fih

BECKER BUTTNER HELD

STUDIE

RECHTLICHE ANALYSE ZUR ENERGIEBESTEUE-
RUNG, DES ZUGANGS ZUR TANKSTELLE SOWIE
ZURTHG-QUOTE BEI EINSATZVON WASSER-
STOFF IN FCEV- UND ICE-FAHRZEUGEN

Im Auftrag des:

Deutscher Wasserstoff-Verband e.V., Robert-Koch-Platz 4, 10115 Berlin, vertreten durch die

Vorstandin Friederike Lassen

Erstellt durch:

Rechtsanwalt Niko Liebheit, LL.M.
Rechtsanwaltin Christine Kliem, LL.M.
Rechtsanwalt Martin Dell, LL.B.

Becker Bittner Held - Rechtsanwalte Steuerberater Unternehmensberater - PartGmbB



BECKER BUTTNER HELD

Dieses Gutachten wurde fir unsere Mandantin und auf der Grundlage des mit unserer Mandan-
tin bestehenden Mandatsvertrages erstellt. Es ist fir den eigenen Gebrauch unserer Mandantin
bestimmt. Vor einer Weitergabe des Gutachtens, ganz oder in Teilen, einer Veroffentlichung
oder einer Bezugnahme im Auf3enverhdltnis der Mandantin bedarf es einer schriftlichen Zu-
stimmung durch uns.

Wir rdumen der Mandantin ein einfaches, nicht auf Dritte Ubertragbares Nutzungsrecht ein, die
erbrachten Leistungen fir den internen Gebrauch zu vervielfaltigen und/oder elektronisch zu
speichern. Weitergehende Nutzungen sowie Bearbeitungen und Anderungen bedirfen der vor-
herigen Zustimmung durch BBH.

Wir stimmen zu, dass die Studie und/oder deren Ergebnisse, die die Mandantin (DWV) durch
Dritte (BBH) im Rahmen dieses Auftrags erstellen |asst, der Allgemeinheit Gber die Website des
DWYV zuganglich gemacht wird Jede weitergehenden Form der Nutzbarmachung gegeniber
Dritten ist BBH vorab in Textform anzuzeigen und bedarf der schriftlichen Zustimmung durch
BBH.

Gegenuber Dritten, die den Inhalt dieses Gutachtens ganz oder in Teilen zur Grundlage eigener
Entscheidungen machen, Gbernehmen wir keine Verantwortung oder Haftung, es seidenn, die-
ser Dritte wurde ausdricklich und durch schriftliche Vereinbarung in den Schutzbereich des
Mandatsvertrages mit unserer Mandantin einbezogen oder wir haben mit diesem Dritten
schriftlich etwas Abweichendes vereinbart.
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A. Ausgangslage und Prifungsauftrag

Der Deutsche Wasserstoff-Verband e.V. (,DWV") setzt sich seit 1996 fir eine nachhaltige Was-
serstoff- und Brennstoffzellen-Industrie ein. Er vertritt entlang der gesamten Wertschopfungs-
kette auf wissenschaftlicher Basis die langfristigen Interessen seiner Mitglieder als gemeinsame
Agenda zwischen der Politik, den Mitgliedern und der Zivilgesellschaft.

Fir die Dekarbonisierung des Verkehrssektors kommt Wasserstoff eine entscheidende Bedeu-
tung zu, da hiermit die Dekarbonisierung in Bereichen vorangebracht werden kann, in denen
der direkte Einsatz von Strom keine hinreichende Alternative darstellt. Letzteres umfasst ins-
besondere den Schwerlastverkehr.

Wasserstoffbetriebene Fahrzeuge kdnnen derzeit vor allem mit zwei unterschiedlichen techni-
schen Ansatzen identifiziert werden:

* Fahrzeuge mit Wasserstoff-Brennstoffzelle: der Wasserstoff wird in der Brennstoff-
zelle elektrochemisch in Strom umgewandelt, der Strom wird zum Antrieb eines Elekt-
romotors verbraucht. Hierbei handelt es sich also im Kern um ein elektrisch betriebenes
Fahrzeug (engl: Electric Vehicle, kurz: ,EV"), das seinen Strom aus einer Brennstoffzelle
bezieht (engl: fuel cell, kurz: ,FC"). Fahrzeuge mit Wasserstoff-Brennstoffzellen-Tech-
nologie werden nachfolgend als ,,FCEV" abgekirzt.

* Fahrzeuge mit Wasserstoff-Verbrennungsmotor: der Wasserstoff wird hier wie in ei-
nem herkdmmlichen Otto-Verbrennungsmotor eingesetzt, also in einem Zylinder zur
Zindung gebracht, wodurch mechanische Energie erzeugt wird. Durch den Verbren-
nungsvorgang im Kolbeninneren (engl: internal combustion engine, kurz: ,ICE") wird
mechanische und thermische Energie erzeugt, die von dem Fahrzeug fir den Vortrieb
und zu Heizzwecken genutzt wird. Fahrzeuge mit Wasserstoff-Verbrennungsmotor
werden nachfolgend als ,ICE" abgekirzt.

Derzeit werden beide Antriebstechniken, also ICE und FCEV-Fahrzeuge, zugleich angeboten
und vorangetrieben. Beiden Techniken ist gemein, dass der Fahrer oder Halter des jeweiligen
Fahrzeugs im laufenden Betrieb Wasserstoff tanken muss. Der Unterschied besteht jedoch da-
rin, dass im Falle des ICE der Wasserstoff als Kraftstoff eingesetzt wird, also zur Erzeugung von
Bewegungsenergie, wohingegen im Fall des FCEV lediglich eine elektrochemische Umwand-
lung stattfindet.
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Diese Unterscheidung fihrt, wie nachfolgend noch aufgezeigt wird, zu einer Ungleichbehand-
lung zwischen ICE- und FCEV-Wasserstoff-Tankvorgangen auf Ebene der Energiesteuer sowie,
daran anknUpfend, auf Ebene der Realisierung der Treibhausgas-Minderungsquote (,THG-
Quote") nach Maldgabe der §§ 37a ff. Bundes-Immissionsschutzgesetz (,BImSchG").

Der DWV hat vor diesem Hintergrund einen Fragenkatalog erarbeitet, der Gegenstand dieser
gutachtlichen Einschatzung ist und dazu dienen soll, Handlungsspielrdume fir eine energie-
steuerliche Vereinfachung aufzuzeigen. Der Fragenkatalog umfasst, in redaktionell leicht ange-
passter Fassung, die folgenden Fragen und Themenkomplexe:

1. Gemal’ Artikel 15 Absatz 1a Energiesteuerrichtlinie* (,ETD") besteht die Moglichkeit,
auf nationaler Ebene eine steuerliche Ausnahme fir "Pilotprojekte zur technologischen
Entwicklung umweltvertraglicherer Produkte oder in Bezug auf Kraftstoffe aus erneu-
erbaren Rohstoffen" zu verabschieden. Dazu sind folgende Fragestellungen zu prifen:

a) Wieist der Begriff ,Pilotprojekt" im Sinne der ETD zu definieren?

b) Wie werden ,erneuerbare Rohstoffe" definiert? Fallen Sonne und Wind darun-
ter? Ist auch Biogas als erneuerbarer Rohstoff einzustufen?

c) Umfasst die Ausnahme lediglich RFNBOs nach der Erneuerbaren-Energien-
Richtlinie* (,RED") oder auch CO,-armen Wasserstoff nach der Gasbinnen-
marktrichtlinie3 (,GasRL")?

