund unbestimmter Rechtsbegriffe und
Auslegungsspielraume zahlreiche Spielraume, um auf der Grundlage von Nachhaltig-

keitsaspekten die Anrechnung einzelner Stoffe zu beschranken oder zu verbieten.

In der Praxis problematisch ist jedoch die Uberwachung der Einhaltung dieser Nachhal-

tigkeitsanforderungen.?®

Diesbezglich ist festzustellen, dass die RED Il den Mitgliedstaaten weiterhin gewisse
Spielrdaume bei der Uberwachung der Nachhaltigkeitsvorgaben einrdumt, welche diese
zur verstarkten Betrugsbekampfung nutzen kénnen. Unter anderem werden die Mitglied-
staaten in Art. 30 Abs. 6 RED IIl dazu erméachtigt, nationale Systeme einzufuhren, in
deren Rahmen die Einhaltung der Kriterien fir die Nachhaltigkeit und die Treibhausga-
seinsparungen gemal Art. 29 Abs. 2 bis 7, 10 RD Il ,entlang der gesamten Produktkette®
Uberprift wird. Art. 30 Abs. 10 RED Il erméachtigt die Mitgliedstaaten dazu, bei der Kom-
mission die Prufung der Einhaltung der Nachhaltigkeitskriterien in Bezug auf eine Quelle

von erneuerbaren Brennstoffen zu beantragen.

26Siehe hierzu Erwagungsgrund 83, 84 der Richtlinie (EU) 2023/2413.

27 Siehe dazu Erwagungsgrund 85 der Richtlinie (EU) 2023/2413.

28 Die Mitgliedstaaten diirfen keine eigenen Nachhaltigkeitskriterien festlegen, vgl. Art. 29 Abs. 12
RED lII.

29 Siehe etwa zum Problem des Imports von moéglicherweise auf Basis von Palmol hergestelltem
Biodiesen die Antwort der Bundesregierung vom 11. Januar 2024 auf die Kleine Anfrage der Frak-
tion der CDU/CSU — Drucksache 20/9922, Drucksache 20/10099.
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Um Betrugsrisiken zu mindern, wurde mit der RED Ill zudem durch Art. 31a eine von der
Kommission einzurichtende Unionsdatenbank eingefiihrt.>® Zudem wurden mit der
Durchfiihrungsverordnung (EU) 2022/996 die Prifungsanforderungen bestimmter Zerti-
fizierungsstellen verscharft und die Befugnisse flr die dffentliche Aufsicht tber die Zerti-

fizierungsstellen ausgeweitet.

Die Mitgliedstaaten werden in den Erwagungsgrinden der RED IIl dazu angehalten,

diese erweiterten Moglichkeiten der 6ffentlichen Aufsicht zu nutzen.3!

3. Vereinbarkeit mit den Grundfreiheiten

Sofern man wie hier zu dem Ergebnis kommt, dass die RED lll in Bezug auf die Umset-
zung der Ziele des Art. 25 keine abschlieRende Harmonisierung enthalt und den Aus-
schluss einzelner Rohstoffe des Anhangs IX aus der Anrechnung bzw. deren Beschran-
kung zulasst, stellt sich die Frage, inwiefern eine solche Mahahmen mit den EU-Grund-

freiheiten, insbesondere der Warenverkehrsfreiheit, vereinbar ist.

a. Anwendungsbereich

Nach standiger Rechtsprechung ist Art. 34 AEUV, der Mallnahmen mit gleicher Wirkung
wie mengenmalige Einfuhrbeschrankungen bezuglich Waren zwischen den Mitglied-
staaten verbietet, auf alle nationalen MaRnahmen anwendbar, die geeignet sind, den
innergemeinschaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar, tatsachlich oder potenziell

zu behindern.®?

Waren im Sinne des Art. 34 AEUV sind korperliche Sachen mit Geldwert, die Gegen-
stand von Handelsgeschaften sein konnen.* Dies ist bei Biokraftstoffen, die aus den in
Anhang IX RED Ill gewonnenen Stoffen gewonnen werden, der Fall. Sie sind regelmafig

Gegenstand (grenztberschreitender) Handelsgeschéfte.

Rein innerstaatliche Sachverhalte fallen unstreitig nicht in den Anwendungsbereich der

Grundfreiheiten. Insofern musste ein grenzuberschreitender Bezug gegeben sein.

