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Dieses Gutachten wurde fiir unsere Mandantin und auf der Grundlage des mit unse-
rer Mandantin bestehenden Mandatsvertrages erstellt. Es ist fir den eigenen Ge-

brauch unserer Mandantin bestimmt. Vor einer Weitergabe des Gutachtens, ganz

oder in Teilen, einer Verdffentlichung oder einer Bezugnahme im AuRenverhiltnis
der Mandantin bedarf es einer schriftlichen Zustimmung durch uns.

t

Gegeniiber Dritten, die den Inhalt dieses Gutachtens ganz oder in Teilen zur Grund-
lage eigener Entscheidungen machen, Ubernehmen wir keine Verantwortung oder
Haftung, es sei denn, dieser Dritte wurde ausdriicklich und durch schriftliche Verein-
. barung in den Schutzbereich des Mandatsvertrages mit unserer Mandantin einbe-

zogen oder wir haben mit diesem Dritten schriftlich etwas Abweichendes verein-
bart. )

© BBH, 2021 Seite 2/26
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A. Sachverhalt

GemaR der Emeuerbare-Energien-Richtlinie 2009 (im Folgenden: EE-RL 2009)* so-
wie der entsprechenden Nachfolgerichtlinie, der Emeuerbare-Energien-Richtlinie
2028 (im Folgeﬁden EE-RL 2018)* sind Mitgliedstaaten der EU verpflichtet, die nach
der EE-RL ausgestellten Herkunftsnachweise (im Folgenden: HKN) anzuerkennen.
Die Anerkennung eines HKN kann nur dann verweigert werden, wenn begrindete
Zweifel an dessen Richtigkeit, Zuverldssigkeit oder Wahrhaftigkeit bestehen. Die
Pflicht gilt auch fir Staaten, die die EE-Richtlinie anwenden, insbesondere Staaten

der EFTA, wozu auch Norwegen gehért. In Deutschland erfolgt die Arerkennung

auslindischer HKN durch das Umweltbundesamt (im Folgenden: UBA). Im deut-

. schen Recht ist die Vorgabe der EE-RL zur Anerkennung von HKN durch § 36 Abs.1

HkRNDV? umgesetzt.

BBH hat im Jahre 2014 —gemeinsam mit dem Oko-Institut —fiir das UBA gepriift, ob
~ die Voraussetzungen fir eine Anerkennung von HKN aus anderen Staaten vorlie-
gen. Dabei wurde auch Norwegen gepriift und grundsétzlich eine Anerkennbarkeit
von HKN aus Norwegen angenommen."'

BBH wurden nunmehr Indizien fiir neue Erkenntnisse vorgelegt, wonach begriin-
dete Zweifel an der Richtigkeit, Zuverlassigkeit oder Wahrhaftigkeit der HKN aus
Norwegen bestehen konnten und somit die Anerkennbarkeit norwegischer HKN in

*  Richtlinie 2009/28/EG Richtlinie (EU) des Européischen Parlaments und des Rates vom
23. April 2009 zur Férderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen und zur
Anderung und anschlieenden Aufhebung der Richtlinien 2001/77/EG und 2003/30/EG,

BECKER BUTTNER HELD

abrufbar unter https://eur-lex.europa. euflegal-content/DE/TXT/HTML

2uri=CELEX:32009L.0028&from=DE (zuletzt abgerufen am 01.03.2022).

2 Richtlinie (EU) 2018/2001 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember
2018 zur Férderung der Nutzung von Energie-aus erneuerbaren Quellen (Neufassung),
abrufbar unter https://eur-lex.europa.euflegal-content/DE/TXT/HTML/
?uri=CELEX:32018L2001&from=DE (zuletzt abgerufen am 01.03.2021). .

3 Herkunftsnachweis-Durchfihrungsverordnung vom a5. Oktober 2012 (BGBI. | 5. 2147),
die durch Artikel 2 Absatz g des Gesetzes vom 21. Dezember 2015(BGBI. 1 5. 2498) gedn-
dert worden ist, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-kwkg. de/sntesldefaultlﬁ-
lesfHkNDV_121015_UBA. pdf (zvletzt abgerufen am 01.03.2021).

4 ®Oko-Institut e. V./ BBH, SUrimary of the assessment of national guarantees of origin for
electricity produced from renewable sources (GO) and disclosure systems for the purpose
of decisions about the recognition of imported GO, im Auftrag des UBA/ BMWi, abrufbar
unter https://lwww.umweltbundesamt.de/dokument/summary-of-the-assessment-of-
national-guarantees-of-2 (zuletzt abgerufen am 01.03.2021).

© BBH, 2021 . ’ Seite §/26
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Frage gestellt wird.5 Insbesondere soll eine Doppelvermarktung der Grinstromei-
genschaft in Norwegen gesetzlich moglich sein, da u.a. beim Nachweis der
Grunstromeigenschaft keine gesetzlichen Vorgaben zur Verwendung von HKN be-
stehen. Zudem sei eine Doppelférderung mit HKN und gesetzlicher Férderung még-
lich. SchlieRlich seien irrefGhrende Angaben am HKN bzgl. Inbetriebnahmedatum
und Forderung mangels klarer Regelungen zulassig.

BBH hatte nach einer Ersteinschatzung weitere Fragen identifiziert, die insbeson-
dere im norwegischen Recht zu untersuchen waren. Daraufhin hat die Kanzlei Hjort
die Fragen des norwegischen Rechts geprift und hierzu eine Stellungnahme (,Legal
Memorandum", Anhang 1)° erstellt.

B. Fragestellung

Es soll rechtsgutachterlich geprift werden, ob vor dem Hintergrund neuer Indizien
zum HKN-System in Norwegen begrindete Zweifel an der Richtigkeit, Zuverlassig-
keit oder Wahrhaftigkeit derin Norwegen ausgestellten HKN bestehen und demge-
maf ein Import der norwegischen HKN in das deutsche HKN-Register gem. § 36
Abs. 1 HKRNDV ausgeschlossen ist. Konkret sollen dabei die folgenden Einwéande
untersucht werden:

1. Einwand: Eine Doppelvermarktung der den norwegischen HKN zugrunde
liegenden Grinstromeigenschaft konnte erfolgen, weil es fir Stromliefe-
ranten zur Nachweiserbringung fur die Lieferung von norwegischem
Grunstrom Uber HKN ausreichen kdnnte, dass ein entsprechender Vertrag
Uber die Lieferung von HKN vorgelegt wird und eine Entwertung der HKN
nicht zwingend erforderlich ist.

2. Einwand: Es kdnnte eine Doppelvermarktung vorliegen, weil norwegische
Grolverbraucher, insbesondere Industrieunternehmen, bei der Ausweisung
ihres Strommixes anstelle der Verwendung von HKN den nationalen und re-
gionalen Erzeugungsmix verwenden, der in Norwegen fast 100 % erneuer-
bar ist, obwohl der norwegische Strommix unter Berlcksichtigung des Ex-
ports von HKN tatsachlich nur zu einem kleineren Teil erneuverbar ist, was
sich auch aus dem von NVE zum Zwecke der Stromkennzeichnung verdof-
fentlichten Strommix ergibt.

5 Die Argumente wurden u. a. ausgefihrt in einer E-Mail von vom 21.
Februar 2020 sowie die der E-Mail beigefiigte Prasentation von Thema Consulting

© BBH, 2021 Seite 6/26
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3. Einwand: Die HKN fiir Strom aus staatlich geforderten Erneuerbare-Ener-
gien-Anlagen in Norwegen konnen direkt oder indirekt Uber weitere Zwi-
schenhandler ins Ausland exportiert werden und dariber zuséatzliche Erlose
generieren. Die Erlése aus den HKN werden jedoch nicht in der norwegi-
schen staatlichen Férderung eingepreist. Die Nutzung der Griinstromeigen-
schaft fur geférderten Strom im Ausland kénnte gegen die Anerkennungs-
fahigkeit der HKN sprechen.

4. Einwand:Die Angében auf norwegischen HKN kénnten fehlerhaft bzw. irre-
fuhrend seien, weil HKN mit der Angabe , ohne Férderung™ ausgestellt wer-
den fur Anlagen, die spater tatséchlich eine Férderung erhalten. Hinter-
grund ist, dass Anlagen ein Probejahr hatten, in dem noch keine Forderung
ausgeschittet werde. Tatséachlich wirden die Anlagen aber spater Forde-
rung erhalten und wirden nur aufgrund der spateren Férderung iiberhaupt
wirtschaftlich errichtet werden konnen.