2. In welchem Fahrzeugvolumen konnen Pilotprojekte durchgefihrt werden, und wére
eine Ausnahme nach europdischem Recht gerechtfertigt? Die Anzahl der Fahrzeuge
kann variieren, wobei eine Spannweite von 10, 100, 1.000 oder 10.000 in Betracht
kommt. Es stellt sich die Frage, wie viele Hersteller maximal involviert sein dirfen.

3. Firwelchen Zeitraum kann eine solche Ausnahme geltend gemacht werden?

*Richtlinie 2003/96/EG des Rates vom 27.10.2003 zur Restrukturierung der gemeinschaftlichen Rahmen-
vorschriften zur Besteuerung von Energieerzeugnissen und elektrischem Strom, ABI. L 283.

? Richtlinie (EU) 2018/2001 des europdischen Parlaments und des Rates vom 11.12.2018 zur Forderung
der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen, gedandert durch Richtlinie (EU) 2023/2413 des Eu-
ropdischen Parlaments und des Rates vom 18.10.2023, ABI. L 2413.

3 Richtlinie (EU) 2024/1788 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 13.06.2024 Uber gemein-
same Vorschriften fir die Binnenmarkte fUr erneuerbares Gas, Erdgas und Wasserstoff, ABI. L
2024/1788.
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4. st das Ahnlichkeitsprinzip nach Art. 2 Abs. 3 ETD bzw. § 1 Satz 3 Energiesteuergesetz
(,EnergieStG"), wonach Wasserstoff wie Erdgas besteuert werden muss, tatsachlich
auf Wasserstoff anzuwenden? Oder besteht auf nationaler Ebene die Moglichkeit, Was-
serstoff als Kraftstoff aufgrund eines etwaigen Definitionsmangels von der Steuer zu
befreien oder mit einem niedrigen Steuersatz zu beaufschlagen?

5. Wann fallt erstmalig die Energiesteuer an, wenn Wasserstoff per Trailer von der Was-
serstoffquelle bis zur Tankstelle gebracht und anschlief3end in ein ICE-Fahrzeug ver-
tankt wird?

6. Welcher Akteur ist fir die Entrichtung der Steuer bei der Betankung von ICE-Fahrzeu-
genund welcherbei der Betankung von FCEV-Fahrzeugen verantwortlich? Es stellt sich
die Frage, ob der Elektrolyseurbetreiber hierfir verantwortlich ist, oder der Wasser-
stofftankstellenbetreiber steuerpflichtig ist. Alternativist zu prifen, ob der Tankkarten-
inhaber oder die Kunden als Steuerschuldner einzustufen sind. Schlie3lich wére zu eru-
ieren, ob eine andere Person oder Institution als die zuvor genannten als Steuerschuld-
ner in Betracht kommen.

7. Wer macht sich des Steuerbetrugs strafbar bei vorsatzlicher oder unbeabsichtigter
Falschauswahl der Steuerklasse/des Fahrzeugantriebs an der Zapfsaule durch den Kun-
den? Der HRS-Betreiber oder der Kunde selbst? Es stellt sich auch die Frage, wie es sich
verhdlt, wenn der HRS-Betreiber oder der Kunde selbst die Auswahl der Steuer-
klasse/des Fahrzeugantriebs an der Zapfsaule trifft.

8. Ist es erforderlich, weitere Schutzmalinahmen gegen Steuerbetrug einzufihren, bei-
spielsweise eine separate Tankkarte, oder ist eine einfache Auswahl ausreichend?

9. Ware eine jahrliche verpflichtende Meldung des Fahrzeugbetreibers durch Tankbelege
oder Uber den Fahrtenschreiber an das Hauptzollamt mit stichprobenartiger Kontrolle
zur Nachweisfihrung ausreichend?

10. Stehtesim Einklang mit derVO (EU) 2023/1804* (, AFIR"), generell ICE-Fahrzeugen per
AGB zu untersagen, an &ffentlich zugdnglichen Wasserstofftankstellen zu tanken, bis

“Verordnung (EU) 2023/1804 des Europadischen Parlaments und des Rates vom 13.09.2023 Uber den Auf-
bau der Infrastruktur fur alternative Kraftstoffe und zur Aufhebung der Richtlinie 2014/947EU, ABI. L
234, S. 1.
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eine technische Losung zur Unterscheidung der Antriebsarten (FCEV und ICE) imple-
mentiert ist?

11. Welche regulatorischen Anpassungen waren notwendig, um die THG-Quotenberechti-
gung von dem Entstehen der Energiesteuer zu trennen? Wem wirde nach aktueller
Rechtslage die THG-Quote zustehen, wenn durch eine Novellierung der ETD auf euro-
pdischer Ebene eine generelle Mindestbesteuerung von Wasserstoff eingefGhrt werden
musste?

Die Prifungsfragen werden mit der vorliegenden Studienzusammenfassung systematisch auf-
bereitet und bewertet. Das Ergebnis der Prifung war Gegenstand einer (digitalen) Diskussion
mit den Mitgliedsunternehmen in einem digitalen Workshop. Die Dokumentation zum Vortrag
wurde dem Auftraggeber vorab Ubersandt.

B. Rechtliche Bewertung

Die Betrachtung erfolgt, in Anlehnung an den Fragenkatalog des DWYV, zundchst in Ansehung
an die energiesteuerlichen Fragestellungen beziglich der Vertankung des Wasserstoffs (dazu
sogleich unterl.). Im Anschluss daran folgt die Prifung zur Gleichbehandlung unterschiedlicher
Marktteilnehmerim Lichte der AFIR dazu unterIl.) sowie zur Trennung der THG-Quotenberech-
tigung von der energiesteuerlichen Bewertung (dazu unter lIl.).

. Energiesteuerliche Bewertung

Die derzeit vorherrschende Rechtslage fihrt zu einer energiesteuerlichen Ungleichbehand-
lung beim Tankvorgang fir ICE- und FCEV-Fahrzeuge (dazu sogleich unter 1.). Diese Ungleich-
behandlung belastet Unternehmen, die eine Wasserstoff-Tankstelle betreiben, indem hohe An-
forderungen an die energiesteuerliche Compliance gestellt werden (2.).

Die energiesteuerliche Ungleichbehandlung konnte durch die Schaffung eines ,level playing
fields" zwischen FCEV und ICE in der Energiesteuer vermieden werden. Die Handlungsspiel-
rdume zur Herstellung eines energiesteuerlichen Gleichlaufs konnten insbesondere auf die Pi-
lotprojekt-Klausel des Art. 15 ETD gestitzt werden (3.) Ein Gleichlauf auf Ebene der energie-
steuerlichen Bewertung dient zugleich der praktischen Umsetzbarkeit an der Tankstelle (4.).
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1.  Status Quo: Ungleichbehandlung zwischen ICE und FCEV auf Ebene der Energie-
steuver

Unter der gegenwartigen Rechtslage kommt es zu einer Ungleichbehandlung hinsichtlich der
energiesteuerlichen Bewertung des Tankvorgangs fur ICE- und fir FCEV-Tankkunden.

a)  Wasserstoff als Steuergegenstand der Energiesteuver

Wasserstoff kann grundsatzlich als steuerbares Energieerzeugnis im Sinne des EnergieStG an-
gesehen werden, wobei aber nach der Verwendung bzw. dem Verwendungszweck im Einzelfall
zu unterscheiden ist.