30 Erwagungsgrund 89 der Richtlinie (EU) 2023/2413.

81 Erwagungsgrund 89 der Richtlinie (EU) 2023/2413.

32 ygl. u. a. Urteile Dassonville, 8/74, EU:C:1974:82, Rn. 5, und PreussenElektra, EU:C:2001:160,
Rn. 69.

33 Haratsch/Konig/Pechstein, Europarecht, Rn. 880.
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Wird vorsorglich angenommen, dass der grenziiberschreitende Bezug schon deswegen
gegeben ist, weil Biokraftstoffe auf dem Europaischen Binnenmarkt gehandelt werden
und eine Ausnahme der Anrechnung auf das Mindestziel, eine Anwendung eines niedri-
geren Multiplikators oder eine Begrenzung der Anrechenbarkeit durch eine Ober-
grenze unterschiedslos auf alle Kraftstoffanbieter, auch auf solche aus einem anderen
Mitgliedstaat, anwendbar ware, bleibt im Folgenden zu prifen, ob eine Beschrankung

gegeben und diese wiederum gerechtfertigt ist.

b. Beschrankung

Ein Eingriff der Warenverkehrsfreiheit liegt vor im Falle einer staatlichen Malinahme, die
eine mengenmafige Beschrankung der Einfuhr von Waren darstellt, sowie im Falle einer

MafRnahme mit gleicher Wirkung.

Eine MalRRnahme gleicher Wirkung ist jede Handelsregelung der Mitgliedstaaten, die ge-
eignet ist, den gemeinschaftlichen Handelsverkehr mittelbar oder unmittelbar, tatsachlich
oder potenziell zu behindern. (EuGH, 8/74 (Dassonville), Slg. 1974, 837). Wahrend dies
bei nationalen Regelungen, die zwischen inlandischen und auslandischen Waren unter-
scheiden oder sich sonst unmittelbar auf das Produkt beziehen, die Einordnung als Be-
eintrachtigung auch speziell des zwischenstaatlichen Handels durchweg unproblema-
tisch ist, kann dies bei sonstigen Regelungen, die sich dementsprechend auf das In-
Verkehr-Bringen eines Produkts nur indirekt auswirken, etwa den Vertrieb oder die Nut-

zung einer Ware betreffen, zweifelhaft sein.

Entfallt die Anrechenbarkeit bzw. wird die Anrechenbarkeit bestimmter Stoffe fur Kraft-
stoffanbieter zur Erreichung ihrer Pflicht in der dargestellten Weise beschrankt, entfallt
der Anreiz flr den Handel mit diesen und setzt einen Anreiz fiir den Handel mit bestim-
men Biokraftstoffarten, um die Treibhausgasminderungsquote zu erreichen, um bei-
spielsweise der Festsetzung einer Abgabe (nach derzeitiger Rechtslage in Deutschland
etwa § 37c Abs. 2 BImSchG) vorzubeugen. Da Biokraftstoffe auf dem Europaischen Bin-
nenmarkt gehandelt werden, ergibt sich aus der Regelung potenziell eine Beschrankung

des freien Warenverkehrs.
Zwar wirkt sich die Regelung zur Anrechnung nur mittelbar Gber die Schaffung von An-

reizen auf den freien Warenverkehr aus. Auf die Unmittelbarkeit kommt es fir die Maf3-

nahmeneigenschaft allerdings nicht an. Der EuGH hat mehrfach darauf hingewiesen,
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dass der innergemeinschaftliche Handelsverkehr, auch dadurch beeintrachtigt werden
kann, dass ein Mitgliedstaat es versaumt, ausreichende MalRnahmen zur Beseitigung
von Hemmnissen flr den freien Warenverkehr zu treffen, die namentlich durch Handlun-
gen von Wirtschaftsteilnehmern geschaffen, aber durch eine besondere Regelung des