Die fur die Bearbeitung der Fragen relevante Prifung des europdischen Rechts und
des deutschen Rechts wird von BBH vorgenommen. Die Fragen des norwegischen
Rechts hat BBH nicht selbst geprift, sondern entnimmt die Ergebnisse ausschlief3-
lich der rechtlichen Stellungnahme der Kanzlei -.egal Memorandum®", An-
hang 1). Fur die Richtigkeit der Inhalte des Legal Memorandum ist allein die Kanzlei
@ verantwortlich ist.

C. Rechtliche Bewertung

. Erster Einwand: Ausweisung der Griinstromeigenschaft durch EVU
ohne Entwertung des HKN

1) Darstellung Einwand und Fragestellung

Als erster Einwand wurde vorgebracht, dass es zur Nachweiserbringung fiir die Lie-
ferung von Grinstrom Uber HKN in Norwegen ausreicht, wenn ein entsprechender
Vertrag Uber die Lieferung von HKN vorgelegt wird. Eine Entwertung der HKN soll
in Norwegen hingegen nicht zwingend erforderlich sein. Damit sei eine Doppelver-
marktung nicht ausgeschlossen, weil die nicht entwerteten HKN ggf. exportiert und
also nochmals verduRert und verwendet werden kénnten.

Bei einer solchen Doppelvermarktung konnte ein Verstof3 gegen § 36 Abs. 1 Satz 2
Nr. 4 HKRNDYV liegen. Nach dieser Vorschrift bestehen keine begriindete Zweifel an
derRichtigkeit, Zuverlassngkelt oderWahrhaftlgkelt des HKN, wenn ausgeschlossen

B S T

ist, dass die Strom?'nenge im Staat der Erzeugung und zusatzlich im exportlerenden

© BBH, 2021 Seite 7/26
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Staat gegeniber Letztverbrauchern als Strom aus emeverbaren Energien (im Fol-
genden: EE) ausgewiesen wird. Sollte nach den Vorgaben der Stromkennzeichnung
in Norwegen fir die Ausweisung von Grinstrom eine vertragllche Vereinbarung zum
Erwerb von HKN ausreichen und eine Entwertung nicht erforderlich sein, konnte der
HKN einerseits vertraglich einem norwegischen EVU versprochen werden und, da-
rauf basierend, die entsprechende Strommenge durch das EVU als Griinstrom aus-
gewiesen werden und andererseits der nicht-entwertete HKN in das Register eines
anderen Staats exportiert werden. Damit wére eine doppelte Ausweisung der
Strommenge als Strom aus EE moglich.

2) Rechtliche Beweftun’g

Fraglich ist, ob das norwegische Recht tatséchlich eine Ausweisung von Grinstrom
ohne Entwertung des HKN zuldsst und somit der HKN einerseits nach Deutschland
exportiert werden kann und andererseits die dem HKN zugrundeliegende Strom-
menge in Norwegen als Grilnstrom ausgewiesen werden kann.

In der ,,Vorschrift zu den Herkunftsnachweisen zu den Produktion von elektrischer
Energie" (HKN-Verordnungy finden sich hierzu keine unmittelbaren Regelungen.

Die Vorschrift macht grundsitzlich lediglich Vorgaben zu Inhalt und Ausstellungvon

HKN. Gleichzeitig wird aber dargelegt, dass die Vorschrift nicht direkt die Verwen-
dung der HKN regelt. AuBerdem wiirden der Markt und eventuelle andere Bestim-
mungen der Behérden entscheiden, wann und wie ein HKN zu gebrauchen ist.2

Wichtige Regeln zur Verwendung von HKN ergeben sich auRerdem aus der Vor-
schrift Nr.301 vom 11.03.1999 (Netz- und Abrechnungsverordnung).? Nach der
rechtlichen Bewertung des norwegischen Rechts von . argibt sich aus § 8 (5) der
Netz- und Abrechnungsverordnung“‘ in Zusammenschau mit den Ausfishrungen

LOV-1990-06-29-50-§ 4-3, LOV-1950-06-29-50-§ 10-6, vorgelegt in der deutschen Uber-
setzung, siehe Anhang 5. )

Siehe Anmerkungen zur Vorschrift Uber Herkunftsnachweise, Anhang 3, S. 7(zu§12).

kapets naytralitet mv; https://lovdata.no/dokument/SF/forskrift/1999-03-11-302/KAPIT-
TEL_8#%C2%A78-5, vorgelegt in englischer Ubersetzung von {ffsiehe Anhang 4.

10

kapets noytralitet mv; https://lovdata.no/dokument/SF/forskrift/2999-03-11-301/KAPIT-
TEL_8#%C2%A78-5, vorgelegt in englischer Ubersetzung von . siehe Anhang 4.

© BBH, 2021 Seite 8/26
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von NVE,* dass es gegen diese Vorschrift sowie gegen den Marketing Act** versto-

Ren wiirde, wenn ein Stromlieferant Strom aus EE liefern wiirde, ohne eine entspre-
chende Menge HKN zu entwerten.® I-ﬂihrt weiterhin aus, dass es zwar faktisch
mdglich wére, dass norwegische Stromlieferanten gegeniber Endkunden Strom
aus EE ausweisen, ohne HKN dafir zu entwerten, aberdass dies rechtlich unzuldssig
“wiére. Dariiber hinaus kann eine Ausweisung von EE ohne die Nutzung von HKN er-
folgen, wenn die Ausweisung auf Basis des NVE-Mixes erfolgt, der zu einem gerin-
geren Teil auch EE-Anteile enthalt. Fir eine weitere Begriindung wird auf die Aus-
fihrungenvon -im Legal Memorandum (Anhang 1) verwiesen.®s .

3) Ergebnis

Im Ergébnis bestatigt sich damit die Vermutung einer rechtlich zuldssigen Doppel- .-

vermarktung, bei der Stromlieferanten Strom aus EE ohne die Verwendung von

HKN ausweisen, durch eine Analyse des norwegischen Rechts aus unserer Sicht
nicht. Dies schlieRt nicht aus, dass Stromlieferanten faktisch Strom als EE auswei-

sen, ohne HKN zu entwerten. Konkrete Hinweise hierfir liegen uns aber nicht vor.
- Im Ubrigen diirfte eine rein faktische Méglichkeit der Doppelvermarktung nicht al-
lein dazu fishren, dass die HKN aus Norwegen nicht anerkennungsfihig nach § 36
Abs. 1 HKRNDV sind, sofern nicht in groBem Umfang RechtsverstoRe belegt sind
und der norwegiséhe Staat gleichwohl keine Verénderungen am Rechtsrahmen o-
der ggf. Kontrollen vornimmt, um einem solchen Missstand zu begegnen.

. Zweiter Einwand: Doppelte Ausweisung von Grinstrom durch Letzt-
verbraucher in Norwegen

¢

1) Darstellung Einwand und Frag_estellurig

Als zweiter Einwand wurde vorgebracht, dass fiir norwegische Grof3verbraucher,
insbesondere Industrieunternehmen, keine eindeutigen Vorgaben bestehen, wie

2 Norges vassdrags- og energidirektorat.

2 | OV-2009-01-09-2: Lov om kontroll med markedsfering og avtalevilkdr mv.
(markedsferingsloven). The Marketing Act prohibits erronecus and misleading advertis-
ing, and also contains a general ban against unreasonable and misleading business prac-
tices, however a more in-depth account of the Marketing Act is outside the scope of this
opinion.

3 Diese Aussagen decken sich im {ibrigen mit der Aussage im CA-RES-Fragebogen fir Nor-

wegen, wo es unter Frage 3 unter anderem heilt: , The only way to claim the use of elec-

tricity from renewable sources is by cancelling RES GOs."
% Siehe die ausfihrliche Darstellung im Legal memorandum von -S 3f
s -, Legal memorandum, Kap. 2.1, S. 2-5.

© BBH, 2021 Seite 9f26
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der Nachweis Giber einen Bezug von Griinstrom erbracht werden muss. Dabei kdnne
es auch zuldssig sein, dass anstelle der Verwendung von HKN der nationale oder re-
gionale Erzeugungsmix verwendet wird, der in Norwegen fast 100 % erneuerbar ist
(,location-based method"). Tatsachlich istder norwégische Strommix unter Beriick-
sichtigung des ganz erheblichen Exports von HKN aber tatséchlich nur zu einem Klei-
neren Teil erneverbar, was sich auch aus dem von NVE zum Zwecke der Stromkenn-
zeichnung verdffentlichten Strommix ergibt.