Die Energiesteuer findet nicht hinsichtlich samtlicher Erzeugnisse Anwendung, sondern soll ih-
rem Regelungszweck nach nur zur Anwendung kommen, wenn ein bestimmtes Erzeugnis ent-
weder zu Heizzwecken oder als Kraftstoff zum Einsatz gelangt (vgl. § 1 Abs. 3 S. 1 EnergieStG).
Die Kraftstoff- oder Heizstoffverwendung ist damit pragendes und zugleich mafigebliches Kri-
terium fUr die Frage, ob eine bestimmte Verwendung als Steuergegenstand vom EnergieStG
umfasst ist oder nicht.

Nach der Systematik der Steuergegenstande in § 1 EnergieStG ist demnach zwischen den sog.
Listen-Erzeugnissen des § 1 Abs. 2 EnergieStG (wie etwa Benzin, Diesel und Erdgas) und den
sonstigen, nicht explizit genannten Erzeugnissen zu differenzieren. Wasserstoff ist in § 1 Abs. 2
EnergeiStG nicht als ,Listenerzeugnis" benannt. Demnach kann eine Einbeziehung in den An-
wendungsbereich des EnergieStG nur auf Grundlage der Bewertung als ,andere Ware" im Sinne
des § 1 Abs. 3 EnergieStG erfolgen.

Nach der Auffangregelung des § 1 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 EnergieStG geltend Erzeugnisse als ,andere
Waren" im Anwendungsbereich des EnergieStG — und damit als taugliche Steuergegenstande,
wenn sie

»2ur Verwendung als Kraftstoff oder als Zusatz oder Verldngerungsmittel von Kraft-
stoffen bestimmt sind oder als solche zum Verkauf angeboten oder verwendet wer-
den."

Mafgeblich ist demnach, ob ein Energieerzeugnis dazu bestimmt ist, als Kraftstoff angeboten
oderverwendet zu werden. ,Kraftstoff" im Sinne des § 1 Abs. 3S. 1 Nr. 1 EnergieStG meint dabei
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nach Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs (,BFH") die Eignung, aufgrund seiner stofflichen
Beschaffenheit als Betriebsstoff fir Verbrennungskraftmaschine eingesetzt zu werden.>

Wird Wasserstoff in einem ICE-Fahrzeug eingesetzt, kommt es zur Zindung des Wasserstoffs
im Kolben des Motors, wodurch Bewegungsenergie (und thermische Energie) erzeugt wird. Der
Wasserstoff wird in diesem Fall also als Betriebsstoff fir eine Verbrennungskraftmaschine ein-
gesetzt. Erist daher im Anwendungsbereich des § 1 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 EnergieStG als ,Kraftstoff"
—und damit als steuverbares Energieerzeugnis — zu bewerten.

Wird der Wasserstoff hingegen nicht in einem ICE-Fahrzeug, sondern in der Brennstoffzelle ei-
nes FCEV-Fahrzeug eingesetzt, liegt gerade keine Kraftstoffverwendung in dem vorgenannten
Sinne sondern eine elektrochemische Umwandlung vor. Diese (stoffliche) Verwendung des
Wasserstoffs wird durch § 1 Abs.2 und Abs.3 EnergieStG nicht erfasst. Der Wasserstoff ist in die-
ser konkreten Verwendung — obgleich stofflich identisch zu dem Wasserstoff fir den ICE-Kun-
den — nicht vom Anwendungsbereich des EnergieStG erfasst (nachfolgend auch als ,out-of-
scope-Verwendung" bezeichnet).

b)  Steuerentstehung nach § 23 EnergieStG bei Vertankung an ICE-Kunden

Fur den Fall der Abgabe des Wasserstoffs an ICE-Kunden liegt aber, wie gezeigt, eine Abgabe
als Kraftstoff im Sinne des § 1 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 EnergieStG vor, sodass der Anwendungsbereich
des EnergieStG erdffnet ist. In diesem Fall ist der abgegebene Wasserstoff also Steuergegen-
stand der Energiesteuer.

Die Steuerentstehung und die Zuordnung der Steuerschuldnerschaft richtet sich dabei nach
dem Tatbestand des § 23 EnergieStG, da es sich bei Wasserstoff um ein sonstiges, nicht in § 4
EnergieStG genanntes Energieerzeugnis handelt. § 23 EnergieStG regelt demnach, in welchem
Zeitpunkt (und durch welche Handlung) die Steuer entsteht und wem die Steuerschuld im Steu-
erschuldverhaltnis (als Steuerschuldner) ,zugeordnet" wird.

Gemal § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EnergieStG entsteht die Steuer dadurch, dass Wasserstoff

~erstmals im Steuergebiet als Kraft- oder Heizstoff oder als Zusatz oder Verlinge-
rungsmittel von Kraft- oder Heizstoffen abgegeben [wird],

5 Urteil vom 05.05.1982, Az. VIIR 96/78
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MalRgeblich ist demnach der Akt der ,Abgabe" des Wasserstoffs zu dem Zweck, dass der Was-
serstoff in der Folge als Kraftstoff im ICE-Fahrzeug verbraucht wird.

Der Begriff der zweckgerichteten ,Abgabe" im Sinne des § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EnergieStG wird
in der Energiesteuer-Durchfihrungsverordnung (,EnergieStV") weitergehend konkretisiert.
Gemal’ § 49a Abs. 1 EnergieStV liegt eine ,Abgabe" in diesem Sinne (erst) vor, wenn

~der Abgebende einen nach auf3en hin objektiv erkennbaren Willen offenbart, ein
Energieerzeugnis zu den genannten Zwecken abzugeben."

Die ,Abgabe" muss demnach ein subjektives Element (,Willen") zur Verwendung als Kraftstoff
umfassen. Dieser Wille muss aber auch objektiv (,erkennbarer* Wille) zu Tage treten. Diesistim
Verkehrssektor typischerweise (erst) indem Moment anzunehmen, in welchem der Wasserstoff
an der Tankstelle unmittelbar fir Letztverbraucher angeboten wird. Dies ist der Zeitpunkt, zu
dem (erstmals) eine Abgabe zum Zwecke der Kraftstoffverwendung vorliegt. Die Steuer ent-
steht demnach gemald § 23 Abs.1S. 1 Nr. 1 EnergieStG mit der Vertankung an den ICE-Kunden.

Die vorgelagerte Lieferkette, also der blof3e Handel mit Wasserstoff, ohne dass bei der kon-
kreten Abgabe (Lieferung) bereits eine Kraftstoffverwendung bezweckt ist, fihrt demgegen-
Uber (noch) nicht zur Entstehung der Energiesteuer. Erst die finale und zweckgerichtete Abgabe
»an der Zapfsdule" fGhrt zur Steuerentstehung nach § 23 Abs.1 5.1 Nr. 1 EnergieStG.

c¢)  Keine Steuerentstehung bei Vertankung an FCEV-Kunden

Demgegenuiber kann die Abgabe an einen FCEV-Kunden in keinem Fall — und zu keinem Zeit-
punkt —zum Entstehen der Energiesteuer fihren. Denn hier fehlt es in Ermangelung des Kraft-
stoff-Einsatzes bereits an einem tauglichen Steuergegenstand gemaf § 1 Abs. 3S. 1 Nr. 1 Ener-
gieStG.

d)  Zuordnung der Steuerschuldnerschaft zum Tankstellenbetreiber

Fir den Fall der Steuerentstehung bei der Abgabe des Wasserstoffs an ICE-Kunden ist fraglich,
in wessen Person die Steuerschuld entsteht. Die Zuordnung der Steuerschuld ist fir die prakti-
sche Abwicklung der Energiesteuer malgeblich, da (nur) der ,richtige" Steuerschuldner in der
Pflicht ist, die Energiesteuer zum Hauptzollamt (,HZA") anzumelden und abzufihren.