Mitgliedstaats ermoglicht wurden.3#

Der EuGH hat u.a. eine schwedische Regelung, die fur Versorger und bestimmte Ver-
braucher eine Pflicht zum Halten einer bestimmten Menge von nach schwedischem
Recht ausgegebenen Stromzertifikaten vorsah, als Beschrankung von Art. 34 AEUV an-
gesehen (die Stromeinfuhren insbesondere von grinem Strom aus anderen Mitglied-

staaten zu behindern geeignet sei).*®

Im Fall E.ON Biofor Sverige v. Statens energimyndighet wurde eine schwedische Rege-
lung, die die Einfuhr von Biogas aus dem EU-Ausland behinderte, als beschrankende
Malinahme eingeordnet, weil derartiges Biogas, das nicht aus einem eindeutig abge-
grenzten Bereich wie dem schwedischen Gasleitungsnetz stammte, nicht angerechnet

wurde.36

Als Indiz fur die Einordnung als Beschrankung der Warenverkehrsfreiheit herangezogen
werden kann auch, dass die Regelung einer Maximalquote im WTO-Recht als Handels-
beschrankung eingeordnet wird: Die Regelung einer Maximalquote betreffend bestimm-
ter pflanzenbasierte Biokraftstoffe sowie eines Phase-Outs betreffend solche Stoffe mit
hohem Risiko indirekter Landnutzungsanderung war zuletzt auch Gegenstand eines
WTO-rechtlichen Streitbeilegungsverfahren.3” Das entscheidende Panel kam im Ergeb-
nis zu der Wertung, dass die Regelung ein Hemmnis fur den internationalen Handel dar-
stellt.®® Es sei unumstritten, dass der Markt fur konventionelle Biokraftstoffe in der Union
bestimmt werde durch das RED-Regime und eine Regelung einer Maximalquote sowie
eines Phase-Outs bei der Anrechnung by design ein Handelshemmnis im Sinne des
WTO-Rechts darstellten, weil eine solche Regelung den Bedarf und den Verbrauch die-

ser Stoffe determiniert. Das Panel hat sich der Rechtsansicht der Union, dass, wenn ein

34 Vgl. in diesem Sinne Urteile Aland Vindkraft, C-573/12, ECLI:EU:C:2014:37 Rn. 74, Kommis-
sion/Frankreich, C-265/95, EU:C:1997:595, Rn. 31, und Schmidberger, C-112/00,
EU:C:2003:333, Rn. 58.

35 Alands Vindkraft AB v. Energimyndigheten (EuGH, Urt. v. 01.07.2014, C-573/12, E-
CLI:EU:C:2014:37.

% vgl. Schlussantrage des Generalanwalts Sanchez-Bordona, C-549/15, Rn. 74 f. [E-
CLI:EU:C:2017:25].

37 DS600 - “EU and Certain Member States — Palm Oil (Malaysia).

38 WTO, DS600, Rn. 7324., S. 137.
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WTO-Mitglied einen Markt fir bestimmte Produkte schaffe, eine Begrenzung des Zu-
gangs zu diesem Markt flr bestimmte Biokraftstoffe kein Hemmnis darstellten kdnne,
wenn dieser Markt insgesamt zur Férderung und nicht zur Beschrankung von Biokraft-
stoffen geschaffen worden ist, nicht angeschlossen.*® Auch wenn das Streitbeilegungs-
verfahren selbstredend ein Handelshemmnis im WTO-rechtlichen Sinne betraf, sind die
Wertungen dahingehend instruktiv, als dass die Argumentation auch auf den europai-

schen Binnenmarkt Gbertragen werden konnte.

Im Ergebnis kann (a) eine Ausnahme der Anrechnung auf das Mindestziel, (b) eine An-
wendung eines niedrigeren Multiplikators oder (c) die Begrenzung der Anrechenbarkeit
durch eine Obergrenze auf die von Kraftstoffanbietern zu erflllende Treibhausgasmin-
derungsquote potenziell eine Mallinahme gleicher Wirkung sein, die geeignet ist, den

freien Warenverkehr zu beeintrachtigen.

c. Rechtfertigung

Nach standiger Rechtsprechung kann eine nationale Regelung oder Praxis, die eine
Maflinahme mit gleicher Wirkung wie mengenmalige Beschrankungen darstellt, durch
einen der in Art. 36 AEUV genannten Griinde des Allgemeininteresses oder durch zwin-
gende Erfordernisse gerechtfertigt sein. Im Einklang mit dem Grundsatz der Verhaltnis-
maRigkeit muss in beiden Fallen die nationale MalRnahme geeignet sein, die Erreichung
des verfolgten Ziels zu gewahrleisten, und darf nicht Gber das hinausgehen, was zu sei-

ner Erreichung erforderlich ist.*°

aa. Nicht-diskriminierender Charakter

Soweit eine Ausnahme nicht vom Vertrag vorgesehen ist, muss die Mallnahme, um Ge-
genstand der Rechtfertigung zu sein, nicht-diskriminierenden Charakter haben.*! Dieses