Sollte dieser Einwand zutreffen und sollte damit eine Ausweisung von Griinstroman-
teilen mdglich sein, obwohl der Strommix tatséchlich wegen des Exportes von HKN
zu einem erheblichen Teil aus nicht-erneuerbaren Energiequellen stammt, kdnnte
dies ein Verstof3 gegen §36 Abs.1 Satz2 Nr.4 HkRNDV darstellen. Denn damit
wiirde Strom aus EE aus Norwegen sowohl iiber die exportierten HKN ausgewiesen
werden, als auch Gber den von Unternehmen ausgewiesenen Strommix.

Fraglich ist zum Ersten, ob Lefztverbraqcher bzw. Unternehmen tatsachlich berech-
tigt sind, die verwendeten Strommengen anders als auf Basis der Stromkennzeich-
nung des Stromlieferanten durchzufGhren und ob insbesondere eine Ausweisung
auf Basis des sog. location-based method zuldssig ist (dazu unter 2). Fraglich istzum
Zweiten, welche Konsequenzen dies fiir die Anerkennbarkeit von HKN aus Norwe-
gen in Deutschland hat, insbesondere, ob dadurch die Richtigkeit, Zuverlassigkeit
und Wahrhaftigkeit der HKN gemaR § 36 Abs. 1 Nr. 4 HKRNDV geféhrdetist, weil die
Strommengen im Staat der Erzeugung und im exportierenden Staat gegeniber
Letztverbrauchern als Strom aus EE ausgewiesen werden (dazu unter 3). SchlieBlich
wird untersucht, ob sich durch die bis zum 01.07.2021 umzusetzende EE-RL 2018
eine andere Bewertung ergibt (dazu unter 4).

2) Rechtsrahmen zur Ausweisung des Strommixes durch Letztverbrau-
cher
a) 'Ausweisung des Strommixes durch Letztverbraucher/ Untemehmen in
Norwegen

Aus den Ausfiihrungen im Legal Memorandum von _- ergeben sich folgende
Kernaussagen zur Ausweisung von Strom aus EE durch Unternehimen bzw. Letzt-
verbraucher in Norwegen:

¢ Unternehmensind berechtlgt abernicht verpfllchtet denvonihnenverwen-
deten Strommix anzugeben.

BECKER BOTTNER HELD

area
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b)

~ BECKER BUTTNER HELD

Rechtliche Schranken fiir Unternehmen bei der Ausweisung des verwende-

ten Strommix ergeben sich lediglich durch den Marketing Act. Andere recht-
liche Regelungen oder Schranken bestehen in Norwegen nicht.

Auch Letztverbraucher/ Unternehmen sind berechtigt, ein Konto beim nor-
wegischen HKN-Registervzu fuhren. Denn es gibt keine formalen Voraué,set-
2ungen fir eine Kontofithrung in Norwegen. Damit kdnnen Letztverbrau-
cher auch selbst HKN erwerben und entwerten.

Stromlieferanten missen die Stromkennzeichnung entweder auf Basis des
von NVE veréffentlichten Strommixes oder mit Hilfe von HKN vornehmen.
Eine Stromkennzeichnung auf Basis des ortsbasierten Ansatzes (,location-
based method") sieht die norwegische Rechtslage jedenfalls fur Stromliefe-
ranten nicht vor. .

. Fir die Ausweisung des Strommixes durch Unternehmen - etwa in Unter-

nehmensberichten oder bei der Vermarktung von mit dem Strom herge-
stellten Produkten - gibt es im norwegischen Recht kein Verbot, den sog.
ortshasierten Ansatz (,location-based method") zu verwenden. Der ortsba-
sierte Ansatz wird dabei so verstanden, dass es darauf ankommt, woraus der
Strom physikalisch in dem Staat (oder einer anderen definierten Gebiet)
stammt, in dem der Strom verbraucht wird.*® Im Gegensatz zu Stromliefe-
ranten sind Letztverbraucher also nicht verpflichtet, den von NVE errechne-
ten Strommix zu verwenden. ’ '

Tatséchliche Ausweisung durch Unternehmen

Aus dem Legal Memarandum von @ rgeben sich folgende zentrale Aussagen: |,

Unternehmen, die einen Strommix selbst ausweisen, beziehen sich dabei
grds. auf die Vorgaben des Standards-nach dem Greenhouse Gas Protocol
(GHG-Standard). ' ‘

Die von {fluntersuchten Unternehmen verwenden alle vollstindig oder
teilweise den ortsbasierten Ansatz (.location-based method").

Durch die Ausweisung von Strom aus EE durch Unternehmen in Norwegen auf Basis
des ortsbasierten Ansatzes kann es zu einer doppelten Ausweisung von EE-Strom
kommen. Denn dadurch wird Strom aus EE von Unternehmen fir die Ausweisung
bzw. den Nachweis im Rahmen von Unternehmensberichten verwendet, obwohl die

% Siehe dazu {jLegal Memorandum, S. 6.

.

© BBH, 2021 . Seite 12/26
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Eigenschaft des Stroms als Strom aus EE Uber HKN bereits aus Norwegen exportiert
wurde und in einem anderen Staat verwendet wird.

Das Problem der Doppelvermarktung aufgrund der Ausweisung von Unternehmen
mit dem ortsbasierten Ansatz wird durch eine umfangreiche Studie von Oslo Econo-
mics bestatigt.”” Danach verwenden viele groRe Unternehmen wie Alcoa, Hydro und
Borregaard den ortsbasierten Ansatz (,focation-based method"). Die Studie kommt
dabei zu dem Schluss, dass dadurch eine Doppelvermarktung vorliegt. Ausdriicklich
heil3t es in der Studie: -

"“The large Norwegian industrial companies we have interviewed choose
to disregard NVE's product declaration for power purchases without guar-
antees of origin when documenting the energy sources for their power
consumption. Instead, they document the energy sources for their elec-

' tricity consumption by showing that the production mix in Norway is 98
percent renewable, which many of their customers accept/prefer. At the
same time, the guarantees of origin for part of the same power has been
sold, mainly to foreign companies, who use this to document that their
electricity consumption is renewable. The fact that different methods
are used to document the energy sources of the same electricity
means that some of the same renewable energy sources are marketed
twice."®

- Q) Exkurs: Ausweisung nach Vorgaben des GHG-Protokolls

Das GHG-Protokoll enthélt in verschiedenen Dokumenten Vorgaben dazu, wie die
CO,-Emissionen von Unternehmen im Einzelnen berechnet werden sollen. Die Er-
- mittlung der CO,-Emissionen ist auch Basis fiir die Prifung der Zielerreichung der
sog. Science-Based-Targets (SBT). Nach dem GHG-Protocol werden die Emissionen
in verschiedene Bereiche (scopes) eingeteilt, wobei unter Scope 2 die indirekten
Treibhausgasemissionen aus der Erzeugung des von einem Unternehmen erworbe-
nen und verbrauchten Stroms zahlen. Zur Ermittlung der scope-2-Emissionen sind

spezielle Vorgaben im ,GHG Protocol, Scope 2 Guidance" (im Folgenden: Scope 2
Guidance) enthalten.