Fir die Zuordnung der Steuerschuld sieht § 23 Abs. 3 Nr. 1 und Nr. 2 EnergieStG ein gestuftes
Verhaltnis vor. Vorrangig ist gemaf3 § 23 Abs. 3 Nr. 1 EnergieStG Steuerschuldner
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«derjenige, der die Energieerzeugnisse abgibt, wenn dieser im Steuergebiet ansdssig
ist, andernfalls der Empfdnger."

Im Regelfall wird der Tankstellenbetreiber im Steuergebiet ansassig sein, sodass sich die Zuord-
nung der Steuerschuld nach § 23 Abs. 3 Nr. 1 EnergieStG richten wird. Steuerschuldner wird
demnach derTankstellenbetreiber als ,Abgebender" im Sinne des § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 Energie-
StG sein. Anknipfungspunkt ist dabei die kleinste rechtlich selbststandige Einheit (§ 2 Nr. 4
StromStG), die dem Tankstellenbetreiber zuzurechnen ist. Dies dirfte im Regelfall der (zivil-
rechtliche) Vertragspartner des Tankkunden sein. Im Falle der Einschaltung Dritter in den Be-
trieb (z.B. zur Zahlungsabwicklung, fur die Rechnungslegung etc.) ist aufgrund der vertragli-
chen Einzelfallgestaltung zu prifen, wer ,Abgebender" —und damit Steuerschuldner—im Sinne
des § 23 Abs. 1 Nr. 1 EnergieStG wird.

Fir die Zwecke der nachfolgenden Darstellung gehen wir von dem Regelfall aus, dass Steuer-
schuldner die Betreiber-Gesellschaft der Tankstelle wird.

e)  Zwischenergebnis

Im Rahmen der energiesteuerlichen Einordnung zeigt sich eine steuerliche Ungleichbehand-
lung ein und desselben Energietragers, ndmlich Wasserstoff. Wahrend fir die Abgabe des Was-
serstoffs an ICE-Kunden die Energiesteuer entsteht — und der Tankstellenbetreiber in der Ver-
antwortung ist, die Energiesteuer ordnungsgemalf3 und vollstandig an das HZA zu deklarieren
—bestehen im Fall der Vertankung an FCEV-Kunden keinerlei energiesteuerlichen Pflichten.

Die Unterscheidung auf Ebene der technischen Anwendung des Wasserstoffs im Verkehrssek-
tor entscheidet demnach dariber, ob und in welchem Mal3e energiesteuerliche Pflichten be-
stehen. Als Betreiber der Tankstelleninfrastruktur haben die Verantwortlichen indes nur einen
begrenzten Einfluss darauf, welche ,Motorentechnik" die Tankkapazitaten nutzen wird. Mog-
lich erscheint zwar, eine Kundengruppe —z.B. Kunden mit ICE-Technik — auf vertragsrechtlicher
Ebene, durch AGB, von der Nutzung der Tankstelle auszuschlief3en. Dies erscheint aber zum
einen wirtschaftlich wenig attraktiv, weil dadurch der Markt kinstlich verengt wird. Zum ande-
ren bestehen hinsichtlich des Ausschlusses einzelner Kundengruppen auch weitergehende
rechtliche Bedenken, die im Kapitel II. dieser Studie ndher betrachtet werden.

Fir die energiesteuerliche Bewertung wird fir die weitergehende Betrachtung unterstellt, dass
an der Tankstelle sowohl ICE-, als auch FCEV-Kunden die Betankung angeboten wird und dies
auch technisch maglich ist.
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2.  Anforderungen an die energiesteuerliche Compliance aus Sicht des Tankstellenbe-
treibers

Im Fall des Leistungsangebots sowohl fir ICE-, als auch fir FCEV-Kunden steht der Tankstellen-
betreiber demnach vor der Herausforderung, durch verlassliche Sicherungsmittel sicherzustel-
len, dass nur die ,privilegierten" FCEV-Kunden in den Genuss der energiesteuerbefreiten Be-
tankung kommen. Damit ist fir jeden Kunden eine Unterscheidung aufgrund der genutzten
Motorentechnik notwendig.

a)  Regelfall: ordnungsgemaf3er Betankungsvorgang

Im Regelfall einer ordnungsgemaf3en Betankung soll dies, wie von der Zollverwaltung mit der
Zoll-Fachmeldung vom 13.09.2024 vorgeschlagen, durch ein Tankkartensystem erfolgen. Auf
derTankkarte soll (elektronisch) ein Merkmal hinterlegt sein, das den Tankkunden entweder als
FCEV-Kunde oder als ICE-Kunde ausweist.

Ist das Tankkartensystem rechtskonform implementiert, ist durch das Auslesen der Tankkarte
am Terminal der Tankstelle sichergestellt, dass im Falle der ICE-Kunden mit Energiesteuer und
im Falle der FCEV-Kunden ohne Energiesteuer fakturiert wird.

b)  Sonderfall: Betrug durch Umgehen der Steuerpflicht durch Kunden

Fraglich ist aber, wie es sich energiesteuerlich auswirkt, wenn sich ein Kunde durch eine un-
rechtmaf3ige Nutzung einer ,privilegierten" FCEV-Tankkarte einen ungerechtfertigten Vorteil
verschafft, in dem er oder sie das ICE-Fahrzeug pflichtwidrig mit einer FCEV-Karte betankt. In
diesem Fall wird der Wasserstoff aufgrund des technischen Auslesens des FCEV-Merkmals ener-
giesteuerbefreit abgegeben, obwohl — objektiv betrachtet — ein steuerpflichtige Abgabe nach
§ 23 Abs. 1 S.1 Nr. 1 EnergieStG vorlag.

Durch das Erschleichen der steuerbefreiten Betankung kommt es mithin zum Auseinanderfal-
len zwischen der objektiv-steuerrechtlichen Bewertung (Steuerentstehung nach § 23 Energie-
StG) und der Abwicklung auf vertragsrechtlicher Ebene (Abgabe ohne Energiesteuer nach § 23
EnergieStG). Hinsichtlich der Rechtsfolgen dieses Sonderfalls ist zu unterscheiden zwischen der
Ebene der Steuerfestsetzung (dazu sogleich unter aa)) und der Ebene des Steuerstrafrechts
(dazu unter bb).
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aa) Ebene der Steuerfestsetzung (Veranlagungsebene)

Auf Ebene der Steuerfestsetzung, also der fortlaufenden Veranlagung des Steuerschuldners im
Veranlagungsverfahren, kommt es zundchst zu einer Minderabfihrung der gesetzlich geschul-
deten Energiesteuer.

Durch den oben geschilderten Tankkartenbetrug geht der Tankstellenbetreiber davon aus, dass
ein steuerbefreiter Tankvorgang vorliegt. Im Rahmen der Steueranmeldung wirden die ent-
sprechenden Mengen daher nicht — wie es objektiv richtig gewesen ware — als steuerpflichtige
Abgaben deklariert. Hinsichtlich der betrigerisch erlangten Wasserstoffmenge kommt es
dadurch zu einer Verkirzung der Energiesteuer, ohne dass der Tankstellenbetreiber Kenntnis
dariber hatte.

Fraglich ist dabei, wer fir die verkirzte Energiesteuer —im Verhdltnis zum HZA-steuerlich haf-
tet, gegeniiber wem also der Differenzbetrag als Steuerschuld festzusetzen ware. Diese Frage
|asst sich gegenwartig mit Blick auf den offenen Wortlaut des § 23 Abs. 3 EnergieStG nicht ab-
schlief3end mit der notwendigen Rechtssicherheit beantworten.