Erfordernis wiirden Malinahmen der besprochenen Art erflllen.

bb. Geschriebene Rechtsfertigungsgriinde des Art. 36 AEUV

Art. 36 AEUV enthalt die geschriebenen Rechtfertigungsgriinde der offentlichen Sittlich-

keit, Ordnung und Sicherheit, des Schutzes der Gesundheit und des Lebens von

39 WTO, DS600, Rn. 7328f, S. 138, und Rn. 7347, S. 141.

40 ygl. u. a. Urteil Kommission/Osterreich, C-524/07, EU:C:2008:717, Rn. 54 und die dort ange-
fuhrte Rechtsprechung.

41 Oppermann/Classen/Nettesheim, § 22 Rn 11.
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Menschen, Tieren oder Pflanzen, des nationalen Kulturguts von kinstlerischem, ge-
schichtlichem oder archaologischem Wert und des gewerblichen und kommerziellen Ei-
gentums. Dieser Katalog ist abschlieRend und wird vom EuGH restriktiv ausgelegt*? und
ist hier nicht einschlagig, insbesondere weil ein vorausgesetztes unmittelbares Bezwe-
cken, anders als ein ,zeitgleich auch Bezwecken® im vorliegenden Fall nicht festgestellt

werden kann

cc. Zwingende Erfordernisse

Nach standiger Rechtsprechung kénnen nationale MaRnahmen, die geeignet sind, den
innergemeinschaftlichen Handel zu behindern, jedoch auch durch zwingende Erforder-

nisse des Umweltschutzes gerechtfertigt sein.*®

Dabei kommt es letztlich darauf an, welcher Regelungszweck hinter der Malhahme
steht. So hat der EuGH in E.ON Biofor Sverige darauf hingewiesen, dass die streitge-
genstandliche MaRnahme (die ein Handelshemmnis fur Biogas aus anderen Mitglieds-
staaten darstellte) ihrerseits, weil sie Teil eines groReren MalRnahmenbiindels mit dem
Ziel der Forderung von Biokraftstoffen, das im Ergebnis grundsatzlich dem Umwelt-

schutz zu dienen bestimmt war, ihrerseits dem Umweltschutz diente.*

Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass die Nutzung erneuerbarer Energiequellen im Ver-
kehrssektor dem Umweltschutz dienen soll, da sie laut RED-Methodik zur Verringerung
der Emissionen von Treibhausgasen beitragt, die zu den Hauptursachen der Klimaan-
derungen zahlen, zu deren Bekampfung sich die Europaische Union und ihre Mitglied-

staaten verpflichtet haben.*®

Zudem geht aus Art. 194 Abs. 1 Buchst. c AEUV hervor, dass die Entwicklung erneuer-
barer Energiequellen zu den Zielen gehdrt, an denen sich die Energiepolitik der Union

zu orientieren hat.

42 Case C-120/95 Decker [1998] ECLI:EU:C:1998:167; Case C-72/83 Campus Qil [1984]
ECLI:EU:C:1984:256.

43 Vgl. in diesem Sinne Urteil Kommission/Osterreich, EU:C:2008:717, Rn. 57 und die dort ange-
fihrte Rechtsprechung.

44 Vgl. EuGH, E.ON Biofor Sverige, ECLI:EU:C:2017:490, Rn. 85.

45 \/gl. in diesem Sinne Urteil PreussenElektra, EU:C:2001:160, Rn. 73, Alands Vindkraft, E-
CLI:EU:C:2014:2037, Rn 78, E.ON Biofor Sverige, ECLI:EU:C:2017:490, Rn. 78.
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Dieses Ziel ist, wie sich unter anderem aus Erwagungsgrund 76 der Richtlinie (EU)
2023/2413 ergibt, mit breiter gefassten Umweltzielen in Einklang zu bringen. Dort wird
ausgefihrt, dass es im Rahmen der Férderung erneuerbarer Energie unabdingbar sei,
zu breiter gefassten Umweltzielen beizutragen, insbesondere was die Pravention eines
weiteren Verlusts an biologischer Vielfalt betrifft, der durch indirekte Landnutzungsande-
rungen fir die Erzeugung bestimmter Biokraftstoffe, flliissiger Biobrennstoffe und Bio-
masse-Brennstoffe verscharft werde. Der Beitrag zu diesen Klima- und Umweltzielen sei
seit langer Zeit ein grofl3es generationenlbergreifendes Anliegen der Unionsbiirgerinnen
und Unionsburger und der Gesetzgebungsorgane der Union. Die Union solle daher diese
Brennstoffe in Mengen fordern, mit denen flr Ausgewogenheit zwischen dem notwendi-
gen Anspruchsniveau und dem Erfordernis, keinen Beitrag zu direkten und indirekten