7 Die Studie von Oslo Economics, ,Utredning om opprinnelsesgarantier og varedeklaras-
joner for stram" ist 6ffentlich zuganglich, aber leider nurin norwegischer Sprache verfiig-
bar (abrufbar ‘unter https:/fwww.regjeringen.no/contentas-
sets/oey7f451e93c40e8a4dadeficdao8d86/oslo-economics---utredning-om-opprinnel-
sesgarantier-og-varedeklarasjoner-for-strom-lg74299.pdf). '

B Oslo Economics, Utredning om opprinnelsesgarantier og varedeklarasjoner for strem,
S. 6 (zitiert und Uibersetzt nach ! Legal memorandum, S. 7f.).
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Die Scope 2 Guidance Jisst grundstzlich zwei unterschiedliche Methoden zur Er-
mitt!ur’ng der Treibhausgasemissionen des verbrauchten Stroms zu: den ortsbasier-
ten und den marktbasierten Ansatz. Beim ortsbasierten Ansatz wird der Strommix
herangezogen, der vor Ort in einem regionalen oder nationalen Netz besteht. Beim
marktbasierten Ansatz werden hingegen anbieter- oder produktspezifische Daten
Uber den Strombezug des jeweiligen Unternehmens herangezogen. Dies schlief3t
auch den Strombezug auf der Basis von HKN ein.*

Die Scope 2 Guidance enthélt keine direkten Vorgaben, ob generéll der marktba-
sierte oder der ortsbasierte Ansatz zu bevorzugen ist. Zwar dirfte Hintergrund fir
die Etablierung des ortsbasierten Ansatzes sein, dass er eine Bilanzierungsmethode
auch dort e‘rmﬁélichen soll, wo Anbieter keine spezifischen Stromprodukte erwer-
ben kénnen, insbesondere auf nicht-liberalisierten Strommérkten.** Fir Unterneh-
men, die produkt- oder lieferantenspezifische Daten aufgrund eines vertraglichen
Strombezugs haben, wird aber lediglich die Pflicht aufgestellt, die Treibhaus-
gasemissionen auf zwei Wege zu bestimmen, nimlich auf Basis des ortsbasierten
und ~ soweit diesbeziigliche Daten verfigbar wind — auf Basis des marktbasierten
‘Ansatzes:** Damit wird eine Bilanzierung auf Basis des ortsbasierten Ansatzes nicht
ausgeschlossen. Allerdings soll bei Verfiigbarkeit marktspezifischer Daten zumin-
dest auch eine Ausweisung auf Basis des marktbasierten Ansatzes erfolgen. Damit
sind d'ie Eigenschaften des konkret erworbenen Stroms dann relevant, wenn markt-
spezifische Daten vorliegen, was in Norwegen der Fall sein solite. .

Es kommt damit nach unserem Verstindnis im Rahmen des GHG-Protokolls jeden--

- falls in Bezug auf Norwegen auch auf den marktbasierten Ansatz und damit die in
der Stromkennzeichnung auszuweisenden Stromqualitdt an. Unklar bleibt nach un-

- serem Verstindnis des GHG-Protokolls allerdings, wie mit einer doppelten Auswei-
sung so'wohl nach ortsbasiertem Ansatz als auch nach marktbasierten Ansatz um-
zugehen ist. Unklar ist dariiber hinaus, welche Konsequenzen ein derartiger Verstof
hat.**

33 Siehe zum or;sbasierten und marktbasierten Ansatz im Einzelnen GHG Protocol, Scope -

2 Guidance, S. 25 ff.
3 ygl. dazu UBA, Marktanalyse Okostrom I}, S. 337.
 GHG Protocol Scope 2 Guidance, S. 8.

22 NachUBA, Marktanalyse Okostrom, S. 364 hat Norsk Hydro, fir die Ermittlung der Scope

2-Emissionen lediglich den ortsbasierten Ansatz gewahlit und auf die Darstellung nach

- dem marktbasierten Ansatz verzichtet. Nach unserem Versténdnis verstoRt diese Praxis
aber wohl gegen das GHG-Protokoll. '
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3) VerstoR gegen HkRNDV

Auch wenn die Stromkennzeichnung fir Stromlieferanten eine Ausweisung auf-
grund des ortsbasierten Ansatzes nicht zuliisst, kann eine Ausweisung durch Letzt-
verbraucher nach dem —durch das GHG-Protokoll in Bezug auf Norwegen wohl nicht
vorgesehenen - ortsbasierten Ansatz de facto zu einer unzuléssigen doppelten Aus-
weisung der Grinstromeigenschaft in Norwegen fihren. Denn fiir Strom aus EE
kénnen einerseits HKN ausgestellt und ins Ausland exportiert werden, und anderer-
seits konnte ein Unternehmen den ortsbasierten Ansatz fiir in Norwegen erzeugte
Strommengen zugrunde legen und diese damit als Griinstrom ausweisen, ohne den
Export der HKN, und damit den ,Abfluss* der griinen Eigenschaft, fir diese Strom-
‘mengen zv beriicksichtigen. Es ist zu priifen, ob die Ausweisung von EE auf Basis des
ortsbasierten Ansatzes in Norwegen zu einem VerstoR gegen § 36 Abs. 2 HKRNDV
bzw. Art. 15 Abs. g EE-RL 2009 fihrt. °

Nach § 36 Abs. 1 HKRNDV erkennt das UBA einen HKN v. a. aus Vertragsstaaten des.

EWR an, wenn keine begriindeten Zweifel an der Richtigkeit, der Zuverldssigkeit o-
der der Wahrhaftigkeit des HKN bestehen. § 36 Abs. 1 Satz 2 HKRNDV listet Regel-
beispiele auf, bei denen keine begrindeten Zweifel bestehen. GemaR §36 Abs. 1
Satz 2 Nr. 4 HKRNDV bestehen begriindete Zweifel in der Regel nicht, wenn ausge-
schlossen ist, dass die Strommenge im Staat der Erzeugung und dem exportieren-
den Staat Qegenﬁber Letztverbrauchern als Strom aus EE ausgewiesen wird. Frag-
lich ist, ob die Ausweisung der Griinstromeigenschaft durch Letztverbraucher bei
Heranziehung des ortsbasierten Ansatzes zu einem Verstof3 gegen § 36 Abs. 1 Satz 1
i. V. m. Satz 2 Nr. 4 HKRNDV fihrt, ‘

.a) . Argumente gegen einén VerstoR gegen § 36 Abs. 1 HKRNDV

Nach dem Wortlaut von § 36 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 HKRNDV muss es lediglich ausge-
schlossen sein, dass die Strommenge im Staat der Erzeugung und im exportierten
Staat ,gegeniiber Letztverbrauchern® als Strom aus EE ausgewiesen wird. Man
kdnnte sich auf den Standpunkt stellen, dass in Norwegen zwar-eine doppelte Aus-
weisung von Strom ,durch® Letztverbraucher stattfindet, aber jedenfalls keine Aus-
weisung des Stroms aus emeuerbaren Energien ,gegeniber Letztverbrauchern® er-
folgt, fir den HKN ausgestellt werden. Denn jedenfalls EVU, die Strom gegeniber
Letztverbrauchern-ausweisen, berUcksichtigen bei ihrer Stromkennzeichnung die
exportierten HKN, indem sie den um die exportierten HKN reduzierten Mix von NVE
verwenden oder indem sie selbst HKN fiir Griinstrommengen erwerben. Die dop-
pelte Ausweisung von Strom aus EE erfolgt auf Basis der von _ rgelegten Er-
gebnisse der rechtlichen Priifung hingegen lediglich durch die Letztverbraucher
bzw. Unternehmen. ' '
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b) Argumente fiir einen VerstoR gegen § 36 Abs. 1 HkRNDV

Allerdings sprechen eine Reihe von Griinden dafir, auch die doppelte Ausweisung
durch Untemehmen bzw. Letztverbraucher als einen Fall einzuordnen, der unter
§36 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 HKRNDV fillt. Hierfir kann zundchst vorgebracht werden,
dass auch die Ausweisung eines Strommixes ,durch® Letztverbraucher und Unter-
nehmen eine Ausweisung ,gegeniiber Letztverbrauchern" sein kann, da andere
Letztverbraucher —z.B. diejenigen, die das aus dem Strom hergestelite Produkt er-
werben - diese Ausweisung wahrnehmen und méglicherweise als Basis fir Kaufent-
scheidungen fir Produkte des Unternehmens heranziehen.

Zudem kénnen in Norwegen auch Letztverbraucher ein Konto beim HKN-Register

haben und auf diese Weise selbst HKN fiir die Griinstromkennzeichnung erwerben.

Damit sind in Norwegen Unternehmen bzw. Letztverbraucher im Hinblick auf die

Stromkennzeichnung mit HKN den Stromlieferanten gleichgestellt. Dieser Rolle der

Letztverbraucher bei der Verwendung von HKN und der Stromkennzeichnung

wiirde es widersprechen, wenn die Stromkennzeichnung durch Unternehmen weni-

ger relevant fir eine Doppel-Ausweisung bzw. Doppelvermarktung wére als die
- Stromkennzeichnung durch EVU.