Wie gezeigt, ist Steuerschuldner gemaf3 § 23 Abs. 3 Nr. 1 EnergieStG im Regelfall der Tankstel-
lenbetreiber also derjenige, der wissentlich das Energieerzeugnis als Kraftstoff ,,abgibt". In dem
hier mafRgeblichen Sonderfall des Tankkartenbetrugs lag aber gerade kein subjektiver Wille des
Tankstellenbetreibers vor, den Wasserstoff als Kraftstoff abzugeben. Mit dem Auslesen der
Tankkarte ging der Tankstellenbetreiber in zurechenbarer Weise vielmehr davon aus, dass eine
(nicht steuerbare) Abgabe an einen FCEV-Kunden vorliegt. Eine Zuordnung der Steuerschuld-
nerschaft auf Grundlage des § 23 Abs.3 Nr. 1 EnergieStG dirfte hier also ausscheiden.

Fraglich ist, wonach sich die Zuordnung der Steuerschuld stattdessen richtet. In Betracht
kommt eine Zuordnung der Steuerschuld gemaR § 23 Abs. 3 Nr. 2 EnergieStG (,im Ubrigen“) zu
Lasten des Betrigers, der durch die rechtswidrige Tankkartennutzung einen Steuervorteil er-
langt hat. Nach Wortlaut und Systematik ware diese Auslegung zulassig, der der Tankkunde
~€ine der [in Abs. 1] genannten Handlungen" vorgenommen hat, indem er den Wasserstoff fir
sich genutzt hat. Die Einbeziehung einer einzelnen, natirlichen Person widerstrebt aber der
grundsatzlichen Herangehensweise der Energiesteuer, die typischerweise eben nicht den ein-
zelnen Letztverbraucher in das Steuerschuldverhaltnis einbezieht, sondern eine Konzentration
auf die (versorgenden) Unternehmen vornimmt.

Neben § 23 Abs. 3 Nr. 2 EnergieStG erscheint hilfsweise eine (analoge) Anwendung des § 8 Abs.
2S. 1 Nr. 2 EnegieStG denkbar. Diese Vorschrift normiert den konkreten Anwendungsfall einer
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Lunrechtmafligen Entnahme" eines Energieerzeugnisses, wie vorliegend im Fall des Tankkar-
tenbetruges. Demnach wird eine — fir den Fiskus vorteilhafte — gesamtschuldnerische Haftung
fur die verkirzte Energiesteuer angeordnet. Gegen die Anwendung des § 8 EnergieStG spricht
jedoch in systematischer Hinsicht, dass mit der Regelung in § 23 EnergieStG eine speziellere
Vorschrift besteht, die den Anwendungsbereich der allgemeineren Regelung in § 8 EnergieStG
vorgeht. Dieser Aspekt sollte seitens der Zollverwaltung oder des Gesetzgebers weitergehend
konkretisiert werden.

bb) Ebene des Steuerstrafrechts (Ahndungsebene)

Zu trennen ist die Ebene der Steuerfestsetzung — fir den energiesteuerlichen Fehlbetrag —von
der steuerstrafrechtlichen Bewertung, also der Ebene des Ahndungsrechts.

Wie gezeigt, kommt es durch die rechtswidrige Tankkartennutzung — objektiv betrachtet — zu
einer SteuerverkUrzung, da derTankstellenbetreiber eine Mindermeldung im Veranlagungsver-
fahren vornehmen wirde. Damit liegt grundsatzlich der objektive Tatbestand einer Steuerver-
kirzung im Sinne der §§ 370, 378 Abgabenordnung (,AO") vor.

Die Tat ist aber nur dann strafbar, wenn die Steuerverkirzung vorsatzlich (§ 370 AO) oder jeden-
falls leichtfertig (§ 378 AO) erfolgte. Mit Blick auf den Tankstellenbetreiber, der das Tankkarten-
system (ordnungsgemaf3) implementiert hat, dirfte weder Vorsatz noch Leichtfertigkeit anzu-
nehmen sein. Er ist nicht Tater des Betrugs, sondern vielmehr Opfer. Soweit keine Anhalts-
punkte fUr eine unrechtmafige Ausstellung einer ,falschen" Tankkarte seitens des Tankstellen-
betreibers vorliegen, dirfte demnach eine steuerstrafrechtliche Haftung des Tankstellenbetrei-
bers nach den §§ 370, 378 AO ausscheiden.

Der betrigerische Tankkunde macht sich indes nach § 263 Strafgesetzbuch (,StGB"), gdf. in
Verbindung mit § 242 StGB, strafbar, wenn der Betrug vorsatzlich erfolgt. Die Ebene des einzel-
nen Tankkunden ist indes nicht Gegenstand der vorliegenden Studie.

cc) Zwischenergebnis: Haftung moglich, aber begrenzt

Mithin zeigt sich, dass eine Haftung des Tankstellenbetreibers auf Ebene der Steuerveranla-
gung moglich ist, weil eine Steuerschuld fur den Differenzbetrag in analoger Anwendung des
§ 8 Abs. 2S. 1 Nr. 2 EnergieStG nicht ausgeschlossen werden kann.

Eine steuerstrafrechtliche Haftung durfte aber, bei unterstellt ordnungsgemafl3er Implementie-
rung des Tankkartensystems, in aller Regel ausscheiden. Dazu sollte der Tankstellenbetreiberin
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der Praxis nachvollziehbar belegen konnen, dass das Tankkartensystem — oder (mittelfristig)
die automatisierte KfZ-Erkennung — korrekt und rechtssicher implementiert wurden. Die ent-
sprechenden (IT-)Verfahren sollten in der steuerliche Verfahrensdokumentation dokumentiert
werden. Sofern Dritte in den Abrechnungsprozess einbezogen werden (z.B. Dienstleister fir
dasTankkarten-System), sollten die externen Prozesse ebenfalls gegeniber der Zollverwaltung
aufVerlangen nachgewiesen werden kénnen, um einen Compliance-Verstof3 und insbesondere
dem Vorwurf der Leichtfertigkeit (§ 378 AO) vorzubeugen.

3. Handlungsspielraume fiir eine energiesteuerliche Gleichbehandlung von ICE und
FCEV

Die bisherige Analyse hat gezeigt, dass die energiesteuerliche Ungleichbehandlung zu Compli-
ance-Risiken auf Ebene des Tankstellenbetreibers fihren. Die Rechtslage kdnnte hier zuguns-
ten der Marktbeteiligten vereinfacht werden, indem beide Tankvorgange — fir ICE- und FCEV-
Kunden—energiesteuerlich gleichbehandelt wirden. In dem nachfolgenden Teil soll untersucht
werden, welchen Handlungsspielraum die gegenwartige Rechtslage unter Beachtung der ETD
erdffnet, um eine steuerliche Vereinfachung bei der Vertankung von Wasserstoff fir den Ver-
kehrssektor zu erreichen.