Landnutzungsanderungen zu leisten, gesorgt wird.

Somit sind MaRnahmen, die dem Umweltschutz beispielsweise mit dem Ziel des Erhalts

biologischer Vielfalt dienen, solche, die ein legitimes Ziel verfolgen.

Weiterhin stellt ein betrugsresistenter Vollzug einen Grundpfeiler einer effektiv umge-
setzten Umweltpolitik dar und ist somit als Bestandteil des oben dargelegten zwingenden

Erfordernisses des Umweltschutzes anzusehen.

In diesem Zusammenhang ist es wichtig darauf hinzuweisen, dass der EuGH ausrei-
chende Evidenz fir die behauptete Gefahr fordert. So hat der EuGH in einigen Fallen
keine ausreichende Grundlage fur die Behauptung erkennen kénnen, dass der Recht-
fertigungsgrund des Umweltschutzes einschlagig sei.*® Insofern missen fiir die einschla-

gigen Stoffe Nachweise vorliegen.

Im Ergebnis ist das mit den vorgeschlagenen MalRnahmen verfolgte Ziel, die Nutzung
erneuerbarer Energiequellen im Verkehrssektor auf eine Weise, die breitere Umwelt-
schutzziele im Blick behalt, zu férdern und dabei etwaig widerstreitende Umweltbelange
miteinander in Einklang zu bringen, grundsatzlich geeignet, mdgliche Behinderungen

des freien Warenverkehrs zu rechtfertigen.

46 Commission Notice , Guide on Articles 34 — 36 TFEU, C(2021) 1457, S. 49
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d. VerhiltnismaRigkeit

Weiterhin setzt eine Rechtfertigung der genannten nationalen Regelung voraus, dass
sie den Anforderungen des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit genugt, d. h., dass sie
zur Erreichung des mit ihr verfolgten legitimen Ziels geeignet und erforderlich ist. Die
jeweils zu treffenden MalRnahmen in Form von nationalen Regelungen mussten in ihrer

konkreten Umsetzung diesem Gesichtspunkt Rechnung tragen.

aa. Geeignetheit

Eine Malinahme ist geeignet, wenn sie zur Erreichung des angestrebten Ziels tauglich

ist. Dabei kommt den Mitgliedstaaten ein Beurteilungsspielraum zu.

Eine Ausnahme von der Anrechnung bedenklicher Stoffe, eine Anwendung eines niedri-
geren Multiplikators und eine Begrenzung der Anrechenbarkeit durch eine Obergrenze
aus die Treibhausgasminderungsquote waren nach hier vertretener Ansicht geeig-
net, dem Umweltschutz zu dienen. Alle drei MalRnahmen zielen darauf ab, nachhaltigen
Umweltschutz bei der Umsetzung der Forderung Erneuerbarer Energien im Verkehrs-
sektor zu gewahrleisten, und zwar indem sie Abhilfemechanismen fir potenzielle Verla-

gerungseffekte, Risiken fur Biodiversitat und Betrugsrisiken schaffen.

bb. Erforderlichkeit

Erforderlich ist die Mallnahme, wenn Belastungen der Umwelt durch den Verkehr nicht
mit gleichermalien geeigneten MaRnahmen verringert werden kénnen, die den freien
Warenverkehr weniger beeintrachtigen. Die Mallnahme muss dartber hinaus nicht-dis-
kriminierenden Charakter aufweisen und in einem transparenten Verfahren ergehen.*’

Zu fragen ist auch nach anderen moglichen MaRnahmen.