SchlieBlich sprechen auch der Sinn und Zweck des § 36 Abs. 1 HKRNDV entschei-
dend fiir eine Beriicksichtigung der Doppelvermarktung durch Unternehmen bzw.
Letztverbraucher. Wesentlicher Hintergrund fur die Regel in § 36 HKRNDV, die auf
Art. 15 EE-RL 2009 beruht, ist die Schaffung eines verlissliches HKN-System. Dies

BECKER BOTTNER HELD

-dient wiederum auf dem zentralen Gedanken des Verbraucherschutzes. Um den

Verbraucherschutz zu gewihrleisten, ist allerdings eine umfassende Vermeidung
von doppelten Ausweisungen bzw. von Doppelvermarktung erforderlich, die auch
die Ausweisung von Griinstrom durch Unternehmen bzw. Letztverbraucher bis hin
zum Verwender des Stroms und dessen Verwendung etwa fir seine Produktion er-
fasst. Dies wird insbesondere dann deutlich, wenn der Letztverbraucher des Stroms
die griine Eigenschaft des Stroms in der Produktion nutzt, um fur sein Unternehmen
oder seine Produkte unter dem Aspekt der Nathhaltigkeit zu werben.

SchlieBlichistzu bedenken, dass § 36 Abs. 1 Satz 2 HKRNDV lediglich Regelbeispiele
nennt, bei deren Nichterfillung keine begriindeten Zweifel bestehen. Dies bedeutet
jedoch nicht, dass nicht auch unter anderen Voraussetzungen begriindete Zweife!
- an der Richtigkeit, Zuverlissigkeit oder Wahrhaftigkeit derimportierten HKN beste-
hen kénnen. ~
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Weiterhin ist § 36 Abs. 2 HKkRNDV auch unter Beriicksichtigung der Vorgaben des
Europarechts auszulegen, auf denen die Vorgaben der HkRNDV beruhen. In der Ge-
setzesbegriindung zu § 36 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 HKRNDV heil3t es ausdriicklich, dass
diese Vorschrift Art. 15 Abs. 2 UA 2 der Richtlinie 2009/28/EG umsetzt. Danach ha-
ben die Mitgliedstaaten sicherzustellen, dass dieselbe Einheit von Energie aus er-
neuerbaren Quellen nur einmal beriicksichtigt wird. Nach Erwdgungsgrund 52 EE-
RL 2009 soll sichergestellt werden, dass eine aus erneuerbarén Energiequellen er-
zeugte Elektrizititseinheit einem Verbraucher gegeniiber nur einmal ausgewiesen
werden kann. Daher solle eine Doppelzéhlung und doppelte Ausweisung von HKN
vermieden werden. Dies macht deutlich, dass nach dem Sinn und Zweck der EE-RL

BECKER BUTTNER HELD

2009 generell Doppelzdhlungen und doppelte Ausweisungen von HKN vermieden -

werden sollen. Auf eine Ausweisung durch EVU wird dabei kein Bezug genommen,
so dass also auch andere Arten der Doppelausweisung erfasst sein sollen. Dariiber
hinaus regelt Art. 15 Abs. 2 UA 2 EE-RL 2009, dass die Mitgliedstaaten sicherstellen
sollen, dass dieselbe Einheit von Energie aus emeuerbaren Quellen nur einmal be-
ricksichtigt wird. Dies bezieht sich zwar unmittelbar nur auf die Ausstellung der
'HKN for Erzeuger. Allerdings wird gerade nicht ausgefiihrt, dass fur dieselbe Strom-
menge nur ein HKN ausgestellt werden darf, sondem die Strommenge darf nur ein-
mal beriicksichtigt werden. Dies bedeutet ein umfassendes Verbot.der Doppelver-
marktung, das auch die Ausweisung durch Letztverbraucher mit einbezieht.

©) Staatliche Vorgaben zum Ausschluss der Doppelverwertung

Sofern man die doppelte Ausweisung durch Letztverbraucher als VerstoR gegen die
Vorgaben der EE-RL und der HkRNDV ansieht, kénnte man sich noch die Frage stel-

len, inwieweit Uberhaupt durch staatliches Recht ausgeschlossen werden kann, dass .

eine solche Doppelausweisung stattfindet. Denn insbesondere die ~ nicht-staatli-
chen - Regeln des GHG-Protokolls, die eine solche Doppelausweisung erlauben
bzw. zumindest nicht ausdriicklich verbieten, kénnen durch einen Staat nicht geén-
dert werden. Da die Stromkennzeichnung durch Letztverbraucher nicht verpflich-

tend ist, geniigt es auch nicht, unmittelbar die staatlichen Regeln der Stromkenn-
zeichnung umzusetzen.

Es wire aber grundsatzlich méglich, Letztverbraucher generell durch Vorgaben
etwa im Wettbewerbsrecht (unlauterer Wettbewerb) dazu zu verpflichten, bei der
Angabe ihres Strommixes oder ihrer CO,-Bilanz fiir den von einem EVU bezogenen
Strom stets die Werte der Stromkennzeichnung heranzuziehen. Damit kénnte si-
chergestellt werden, dass bei der Angabe eines Strommixes durch Letztverbraucher
dieselben Werte zugrunde zu legen sind wie bei der Ausweisung durch das EVU, das
- den Letztverbraucher beliefert. Wenn dies nicht der Fall ist, kann das System der
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Stromkennzeichnung und der HKN andererseits nicht als zuverldssig eingeordnet
werden.

Dabei ist auch zu bedenken, dass das Verbot von falschen Angaben bei der Anprei-
sung von Waren oder Dienstleistungen ein Kembestandteil europdischer wettbe-
werbsrechtlicher Regelungen ist, die Kunden vor unlauterem Wettbewerb schiitzen
wollen. Auf europdischer Ebene ergibt sich dies insbesondere aus der Richtlinie
2005/29/EG iber unlautere Geschiftspraktiken im binnenmarktinternen Geschafts-
verkehr zwischen Untemehmen und Verhréuchern.“ Von daher liegt es nahe, dass
der norwegische Gesetzgeber oder die norwegischen Wettbewerbsbehdrden bei
Kenntnis einer solchen Praxis auch aus allgemeinen Verpflichtungen des Europa-
rechts zum Schutz des unlauteren Wettbewerbs verpflichtet sind, entsprechende
Regelungen vorzusehen oder entsprechendes Verwaltungshandeln auszuiben, um
systematische Wettbewerbsversté8e zu verhindern. ’

d) Zwischenergebnis

Im Ergebnis kann nach unserer Einschdtzung auch eine doppelte Ausweisung von
Strom aus EE durch Letztverbraucher zu einem VerstoR gegen § 36 Abs.1 Satz2
" Nr. 4 HKRNDV fiihren. Der Wortlaut des §36 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 HKkRNDV ist zwar
nicht eindeutig. Fiir dieses Ergebnis spricht aber zum Ersten eine europarechtskon-
forme Auslegung der HKRNDV, da die EE-RL 2009 auch eine doppelte Auswelsung
von Strom durch Letztverbraucher verhindern will. Zum Zweiten verlangt der Sinn
und Zweck der Regeln zu HKN, némlich der Verbraucherschutz, eine umfassende
Verhinderung der Doppelvermarktung auch durch Ausweisung gegeniiber Letzter-
brauchem. Bei einem VerstoR gegen § 36 Abs. 2 HKRNDV dirften die HKN aus Nor-
~ wegen in der Regel nicht mehr durch das UBA anerkannt werden. Dariber hinaus
kann es fiir Norwegen méglicherweise auch aus wettbewerbsrechtlichen Griinden
angezeigt sein, die doppelte Ausweisung der Grﬁnsh'omeigenéchaft zu unterbin-
den.