Strukturell kann ein level playing field in dem vorgenannten Sinne auf zwei Wegen erreicht wer-
den: (vorzugswirdig) durch eine Steuerbefreiung fir den bislang steuerpflichtigen ICE-Tankvor-
gang oder (hilfsweise) durch eine gleichwertige Besteuerung des FCEV-Tankvorgangs. In der
letztgenannten Gestaltung wirde sich indes der Marktpreis von Wasserstoff durch den Auf-
schlag mit der Energiesteuer erhéhen, was sich fir den Markthochlauf als hinderlich erweisen
konnte. Daher wird hier zunachst die vorzugswirdige Variante der Steuerbefreiung fir die Ver-
tankung von Wasserstoff an ICE-Kunden betrachtet (dazu sogleich unter a)). Die hilfsweisen Er-
wagungen fur die Einbeziehung des FCEV-Tankvorgangs in die Energiesteuer erfolgt unter b).

a)  Steuerbefreiung fir den ICE-Tankvorgang

Fir die Realisierung einer Steuerbefreiung fir den ICE-Tankvorgang misste eine Rechtsgrund-
lage fur eine Ausnahme von der Steuerpflicht nach § 23 EnergieStG i.V.m. § 1 Abs. 3 EnergieStG
geschaffen werden. Dabei ist zunachst die Zuldssigkeit auf Grundlage der ETD, insbesondere
mit Blick auf die Pilotprojekt-Klausel des Art. 15 ETD, zu bewerten (dazu sogleich unter aa)).
AnschlieRend wird eine mdgliche Umsetzung im deutschen Recht betrachtet (bb)).
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aa) Zulassigkeit auf Grundlage der ETD

Der Wasserstoffverbrauch in ICE kdnnte unter die ,Projektklausel des Art. 15 Abs. 1 Nr. 1
Buchst. a ETD zu fassen sein. Nach dieser Vorschrift ist es fir die Mitgliedsstaaten moglich, eine
uneingeschrankte oder eingeschrankte Steuerbefreiungen oder Steuerermaf3igungen zu ge-
wahren:

~Unbeschadet anderer Gemeinschaftsvorschriften konnen die Mitgliedstaaten unter
Steueraufsicht uneingeschrénkte oder eingeschrinkte Steuerbefreiungen oder Steu-
erermdfSigungen gewdhren fir

a) steverbare Erzeugnisse, die bei Pilotprojekten zur technologischen Entwicklung
umweltvertrdglicherer Produkte oder in Bezug auf Kraftstoffe aus erneuerbaren
Rohstoffen unter Steveraufsicht verwendet werden"

Es ist jedoch fraglich, ob der Art. 15 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a ETD auf die Verwendung von Wasser-
stoff in ICE-Fahrzeugen anwendbar ist. Hierfir ist die Auslegung des Art. 15 Abs. 1 Nr. 1
Buchst. a ETD notwendig.

Bei der Auslegung von Gesetzestexten ist der Wortlaut der Norm maf3geblich. Grundsatzlich ist
aus dem Wortlaut zu entnehmen, dass es sich um eine Ermessensvorschrift handelt (,Mitglieds-
staaten konnen"). Das bedeutet, dass es keine unionsrechtliche Pflicht zur Implementierung
desArt. 15Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a ETD im Sinne einer Mindestharmonisierung gibt. Die Richtlinie
gewahrt dem Mitgliedsstaat vielmehr einen weiten Handlungsspielraum, ob und wie derArt. 15
Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a ETD umgesetzt wird.

(1) Pilotprojekte zur technologischen Entwicklung

Aus dem Wortlaut geht nicht eindeutig hervor, was unter dem Tatbestandsmerkmal des ,Pilot-
projekts zur technologischen Entwicklung" zu verstehen ist. Jedoch hat das Europaische Ge-
richt (,EuG") die Auslegung des Tatbestandes mit konkretisiert.® Im vorliegenden Zusammen-
hang ist folgende Passage des Urteils interessant:

~AufSerdem heifst es in der sechsten Begriindungserwdgung der Richtlinie
92/81/EWG, dass ‘den Mitgliedstaaten ... die Méglichkeit eingerdumt werden [sollte],
fakultativ bestimmte ... Befreiungen oder ErmdfSigungen in ihrem Hoheitsgebiet an-
zuwenden, sofern dies nicht zu Wettbewerbsverzerrungen fiihrt'. Daraus ergibt sich,
dass der gesamte Artikel 8 Absatz 2 der Richtlinie 92/81 und demzufolge auch die

6 Urteil vom 27.09.2000, Az. T-184/07
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Wendung "Pilotprojekte zur technologischen Entwicklung umweltvertrédglicherer Pro-
dukte' in Buchstabe d unter Beriicksichtigung der Wettbewerbsverzerrungen aus-
zulegen sind, zu denen die Durchfihrungsmafinahmen zu dieser Vorschrift fihren
kénnen.

Insoweit steht fest, dass die Auswirkungen der Forschungs- und Entwicklungstdtig-
keit eines Unternehmens z. B. auf technologischem Gebiet den Wettbewerb umso
mebhr beeintrichtigen kénnen, je mehr sich diese Tétigkeit der Stufe der Vermark-
tung und damit der kommerziellen Nutzung anndhert. Weiter steht fest, dass die
Verwirklichung von Pilot- oder Demonstrationsprojekten im Allgemeinen die letzte
Stufe des Forschungs- und Entwicklungsprozesses darstellt, die der industriellen
Umsetzung der Ergebnisse dieser Forschungen im grof3tmaglichen Maf3stab vo-
rausgeht."

Das EuG stellt also grundsatzlich darauf ab, dass bei weiter Auslegung des Tatbestandes des
Art. 15 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a ETD, Wettbewerbsverzerrung und Beeintrachtigung des Binnen-
marktes drohen. Dies sei nach dem EuG umso mehr gegeben, je mehr sich die Forschungs- und
Entwicklungstatigkeit eines Unternehmens der Stufe der Vermarktung und damit der kommer-
ziellen Nutzung anndhere. Daraus folgert das EuG, dass Pilotprojekte der industriellen Umset-
zung im grof3tmoglichen Mal3stab vorausgehen. Zudem sei es nicht ausreichend, dass zusatz-
lich neben dem Ziel der industriellen Realisierbarkeit technische Begleitmalinahmen hinzutre-
ten.

Damit ist der Begriff des , Pilotprojekts" im unionsrechtlichen Sinne eng auszulegen. Die ICE-
Technik ist bereits marktfahig und steht nicht mehr nur auf der Stufe der Forschung, sondern
auch auf der Stufe der kommerziellen Nutzung. Deswegen ist die Nutzung von ICE, wohl eher
nicht als ein Pilotprojekt zu fassen.

Diese — zunachst unionsrechtliche — Bewertung durch das EuG wurde in der Folge auch durch
die deutsche Finanzgerichtsrechtsprechung aufgegriffen. Gegenstand des Verfahrens vor dem
Finanzgericht (,FG") Hamburg war die deutsche Umsetzung zur Pilotprojekt Klausel in § 105
EnergeiStV a.F.”

Das FG Hamburg knipfte in seiner Entscheidung an die (restriktive) Auslegung des EuG an und
betonte darin erneut, dass eine Beginstigung fir bereits marktreife Produkte nicht vom Rege-
lungszweck der Steuerbefreiung umfasst sind. Dabei grenzt das FG insbesondere die Begriffe

7Urteil v. 19.06.2012, Az. 4 K 66/11
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der ,Neuentwicklung" von der blofRen ,Weiterentwicklung" eines bestehenden Produkts ab
(Hervorhebung nur hier):

~Demnach miissen, um eine Steuerbegiinstigung [als Pilotprojekt] zu erwirken, tech-
nische Neuentwicklungen erfolgen; branchenibliche Weiterentwicklungen, die
dem Erhalt oder der Verbesserung dienen oder eine Anpassung der Produkte zur Erfiil-
lung gedinderter Rechtsvorgaben darstellen, sind nicht begiinstigungsfdhig."