Nach der Rechtsprechung des EuGH versto3t beispielsweise auch die Ablehnung der
Anerkennung auslandischen Biogases gegen den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit,
wenn diese ohne entsprechende Berilicksichtigung von Angaben und Unterlagen, die
aus dem in den Herkunftsmitgliedstaaten eingerichteten Massenbilanzsystem stammen,

erfolgt ist.®

47 EuGH, 22.10.98, C-184/96, "KOM/Frankreich“.
48 Vgl. EuGH, Urteil vom 22.06.2017, Rs. C-549/15, E. On Biofor Sverige AB, Rn. 99, E-
CLI:EU:C:2017:490, NVwZ 2017, 1689
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Fur die in Rede stehenden MalRnahmen ist nicht ersichtlich, dass sich Probleme erge-
ben. Denkbare Alternativmalinahmen wie etwa nationale Verbote, Importverbote stellen

sogar eingriffsintensivere Mallnahmen dar.

Bezuglich der Binnendifferenzierung zwischen den drei besprochenen MalRnahmenty-
pen ist die Frage ausschlaggebend, ob diese gleich wirksam sind. Es liegt auf der Hand,
dass eine komplette Ausnahme der Anrechnung auf das Mindestziel eingriffsintensiver
ist als eine Anwendung eines niedrigeren Multiplikators oder eine Begrenzung der Anre-
chenbarkeit durch eine Obergrenze. Gleichwohl durfte sogar ein kompletter Ausschluss
von der Anrechnung als erforderlich betrachtet werden, wenn es sich hierbei um die wirk-
samere MalRnahme handelt, z.B. weil schon eine quantitativ geringe Nutzung nicht hin-
nehmbare Umweltauswirkungen nach sich ziehen wirde, die durch die Anwendung der
Nachhaltigkeitskriterien nicht sicher ausgeschlossen werden kdnnen. Ermdglicht ein
vollstandiger Ausschluss von der Anrechenbarkeit einen effektiveren Umweltschutz,

kann dieser als erforderlich betrachtet werden.

cc. Giiterabwagung

Nach standiger Rechtsprechung des EuGH ist darliber hinaus eine Glterabwagung vor-
zunehmen.*® Zu begutachten sind dabei Gewichtigkeit des Schutzgutes und die Intensi-
tat der MaRnahme, sowie die Besonderheiten des Einzelfalles. In der Sache ist ein sach-
gerechter Ausgleich zwischen Europaischer Marktfreiheit und nationalen Gestaltungs-
kompetenzen (bzw. bei privaten Beschrankungen, den Interessen dieser Privaten) zu
finden. Daher werden mitgliedstaatlich definierte Allgemeininteressen, solange diese kei-
nen wirtschaftlichen Charakter aufweisen, grof3zligig von der Rechtsprechung aner-

kannt.

Die besprochenen MalRnahmen haben den Umweltschutz zum Ziel, und stellen, weil sie
den Bedarf an und den Verbrauch von bestimmten Biokraftstoffen im gesamten Ver-
kehrssektor regeln, tendenziell intensive Ma3nahmen dar. Insoweit ist darauf hinzuwei-
sen, dass von der Anwendung geringerer Multiplikatoren oder einer Obergrenze eine

weniger intensivere Wirkung ausgeht als von einer Nichtanrechnung.

49 Schroeder in: Streinz, EUV, AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 36 AEUV, Rn. 56.
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Auf der einen Seite steht also das sehr gewichtige Schutzgut Umweltschutz, aber auch
eine nicht unerhebliche MalRnahmenintensitat. Auf der anderen Seite stehen die Interes-
sen der Privaten, die mit den betroffenen Stoffen handeln. Diese Interessen der Privaten,
die mit den betroffenen Stoffen handeln, durften allerdings weniger schwer wiegen, weil
es durch die Malnahmen lediglich zu einer “Nichtschaffung von Anreizen”. Die Nicht-
schaffung von Anreizen kann aber nicht so schwer ins Gewicht fallen wie restriktive Ver-
bote. So fallt die GUterabwagung nach hier vertretener Ansicht zugunsten der Maflinah-

men aus.

e. Ergebnis

Im Ergebnis durften bei einer den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit wahrenden Ausge-
staltung eine Ausnahme einzelner Stoffe des Anhangs IX von der Anrechnung auf das
Mindestziel, eine Anwendung eines niedrigeren Multiplikators oder eine Begrenzung der
Anrechenbarkeit durch eine Obergrenze auf die von Kraftstoffanbietern zu erflillende
Treibhausgasminderungsquote, wenn man den Anwendungsbereich der Grundfreiheiten
Uberhaupt als er6ffnet betrachtet, als gerechtfertigte Beschrankung der Warenverkehrs-

freiheit gelten. Es wiirde sich keine Verletzung des Primarrechts ergeben.