13 Rjchtlinie 2005/29/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 11. Mai 2005 Gber
unlautere Geschiftspraktiken im binnenmarktinternen Geschéftsverkehr zwischen Un-
ternehmen und Verbrauchern und zur Anderung der Richtlinie 84/450/EWG des Rates,
der Richtlinien 97/7/EG, 98/27/EG und 2002/65/EG des Europdischen Parlaments und des
Rates sowie der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 des Européischen Parlaments und des
Rates (Richtlinie tiber unlautere Geschiftspraktiken), abrufbar unter https:/feur-lex.eu-
ropa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32005L0029&from=DE.
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4) Verstof3 gegen EE-RL 2028
a) Aligemeine Regeln in der EE-RL 2018

Fraglich ist, ob die doppelte Ausweisung durch Letztverbraucher zu einem Verstof
gegen die neue EE-RL 2018 fishrt. Grundsitzlich enthilt die EE-RL 2028 identische
Regelungen zur Doppelausweisung wie die EE-RL 2009, insbesondere die Formulie-
rungen aus Ei'wégung'sgrund 52 EE-RL (nunmehr Erwdgungsgrund 55 EE-RL 2018)
und die die Formulierung aus Art. 15 Abs. 2 UA 2 EE-RL 2009 (nunmehr Art. 1g Abs. 2
UA 2 EE-RL 2018). Ergdnzend regelt Art. 19 Abs. 1 EE-RL auRerdem, dass die Mit-
gliedstaaten sicherstellen, dass die Herkunft von emeuerbarer Energie gemaf ob-
jektiven, transparenten und nichtdiskriminierenden Kriterien' garantiert werden
kann. Dies diirfte zusétzlich dafir sprechen, dass Doppelausweisungen generell ver-
mieden werden miissen, damit die Herkunft aus erneverbaren Energien garantiert
werden kann. Insofern diirfte nach der EE-RL 2018 noch eher davon auszugehen

sein, dass eine doppelte Ausweisung durch Letztverbraucher zu einem Verlust der
Anerkennungsfahigkeit fihren kann. '

b). Verwendungspflicht fir HKN nach der neuen EE-RL

Weiterhin ist zu prifen, inwieweit die neve Regelungin der EE-RL 2018 zur Verwen-
dungspflicht von HKN in der Stromkennzeichnung eine Auswirkung auf die Bewer-
tung der vorstehenden Fragen hat. Nach Art. 19 Abs. 8 EE-RL 2018 sind EVU bei der
Ausweisung von erneuerbaren Energien im Rahmen der Stromkennzeichnung ver-
pflichtet, HKN zu verwenden. Ausnahmen hiervon gelten nur, wenn es sich um einen
Stromanteil handelt, der nicht riickverfolgbaren Handelsangeboten entspricht oder
wenn Strommengen ausgewiesen werden, fir die keine HKN ausgestelit werden,
weil der Erzeuger eine finanzielle Férderung aus einer Forderregelung erhilt.

Wenn EVU Strom aus EE ausweisen kénnen, ohne hierfiir HKN zu verwenden, so wie

dies nach gegenwirtiger Rechtslage in Norwegen bei der Verwendung des von NVE
versffentlichten Strommixes der Fall ist, wiirde darin ein VerstoR gegen die EE-RL
2018 liegen. Fraglichist allerdings, ob dies auch zu einem Verlust der Anerkennungs-
fahigkeit der HKN aus Norwegen generell fijkiren kann. Dies wére nur dann der Fall,
wenn dadurch alle HKN nicht mehr richtig, zuverldssig oder wahrhaftig wéren.

Die Richtigkeit, Zuverlassigkeit und Wahrhaftigkeit von HKN ware jedenfalls nicht
mehr gegeben, wenn EVU Strom aus EE ausweisen kénnten, die nicht durch HKN

belegt werden kénnen. Dies wére aber dann nicht der Fall, wenn der Mix von NVE -

zutreffend ermittelt ist und dadurch Doppelzéhlungen ausgeschlossen sind. Allein
die Tatsache, dass EVU HKN verwenden mussen und dies nicht tun, dirfte hingegen
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nicht zu einer Doppelzéhlung von EE oder HKN fihren. Ein VerstoB gegen die Ver-
wendungspflicht von HKN muss daher wohl nicht stets und zwingend dazu fihren,
dass die Richtigkeit, Zuverlassigkeit und Wahrhaftigkeit von HKN ausgeschlossen
ist. Dies dirfte erst recht fir die Ausweisung von erneuerbaren Energien durch
Letztverbraucher gelten, zumal Letztverbraucher nicht zur Stromkennzeichnung
verpﬂAichtet sind.

Andererseits ist zu beriicksichtigen, dass das System der verpflichténden Verwen-
dung von HKN gerade dazu dienen soll, einen zuverldssigen Nachweis iber die Aus-
weisung von Strom aus EE zu gewéhrleisten.?* Wenn ein Staat das System der ver-
pflichtenden Verwendung nicht umsetzt, fihrt dies dazu, dass Doppelzdhlungen
deutlich wahrscheinlicher werden. Vor diesem Hintergrund kénnte ein VerstoR ge-
gen die Verwendungspflicht fisr HKN durch EVU doch dazu fihren, dass die Aner-
kennungsfahigkeit von HKN' nicht mehr gegeben ist, wenn ein Staat die ver-
pflichtende Verwendung von HKN nicht umsetzt. Auch die wettbewerbsrechtlichen
Erwiigungen, wonach ein Staat verpflichtet ist, unlautere Methoden zu unterbinden,
die zu einer doppelten und damit falschen Ausweisung der Grinstromeigenschaft
fshren kénnen, kénnen dafiir sprechen. ‘

<) | Zwischenergebnis

_Im Ergebnis spricht bei einer doppelten Ausweisung durch Letztverbraucher noch
etwas mehr fur einen Verstof’ gegen die EE-RL 2018 als gegen die EE-RL 2009. Die
durch die EE-RL 2018 neu eingefihrte Verwendungspflicht fiir HKN durch EVU hat
hingegen keine unmittelbare Auswirkung auf die Einordnung einer doppelten Aus-

" weisung durch Letztverbraucher. Sofern ein Staat die Verwendungspflicht nichtum-
setzt, bestehen aber erhebliche Argumente dafiir, die HKN aus diesem Staat nicht
anzuerkennen. Die Anerkennung kénnte allerdings frihestens ab der Umsetzungs-
frist der EE-RL 2018 zum 01.07.2021 verweigert werden.

2 Bea. hierzu Erwdgungsgrund 57 EE-RL 2018: ,Es ist wichtig, dariber zu informieren, wie
die gefdrderte Elektrizitit den Endkunden zugewiesen wird. Um die Qualitdt dieser den
Verbrauchern bereitgesteliten Informationen zu verbessem, sollten die Mitgliedstaaten
gewihrleisten, dass firr alle Einheiten produzierter erneverbarer Energie Herkunftsnach-
weise ausgestellt werden, es sei denn, sie beschlieRen, Produzenten, die auch finanzielle
Férderung erhalten, keine Herkunftsnachweise auszustellen.® .
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. Dritter Einwand: Ausstellung von HKN fiir geforderte Anlagen
i) Darstellung des Einwands

Als dritter Einwand wurde vorgebracht, dass die Betreiber von staatlich geférderten
Erneuerbare-Energien-Anlagen in Norwegen HKN erhalten. Diese HKN kénnten di-
rekt oder indirekt Uber weitere Zwischenhéndler ins Ausland exportiert werden und
dariiber zusitzliche Erldse generiert werden. Die Erlose aus den HKN seien jedoch
nicht in der staatlichen Forderung eingepreist. ‘

2) Rechtliche Bewertung nach EE-RL 2009

Die Ausstellung von HKN fiir Strom aus Anlagen, die eine staatliche Férderung er-
halten, fihrt zwar praktisch zu einer Art Doppelférderung und auch einer Ungleich-
behandlung mit HKN aus Staaten, in denen die Ausstellung von HKN fijr Strom aus
geférderten Anlagen nicht mdglich (z. B. Deutschland) oder der Export solcher HKN
nicht zulissig (z. B. Osterreich) sind. Nach den Vorgaben der EE-RL 2009 wie auch
der HKRNDV dirfte die Ausstellung von HKN fir Strom aus geférderten Anlagen al-

lerdings nicht unzuldssig sein. Gem. Art. 15 Abs. 2 UA3 EE-RL 2009 kdnnen Mit-.
gliedstaaten vorsehen, dass einem Produzenten, der fir dieselbe, aus erneverbaren

Quellen erzeugte Energie einen HKN erhalt, keine Unterstitzung gewahrt wird. Da
es sich bei dieser Regelung um eine ,kann"-Vorschrift handelt, ergibt sich daraus im
Umkehrschluss, dass Mitgliedstaaten fir Stromerzeuger, denen HKN ausgestellt
werden, Unterstiitzung gewahren kénnen. Die EE-RL 2009 sieht gerade nicht vor,
dass sich die staatliche Forderung und die Ausstellung von HKN ausschlieRen. Dies
wird auch darin deutlich, dass auf dem HKN anzugeben ist, ob die Anlage in den Ge-
nuss einer nationalen Férderregelung gelangt ist (Art. 25 Abs. 6.d EE-RL 2009). Tat-
sachlich ist es wohl auch in vielen Staaten iblich, dass HKN fir Strom aus geforder-
ten Anlagen ausgestellt werden.. '

3) Rechtliche Bewertung nach EE-RL 2018

In der EE-RL 2018 ist allerdings nunmehr ausdriicklich vorgesehen, dass der Markt-
wert von HKN im Rahmen von Férderregellungen gebihrend beriicksichtigt werden
muss (Art. 1g Abs. 2 UA 3 EE-RL 2018). Spitestens ab dem 01.07.2021, wenn die EE-
_RL 2018 in nationales Recht umzusetzen ist, sind die Vorgaben zur gebiihrenden Be-

riicksichtigung von HKN in Forderregellungen im norwegischen Recht zu verwirkli-

chen. Ab diesem Zeitpunkt sind die Vorgaben der neuen EE-RL auch entweder un-
mittelbar in deutsches Recht umzusetzen oder zumindest bei der Auslegung und
Anwendung des § 36 HKRNDV zu beriicksichtigen.
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Fraglich ist, ob die Ausstellung von HKN fiir geférderte Strommengen in Norwegen
dazu fihren wiirde, dass HKN aus Norwegen nicht mehr anerkannt werden diirfen,
wenn ab dem 01.07.2021 der Marktwert der HKN in der Forderregelung nicht gebish-
rend beriicksichtigt wiirde.