Nach unserem Verstandnis ist der ICE sehr weitgehend baugleich mit einem gewdhnlichen Ver-
brennungsmotor, wie er seit vielen Jahren eingesetzt wird. Technische Modifikationen sind le-
diglich im Detail erfolgt. Es spricht daher unseres Erachtens sprachlich mehr fir die Annahme
der Weiterentwicklung (einer bestehenden Motortechnik) im Vergleich zu einer technischen
~Neuentwicklung" im Sinne des oben genannten Urteils.

Vor dem Hintergrund des Wortlauts der Pilotprojekt-Klausel und der dazu ergangenen Recht-
sprechung bleibt festzuhalten, dass eine Steuerbefreiung fir die ICE-Verwendung —rein sprach-
lich betrachtet — durchaus moglich ware, aber insoweit Zweifel bestehen, ob eine solche Befrei-
ung vom Regelungszweck — wie die Gerichte ihn verstehen —umfasst ware.

Auch eine Regelung, wonach ein bestimmtes, zahlenmafRiges Kontingent an ICE-Fahrzeugen,
gewissermal3en in einer ,Pilotphase", von der Besteuerung ausgenommen sein kdnnten, sto/3t
im Lichte der vorgenannten Rechtsprechung auf Bedenken. Sowohl das EuG, als auch das FG
Hamburg stellen im Rahmen de Auslegung des ,Pilotprojekts" nicht auf quantitative Kriterien
ab (wie z.B. die FlottengréRe), sondern vielmehr auf das qualitative Kriterium der Marktnéhe
und der damit zusammenhangenden (drohenden) Marktverzerrung. Diese Marktverzerrung
dirfte —in der Tendenz — mit dem Markthochlauf der ICE-Technik zunehmen. Gleichwohl stellt
eine quantitative Begrenzung eine grundsatzliche Gestaltungsmoglichkeit dar, die in das Ge-
sprach mit dem Gesetzgeber eingebracht werden konnte.

FUr die Einordnung als ,Pilotprojekt" kdnnte zum gegenwartigen Zeitpunkt (noch) sprechen,
dass bislang erst wenige Fahrzeuge mit ICE in der Praxis eingesetzt wurden. Aus dieser Erwa-
gung heraus kdénnte argumentiert werden, dass der Wasserstoff-ICE zwar technisch betrachtet
bereits Marktreife hat, dass aber aufgrund der geringen Marktdurchdringung keine Gefahr fir
eine substanzielle Wettbewerbsverzerrung besteht. Die drohende Marktverzerrung ist schlief3-
lich das Ubergeordnete Regelungselement, das auch in der Entscheidung des EuG stark betont
wurde.
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(2) Kraftstoffe aus erneuerbaren Rohstoffen

Wasserstoff konnte jedoch — alternativ —unter den Begriff , Kraftstoff aus erneuverbaren Rohstof-
fen"“im Sinne des zweiten Halbsatzes des Art. 15 Abs.1 Buchst. a) ETD zu fassen sein. In der ETD
wird der Begriff ,Kraftstoff aus erneuerbaren Rohstoffen" nicht legal definiert. Dieser bedarf
daher der Auslegung.

Die obengenannten Urteile des EuG sowie des FG Hamburg sind insoweit nicht ergiebig, da
diese sich nur mit der Auslegung des Begriffes , Pilotprojekt" auseinandersetzen ohne auf das
(alternative) Tatbestandsmerkmal , Kraftstoff aus erneuerbaren Rohstoffen" einzugehen.

Zunachst stellt sich die Frage, was ein erneuerbarer Rohstoff ist. Rohstoff bezeichnet zunachst
einen verarbeiteten oder unverarbeiteten Stoff, der als Input fir die Herstellung von Produkten
(hier: Kraftstoff) verwendet wird.2 Als erneuerbar sind ausgehend vom allgemeinen Begriffsver-
standnis solche Stoffe anzusehen, die nicht fossilen Ursprungs sind. Damit sind Kraftstoffe aus
Rohstoffen wie Erdol oder Erdgas nicht als Kraftstoff aus erneuerbaren Rohstoffen einzustu-
fen.® Wasserstoff, der etwa durch Elektrolyse von Wasser mittels Strom aus erneuerbaren Ener-
gien erzeugt worden ist, kann demgegeniber als Kraftstoff aus erneuerbaren Rohstoffen ver-
standen werden, da dieser aus den erneuerbaren Rohstoffen griner Strom und Wasser herge-
stellt wird. Dasselbe gilt nach Einschatzung der Gutachter fir andere erneuerbare Kraftstoffe
wie Biogas oder flissige Biokraftstoffe. Fir dieses Verstandnis spricht der systematische Ver-
gleich zu Art. 22a RED Ill. Danach gelten als ,erneuerbarer Kraftstoff" Biokraftstoffe, flissige
Biobrennstoffe, Biomasse-Brennstoffe und erneuerbare Kraftstoffe nicht biogenen Ursprungs
(RFNBO). Da sich die Begriffe in den beiden Richtlinien jedoch unterscheiden — bei einem ,er-
neuerbaren Kraftstoff" ist die Erneuerbarkeit des Kraftstoffes entscheidend; der Begriff , Kraft-
stoff aus erneuerbaren Rohstoffen" stellt auf die Erneuerbarkeit des Rohstoffes ab —ist die Be-
griffsbestimmung der RED Il nicht ohne Weiteres auf die ETD Ubertragbar. Gleichzeitig dirften
die Unterschiede zwischen den Begriffen aber auch historisch gewachsen sein, da die RED Il in
denvergangenen Jahren mehrfach novelliert worden ist, wahrend die Novellierung der ETD seit
langerem aussteht.

Auf Grundlage des Wortlauts in der ETD erscheint es damit moglich, jedenfalls erneuerbaren
Wasserstoff unter den Begriff , Kraftstoff aus erneuerbaren Rohstoffen" zu subsumieren, da die

8 Siehe zum Begriff ,Rohstoff* auch: Art. 2 Nr. 1 VO (EU) 2024/1252 v. 23.05.2024 — Verordnung zu kriti-
schen Rohstoffen.

9 So auch Umweltbundesamt, Rohstoffe als Ressource v. 20.08.2024, abrufbar unter: Rohstoffe als Res-
source | Umweltbundesamt, zuletzt abgerufen am 28.01.2025.
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Rohstoffe Wasser und griiner Strom erneuerbare Ausgangsstoffe sind. Voraussetzung dafir ist,
dass die Strombezugskriterien und die THG-Einsparung, die in den Delegierten Rechtsakten der
Kommission, den Verordnungen (EU) 2023/1184 und (EU) 2023/1185, konkretisiert sind, einge-
halten werden. Mit Blick auf den systematischen Vergleich zur RED Il spricht weiterhin viel da-
furauch die Folgeprodukte erneuerbaren Wasserstoffs und Biokraftstoffe unter den Begriff der
ETD zu verfassen. Aufgrund der unterschiedlichen Begriffe bestehen insoweit aber Rechtsunsi-
cherheiten.

Kohlenstoffarmer Wasserstoff ist aus Sicht der Gutachter demgegeniber nicht als Kraftstoff
aus erneuerbaren Rohstoffen anzusehen. Hierbei handelt es sich um Wasserstoff, dessen Ener-
giegehalt aus nicht erneuerbaren Quellen stammt und der in Bezug auf die Verringerung von
Treibhausgasemissionen einen Mindestschwellenwert von 70 % des Vergleichswertes fur fossile
Brennstoffe fir erneuerbare Kraftstoffe nicht biogenen Ursprungs erreicht (Art. 2 Nr. 11 GasRL).
Kohlenstoffarmer Wasserstoff wird damit nicht aus erneuerbaren Rohstoffen produziert, was
ausgehend vom Wortlaut der ETD gegen dessen Einstufung als Kraftstoff aus erneuerbaren
Rohstoffen spricht.