4. Hilfsweise: Abweichung auf der Grundlage primarrechtlicher Schutzverstar-

kung

Sofern man entgegen der oben unter E.Il.1. dargelegten Rechtsauffassung zu dem Er-
gebnis kommt, dass die RED III hinsichtlich der Anrechnung von Stoffen des Anhang IX
abschliel3ende, vollharmonisierte Vorgaben trifft, kdme eine Abweichung — vorbehaltlich
der unter E.II.2. besprochenen sekundarrechtlich explizit geregelten Abweichungskom-
petenzen — nur unter den Bedingungen der Schutzverstarkungsklauseln der Art. 193
AEUV bzw. Art. 114 Abs. 4 bis 6 AEUV in Betracht.

a. Abgrenzung von Art. 193 AEUV und Art. 114 Abs. 4 bis 6 AEUV

Sowohl Art. 193 AEUV als auch Art. 114 Abs. 4 - 6 AEUV lasst unter bestimmten Voraus-
setzungen eine Schutzverstarkung zu, letzterer jedoch unter deutlich strengeren Bedin-
gungen. Welche dieser Bestimmungen einschlagig ist, bestimmt sich nach der dem ein-
schlagigen Sekundarrechtsakt zugrundeliegenden Kompetenzbestimmung.

Vorliegend ist eine eindeutige Zuordnung nicht mdéglich, da die RED Il sowohl auf dem

Binnenmarktkompetenztitel des Art. 114 AEUV, als auch auf dem Umweltkompetenztitel
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des Art. 192 AEUV stltzt. Zudem beruht die Richtlinie auf dem Energiekompetenztitel
des Art. 194 Abs. 2 AEUV, fir den eine nationale Schutzverstarkung im EU-Primarrecht

nicht vorgesehen ist.*°

Wie im Falle einer Doppelabstiitzung eines Sekundarakts auf Art. 114 Abs. 1 und Art.
192 AEUV die einschlagige Schutzverstarkungsklausel zu bestimmen ist, wird in der Li-

teratur uneinheitlich bewertet:

Teilweise wird daflr pladiert, dass in solchen Fallen immer der weniger streng ausge-
staltete Art. 193 AEUV herangezogen werden kann; es sei denn, einzelne Bestimmun-
gen des jeweiligen Rechtsakts sind ausdrucklich einer anderen Rechtsgrundlage zuge-

ordnet.* Hiernach ware eine Heranziehung des Art. 193 AEUV zulassig.

Nach einer strengeren Auffassung muss differenziert betrachtet und durch Auslegung
ermittelt werden, ob die gegenstandliche Regel (vorliegend Artikel 25 in Verbindung mit
Annex IX) auf Art. 114 oder auf 192 Abs. 1 AEUV gestitzt ist. Ist eine Zuordnung nicht
maoglich, mussen die Vorgaben aller einschlagigen Kompetenzbestimmungen beachtet

werden.??

Nach beiden Auffassungen ist anzunehmen, dass eine Schutzverstarkung unter den we-
niger strengen Bedingungen des Art. 193 AEUV zulassig ist. Denn Sinn und Zweck der
Regelung des Art. 25 der Richtlinie (EU) 2018/2001 ist vordergrindig der Umwelt- und
Klimaschutz, nicht jedoch die Ermdglichung und Erleichterung des grenzuberschreiten-

den Verkehrs von Biokraftstoffen.

Fur die starker dem Umweltschutz zuzuordnende Regelungstendenz spricht auch, dass
die dem Regelungsansatz des Art. 25 der Richtlinie (EU) 2018/2001 zugrunde liegende
Richtlinie 2003/30/EG, welche erstmals Regelungen zur Férderung der Verwendung von
Biokraftstoffen oder anderen erneuerbaren Kraftstoffen im Verkehrssektor enthielt, noch
auf den Umweltkompetenztitel des Art. 175 EGV (heute Art. 192 AEUV) gestutzt war.