Nach Art. 19 Abs. g EE-RL 2018 erkennen die Mitgliedstaaten die von anderen Mit-
gliedstaaten gem3aR dieser Richtlinie ausgestellten Herkunftsnachweise an. Ein Mit-
‘gliedstaat darf die Anerkennung eines Herkunftsnachweises aus einem anderen
' Staat nur dann verweigern, wenn er begriindete Zweifel an dessen Richtigkeit, Zu-
verlassigkeit oder Wahrhaftigkeit hat. Nach § 36 Abs. 1 Satz 2 HKRNDV bestehen in
der Regel keine begriindeten Zweifel, wenn

1. der Kalendermonat, in dem das Ende des Erzeugungszeitraums der im
Herkunftsnachweis ausgewiesenen Strommenge liegt, bei Antragstellung
nicht mehr als zwélf Kalendermonate zuriickliegt,

2. der Herkunftsnachweis noch nicht entwertet oder verwendet wurde,

3. ein sicheres und zuverliissiges System fiir die Ausstellung, die Ubertra-
gung, die Entwertung und die Verwendung von Herkunftsnachweisen im
ausstellenden und im exportierenden Staat vorhanden ist,

4. ausgeschlossen ist, dass die Strommenge im Staat der Erzeugung und
im exportierenden Staat gegeniiber Letztverbrauchern als Strom aus er-
neverbaren Energien ausgewiesen wird, und ‘

5. der Herkunftsnachweis im ausstellenden und im exportierenden Staat
nur der Stromkennzeichnung dient.

" Die fehlende Beriicksichtigung in einer Férderregelung beeintf‘a'chtigt die Richtig-
keit, Zuverl&ssigkeit oder Wahrhaftigkeit des HKN nicht direkt, solange alle Inhalte
des HKN zutreffend sind und insbesondere angegeben ist, dass der Strom, fir den
der HKN ausgestelit wurde, eine Férderung erhalten hat. Denn der Inhalt des HKN
wird durch die fehlende Beriicksichtigung in der Férderregelung nicht unmittelbar
berUhrt.

Allerdings besteht die Pflicht zur Anerkennung von HKN aus anderen Staaten nach -

der EE-RL 2018 nur fiir ,gemaR dieser Richtlinie ausgesteIlte_'Herkqnftsnachweise“.
Dabei kdnnte man argumentieren, dass eine Ausstellung nach der EE-RL 2018 auch
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verlangt, dass die Mitgliedstaaten den Marktwert des HKN bei der Férderregelung -

beriicksichtigen. Denn nur dann ist sichergestellt, dass das System der HKN voll-
stindig umgesetzt wird. Wenn dies hingegen nicht der Fall ist, wéren die HKN nicht
gemaR der Richtlinie ausgestellt und missten daher auch nicht anerkannt werden.
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Fraglichist, ob in diesem Fall auch nach § 36 Abs. 1 HKRNDV eine Anerkennung aus-
geschlossen wire. Die unterbliebene Beriicksichtigung des Marktwerts bei einer”
Férderregelung falit nicht unmittelbar unter die Regelbeispiele in § 36 Abs. 1 Satz 2
HKRNDYV, die eine Anerkennung ausschlief3en. Allerdings kénnte man argumentie-
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ren, dass bei einer unterbliebenen Beriicksichtigung des Marktwerts von HKNin ei-_

ner Forderregelung entgegen § 36 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 HKRNDV kein sicheres und zu-
verlassiges System fir die Ausstellung von HKN gegeben ist. Zudem kénnte man
vorbringen, dass eine fehlende Berlicksichtigung des HKN bei einer Férderregelung
2u einer Doppelférderung fihrt und dies entgegen § 36 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 HKRNDV
wie eine doppelte Ausweisung von erneuerbaren Energien wirkt.

4) Ergebnis -

Der Einwand einer Doppelférderung spricht nach unserer Einschitzung nicht per se
gegen éine Anerkennungsfahigkeit von HKN nach § 36 Abs. 1 HKRNDV in der aktu-
ellen Fassung und unter Beriicksichtigung der EE-RL 2009. Nach der EE-RL 2018, die
ab dem 01.07.2021 umzusetzen ist, bestehen aber erhebliche Anhaltspunkte dafir,
dass HKN nicht mehr anerkannt werden miissen, wenn der Wert des HKN in einer
norwegischen Férderregelung nicht hinreichend beriicksichtigt wird.

Iv. Vierter Einwand: Fehlerhafte Angaben im Herkunftsnachweis
1) Darstellung des Einwands |

Als vierter Einwand wurde vorgebracht, dass die Arigaben auf norwegischen HKN
fehlerhaft bzw. irrefiihrend seien. Zum Ersten wird dargelegt, dass HKN mit der An-
gabe ,ohne Férderung" ausgestellt werden fiir Anlagen, die spater tatséchlich eine
Férderung erhalten. Hintergrund sei, dass Anlagen ein Probejahr hétten, in dem
noch keine Férderung ausgeschittet werde. Tatsachlich wiirden die Anlagen aber
spater Férderung erhalten und wilrden nur aufgrund der spéteren Férderung Uber-.
haupt wirtschaftlich errichtet werden kdnnen. Der zweite Einwand bezieht sich auf
irrefGhrende Angaben im Hinblick auf das Inbetriebnahmedatum. So gdbe es keine
klaren gesetzlichen Regelungen, unter welchen Umsténden eine Anlage ein neues
Inbetriebnahmedatum erhilt. '

2) Rechtliche Einschidtzung

:

Hierzu verweisen wir vollumfanglich auf die Aussagen in dem Legal Memorandum
von gs Danach bestehen keine rechtlichen Anhaltspunkte dafir, dass auf den

% 'egél Memorandum (Anhang 1), Ziffer 2.4., S.9 f.
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HKN falsche Angaben zur Inanspruchnahme von Férderung oder zum Inbetriebnah-
medatum gemacht werden. Im Hinblick auf die spatere Auszahlung von Férderung
fihrt 4‘;1. a. aus, dass eine nachtrégliche Zahlung von Férderung im norwegi-

schen recht grundstzlich nicht vorgesehen ist. Im Hinblick auf das Inbetriebnahme- '

datum fihrt -us, dass das auf dem HKN anzugebende Inbetriebnahmedatum

~ als Datum definiert wird, an dem die Anlage erstmals Strom in das Netz liefert. An-

haltspunkte fir falsche Inbetriebnahmezeitpunkte bestiinden nicht.

V.. Weiterer Einwand: Auéweisung des Strommixes durch NVE und Aus-
weisung von EE ohne Verwendung von HKN

Ein weiterer Einwand, der gegen das Systerh der Stromkennzeichnung und HKN in
Norwegen bereits seit vielen Jahren erhoben wird, ist die Tatsache, dass die Strom-
kennzeichnung lediglich durch die Verdffentlichung des nationalen Strommixes in
Norwegen erfolgt und nicht individuell durch die Stromversorger.* Hierbei besteht
der Vorwurf, dass die Stromverbraucher diese Art der Stromkennzeichnung nicht
wahrmehmen und stattdessen davon ausgehen, dass der Strommix aufgrund des Er-
zeugungsmixes in Norwegen vollstindig aus erneuerbaren Energien besteht. Ob
dies allerdings tatséchlich zum VerstoR gegen die Vorgaben der EE-RL 2009 und der
HKRNDV ausreicht, ist sehr fraglich. Zudem ist diese Thematik dem UBA bekannt,

und man hat bislang keinen Anlass gesehen, von der Anerkennungspraxns norwegi-
scher HKN abzuweichen.

Nach den Vorgaben der EE-RL 2018, wonach fiir die Ausweisung von erneuerbaren
Energlen grundsétzlich HKN zu verwenden sind, diirfte die Art und Weise der Strom-
kennzeichnung Uber eine Verdffentlichung des nationalen Mixes durch NVE aller-
dings jedenfalls nicht mehr ausreichend sein. Denn danach ist eine Ausweisung von
erneuerbaren Energien nur noch dann zulassig, wenn der Stromlieferant HKN ver-
wendet. Spatestens ab dem 01.07.2021, wenn die EE-RL 2018 umzusetzen ist, wére
eine Anderung der Stromkennzeichnungspraxis in Norwegen also wohl erforderlich.
Wie bereits unter Il.4)b) ausgefiihrt, kann die fehlende Umsetzung der verpflichten-
den Verwendung von HKN fiir die Ausweisung emeuerbarer Energien dazu fihren,
dass HKN nicht mehr anerkannt werden missen. '

‘

% Sjehe dazu die im Auftrag des UBAund BMWi erstellte Bewertung von BBH/ Oko-Institut,
Summary of the assessment of national guarantees of origin for electricity produced
from renewable sources (GO) and disclosure systems | for the purpose of decisions about
the recognition of imported GO, Norway, S. 2.
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D.  Gesamtergebnis
R Doppelausweisung durch EVU bei der Stromkennzeichnung

Die Vermutung einer rechtlich unzuldssigen Doppelvermarktung, bei der Stromlie-
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feranten Strom aus EE ohne die Verwendung von HKN ausweisen, hat sich durch

eine Analyse des norwegischen Rechts nicht bestitigt. Dies schlieRt nicht aus, dass
Stromlieferanten faktisch Strom als EE ausweisen, ohne HKN zu entwerten. Kon-

krete Hinweise hierfiir liegen uns aber nicht vor. Im Ubrigen diirfte eine rein fakti-
sche Mdglichkeit der Doppelvermarktung nicht allein dazu fihren, dass die HKN aus
Norwegen nicht nach §36 Abs.1 HkRNDV anerkennungsfahig sind, sofern nicht in
groferem Umfang RechtsverstéRe belegt sind. '

n Doppelausweisung durch Unternehmen

Bei der Ausweiéung des Strommixes durch Unternehmen gibt es in Norwegen kein

energierechtiiches Verbot, den sog. ortsbasierten Ansatz (,location-based me-
thod") zu verwenden. Beim ortsbasierten Ansatz kommt es darauf an, woraus der

Strom physikalisch in dem Staat (oder einer anderen definierten Gebiet) stammt, in
* dem erverbraucht wird. Im Gegensatz zu Stromlieferanten sind Letztverbraucher in
Norwegen also energierechtlich nicht verpflichtet, den von NVE errechneten Strom-
mix zu verwenden. Tatséchlich nutzen nach der Analyse der Stromkennzeichnungen
durch {fksowie einer Studie von Oslo Economicsauch viele Unternehmen den sog.
ortshasierten Ansatz fir die Ausweisung von verwendeten Strommengen. Dadurch
kommt es in der Praxis zu Doppelausweisungen von Strom aus EE, da die letztver-
brauchenden Untemehmeh Strom aus EE ausweisen, obwohl die griine Eigenschaft
dieses Stroms Uber den HKN bereits exportiert wurde.

Im Ergebnis kann nach unserer Einschdtzung eine doppélte’ Ausweisung von Strom
aus EE durch Letztverbraucher zu einem Verstof gegen §36 Abs.1 Satz2 Nr. 4
HKRNDV fishren. Der Wortlaut des § 36 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 HKRNDV ist. zwar nicht
véllig eindeutig. Fiir dieses Ergebnis spricht aber zum Ersten eine europarechtskon-

forme Auslegung der HKRNDV, da die EE-RL 2009 auch eine doppelte Ausweisung -

von Strom durch Letztverbraucher verhindern will. Zum Zwelten verlangen Sinnund

Zweck der Regeln zu HKN, nimlich der Verbraucherschutz, aine umfassende Ver-
hinderung der Doppelvermarktung auch durch Ausweisung gegeniber Letzterbrau- _
chern. Wenn im norwegischem Recht sowie der dortlgen Verwaltungspraxis dasA

Marktverhalten einer doppelten Ausweisung durch Unternehmen geduldet wnrd o

spricht dies aus unserer Sicht auBerdem generell gegen die Zuverlassngkelt des nor-
wegischen HKN-Systems. Bei einem Versto gegen § 36 Abs. 1 HKRNDV dijrften die
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HKN aus Norwegen in der Regel nicht mehr durch das UBA anerkannt werden. Dar-
Uber hinaus konnte diese Praxis auch im Widerspruch zu gesetzlichen Regelungen
gegen unlauteren Wettbewerb stehen

1. Forderung fir Strom, fir den HKN ausgestellt werden

Der Einwand einer gesetzlichen Forderung fir Strom, fir den auch HKN ausgestellt
und exportiert werden, spricht nach unserer Einschatzung nicht per se gegen eine
Anerkennungsfahigkeit von HKN nach § 36 Abs. 1 HKRNDV in der aktuellen Fassung
und unter Bericksichtigung der EE-RL 2009. Nach der EE-RL 2018, die ab dem
01.07.2021 umzusetzen ist, bestehen allerdings erhebliche Anhaltspunkte, dass
HKN nicht mehr anerkannt werden miisssen, wenn der Wert des HKN in einer norwe-
gischen Forderregelung nicht hinreichend bericksichtigt wird.

Iv. Fehlerhafte Angaben auf dem HKN

Nach Prifung der norwegischen Rechtslage durch @i} bestehen keine rechtlichen
Anhaltspunkte dafir, dass auf den HKN falsche Angaben zur Inanspruchnahme von
Forderung oder zum Inbetriebnahmedatum gemacht werden.

V. Stromkennzeichnung durch Veroffentlichung des Strommix durch NVE

Nach den Vorgaben der EE-RL 2018, wonach fiir die Ausweisung von erneuerbaren
Energien grundsatzlich HKN zu verwenden sind, dirfte die Art und Weise der Strom-
kennzeichnung in Norwegen allein Uber eine Veroffentlichung des nationalen Mix
durch NVE nicht mehr ausreichend sein. Spatestens ab dem 01.07.2021, wenn die
EE-RL 2018 umzusetzen ist, wire eine Anderung der Stromkennzeichnungspraxis in
Norwegen also wohl erforderlich. Es bestehen nicht unerhebliche rechtliche An-
haltspunkte dafir, dass eine fehlende Umsetzung der verpflichtenden Verwendung
von HKN zur Ausweisung von EE in Norwegen dazu fihren kann, dass norwegische
HKN nicht mehr anerkannt werden missen.

Berlin, 05.03.2021
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= Anhange

Anhanga
-morandum on certain aspects of the use of guarantees of origin in Norway

Anhang 2a

Forskrift om opprinnelsesgarantier for produksjon av elektrisk energi (Regulations
on guarantees of origin for the production of electrical energy), FOR-2007-12-14-
1652, vorgelegt in englischer Ubersetzung von -

Anhang 2b
Forskrift om opprinnelsesgarantier for produksjon av elektrisk energi (Vorschrift zu

den Herkunftsnachweisen der Produktion von elektrischer Energie), vorgelegtin be-

glaubigter Ubersetzung

Anhang 3

Anmerkungen zur Vorschrift Uber Herkunftsnachweise, vorgelegt in beglaubigter
Ubersetzung

Anhang 4

Forskrift om maling, avregning, fakturering av nettjenester og elektrisk energi, nett-
selskapets naytralitet mv. (Regulations on metering, billing, invoicing of grid ser-
vices and electrical energy, the grid company's neutrality, etc.), FOR-1999-03-11-
301, vorgelegt in englischer Ubersetzung vor

Anhang s

Lov om produksjon, omforming, overfering, omsetning, fordeling og bruk av energi
m.m.-(energiloven) (Act on generation, conversion, transmission, trading, distribu-
tion and use of energy etc. (Energy Act)), LOV-1990-06-29-50, vorgelegt in engli-
scher Ubersetzung von
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