50 Calliess/Ruffert/Calliess, 6. Aufl. 2022, AEUV Art. 194 Rn. 24-26; fir die Moglichkeit einer
Schutzverstarkung in Anlehnung an Art. 193 AEUV hingegen Britz, KlimaschutzmalRnahmen der
EU und der Mitgliedstaaten, in: Schulze-Fielitz/Muller (Hrsg.), Europaisches Klimaschutzrecht,
2009, S. 71 (86); Ruffert, in: Hendler/Marburger/Reiff/Schréder (Hrsg.), Energieversorgung und
Umweltschutz, S. 13 (25 f.), der flr eine Doppelabstitzung auf Art. 192 und Art. 194 pla-
diert.

51 Epiney, Umweltrecht der Europaischen Union, 3. Auflage 2013, 5. Kapitel, Rn. 95.

52 yon der Groeben/Schwarze/Hatje, Europaisches Unionsrecht, Art. 114 Rn. 215.
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Demnach erscheint eine Schutzverstarkung unter den weniger strengen Bestimmungen
des Art. 193 AEUV madglich.

b. Voraussetzungen des Art. 193 AEUV
aa. Schutzverstarkung

Nach Art. 193 AEUV kdnnen die Mitgliedstaaten “verstarkte SchutzmalRnahmen” beibe-
halten oder einfihren. Anders als Art. 114 AEUV differenziert Art. 193 AEUV dabei nicht

zwischen Beibehaltung und Neueinflihrung der Schutzmalnahmen.

Eine solche Schutzverstarkung setzt erstens voraus, dass es bei den nationalen Best-

immungen um Anliegen des Umweltschutzes geht.>?

Das Vorliegen einer Schutzverstarkung impliziert zweitens, dass es um “verstarkende”,
nicht aber um “andere” MaRnahmen gehen muss. Der EuGH stellt in dieser Hinsicht
darauf ab, ob die Malinahme derselben Ausrichtung auf den Umweltschutz folgt, wie die
fragliche Richtlinie oder im Einklang mit ihr steht.>* Die nationale MaRnahme darf die im
Unionsrechtsakt vorgesehenen Konzepte und SchutzmalRnahmen nicht "unterwandern”,
was dann anzunehmen ware, wenn die Wirksamkeit des jeweiligen Unionsrechtsakts
bzw. seiner Instrumente durch die in Frage stehende nationale Ma3nahme beeintrachtigt
wird.>® Die nationalen MaBnahmen miissen "systemimmanent” sein und sowohl hinsicht-
lich ihres Ziels®® als auch der Methoden mit den unionsrechtlichen MalRnahmen Uberein-

stimmen.

Im vorliegenden Fall I&sst sich die schutzverstarkende Wirkung einer nationalen Mal}-
nahme, die umwelt- und klimaschadliche Rohstoffe von einer Anrechnung auf die Ziele
des Art. 25 Abs. 1 Richtlinie (EU) 2018/2001 ausschlief3t, bejahen.

bb. VerhaltnismaBigkeit

Die SchutzmalRnahme muss zudem mit den (weiteren) Anforderungen des einschlagigen

Sekundarrechts und dem Primarrecht, insbesondere dem Grundsatz der

53 Epiney, Umweltrecht der Europaischen Union, 3. Auflage 2013, Kapitel 5 Rn. 98.

54 EuGH, Urteil Deponiezweckverband Eiterképfe, C-6/03, EU:C:2005:222, Rn. 41, 52;
55 Epiney, Umweltrecht der Europaischen Union, 3. Auflage 2013, 5. Kapitel Rn. 98.

56 EuGH, Urteil vom 21. Juli 2011, C-2/10, Azienda Agro-Zootecnica.
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VerhaltnismaRigkeit, vereinbar sein.®” Die Manahme muss daher zur Erreichung eines
legitimen Zwecks (hier Umwelt- und Klimaschutz) geeignet und erforderlich sein und darf

nicht aul3er Verhaltnis zu dem verfolgten Zweck stehen.

Insbesondere vor dem Hintergrund, dass es bei dem Ausschluss von der Anrechnung
um die Verweigerung einer Privilegierung, nicht aber um die vollstandige Versagung des
Inverkehrbringens oder der Nutzung bestimmter Rohstoffe geht, stehen Verhaltnisma-

Rigkeitsaspekte nicht grundsatzlich entgegen (s. auch E. Il. 3. d).

57 EuGH, Urteil vom 27. Juli 2011, C-2/10, Azeinda Agro Zootecnica.
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