Eine umfassende (globale) Freistellung von Wasserstoff fir den Verkehrssektor erscheint unter
dem Tatbestand des Kraftstoffs aus erneuerbaren Rohstoffen wenig belastbar. Zum gegenwar-
tigen Stand der Technik wird Wasserstoff nicht nur aus erneuerbaren Rohstoffen (zum Beispiel
durch Elektrolyse von Wasser unter dem Einsatz von erneuerbarem Strom, sondern auch aus
fossilen Erzeugnisse gewonnen. Eine nur partielle Beginstigung, soweit der Wasserstoff aus er-
neuerbaren Rohstoffen stammt, erscheint kaum zweckmafRig, da in diesem Fall fir den Gbrigen
Wasserstoffanteil wiederum die Energiesteuer gemal? § 23 EnergieStG — wie im Regelfall — ent-
stehen wirde. Eine solch partielle Freistellung entspricht nicht dem angestrebten Ziel eines , le-
vel playing fields" und wird vorliegend nicht vertieft betrachtet. Gerne bieten wir an, diesen As-
pekt in einer ergdnzenden Prifung vertieft zu bewerten.

(3) Verhaltnis der beiden Tatbestandsvarianten zueinander

Es ist jedoch unklar, ob die zweite Tatbestandsalternative Uberhaupt als eigenstandiger Tatbe-
stand anzusehen ist oder nicht vielmehr als ,Annex" bzw. Konkretisierung zur Pilotprojekt-
Klausel. Hier besteht keine abschlieRende Rechtssicherheit.

Der Wortlaut (,0der") spricht zunachst fir eine eigene Tatbestandsalternative. Die Regelung.
Das ,Oder" konnte sich aber gesetzessystematisch auch auf das letzte Tatbestandsmerkmal der
ersten Alternative beziehen, namlich die ,Entwicklung umweltvertraglicherer Produkte™.

Stand: 24.03.2025 - © BBH Seite 20/41



BECKER BUTTNER HELD

Mit dem Begriff der Umweltvertraglichkeit kommt die Nachhaltigkeitsorientierung zum Aus-
druck. Gleiches gilt fir das hier als zweites Tatbestandsmerkmal definierten ,Kraftstoff aus er-
neuerbaren Rohstoffen". Insofern besteht ein Sinnzusammenhang zwischen den beiden Merk-
malen, die darauf hindeuten kdnnte, dass der erneuerbare Kraftstoff lediglich als Alternative
innerhalb der Pilotprojekt-Klausel angesehen werden kdnnte.

AulRerdem ist durch das Urteil des EuG vom 27.09.2000 deutlich geworden, dass der gesamte
Art. 15 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a ETD eng auszulegen ist, da ansonsten Wettbewerbsverzerrungen
drohen wirden. Diesem Regelungszweck steht es entgegen, wenn Steuerbefreiungen und -er-
maligungen fir jegliche , Kraftstoffe aus erneuerbaren Rohstoffen" moglich waren. Das Tatbe-
standsmerkmal der ,Projektklausel" wirde zur notwendigen Eingrenzung des Tatbestandes
fihren.

Es sprechen unseres Erachtens die besseren Argumente dafir, dass auch das Merkmal , Kraft-
stoffe aus erneuerbaren Rohstoffen" eine Konkretisierung der Projektklausel und nicht als
selbststandigen Tatbestand zu verstehen ist. Fir den vorliegenden Fall folgt daraus, dass eine
~stand-alone" Bezugnahme (allein) auf das zweite Tatbestandsmerkmal rechtlich nicht hinrei-
chend belastbar ist.

bb) Regelungsmaglichkeiten im nationalen Recht

Fir die Umsetzungsspielrdume im nationalen Recht ist zundchst ein Blick auf die frihere ge-
setzliche Regelung zu werfen, der die Pilotprojektklausel einstweilen in Deutschland umgesetzt
wurden (dazu sogleich unter (1)). Daran anknUpfend ist zu prifen, welche Handlungsspielrdaume
dem Gesetzgeber nach heutiger Rechtslage insoweit zustinden (2).

(1) Frihere Regelung des § 105 EnergieStV a.F.

Der Gesetzgeber gewahrte eine Entlastung nach § 105 EnergieStG i.V.m. § 66 EnergieStG. Da-
bei setzte der deutsche Gesetzgeber den Wortlaut aus der der Pilotprojekt-Klausel aus Art. 15
ETD eins zu eins um.
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Die Vorschrift wurde durch Artikel 2 der Verordnung zur Umsetzung unionsrechtlicher Transpa-
renzpflichten im Energie- und Stromsteuergesetzt sowie zu den Anderungen weiterer Verord-
nungen vom 04.05.2026 ersatzlos gestrichen.*® Eine Begrindung zur ersatzlosen Streichung ist
aus den Gesetzgebungsmaterialien nicht ersichtlich.

(2) Verwaltungsauffassung zur friheren Regelung in § 105 EnergieStV

Hinsichtlich der Verwaltungsauffassung liegen aber dokumentierte Anhaltspunkte zum Norm-
verstandnis vor, die aus heutiger Sicht — auch fir ein zukinftiges ,Wiederaufleben" der Rege-
lung — interessant werden konnten.

Die ,Verwaltungsvorschrift Energieerzeugnisse fir Pilotprojekte™ des Bundesministerium der Fi-
nanzen (,BMF") vom 06.08.2007 (nachfolgend: ,VwV-Pilot") erldutert das Regelungsverstand-
nis der Steuerverwaltung.** Als blof3e Verwaltungsvorschrift ist sie zwar gegeniber den Markt-
beteiligten nicht rechtlich verbindlich, so verpflichtet aber die Verwaltung zu einer gleichférmi-
gen Anwendung im vergleichbaren Einzelfall (Selbstbindung der Verwaltung).

Die VwV-Pilot wiederholt zunachst, was sich aus der oben genannten Rechtsprechung des EuG
ergibt. Fir den Anwendungsfall auf ICE enthalt die VwV-Pilot aber einige bemerkenswerten
Ausfihrungen.

Unter Ziffer (2) — Begriffsbestimmung -findet sich folgende Passage (Hervorhebung nur hier):

~Hierzu [Anm d. Verf..: gemeint sind Demonstrationsprojekte] gehort z.B. die Erpro-
bung alternativer Antriebs-oder Motorentechniken (z. Zz. Wasserstofftechnologie).
Die Erprobung kann auch im Rahmen von Flottenversuchen im Alltagsbetrieb erfol-
gen."

Der Begriff der ,Erprobung" kénnte darauf hindeuten, dass insoweit, in Ubereinstimmung mit
der Rechtsprechung, lediglich F&E-Projekte erfasst sein kdnnen; der zweite Satz erweitert die-
sen Anwendungsbereich aber explizit auf ,Flottenversuche im Alltagsbetrieb". Damit kdnnten,
nach damaliger Auslegung, auch zahlenmaf3ig eingegrenzte Erprobungsstudien mit der ICE-
Technik umfasst sein.

*Vgl. BGBI. I.S. 1158 (Nr. 23)
2 Az. [lIA 1-V 8245/07/0019, Dok.-Nr. 2007/0355970
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Zu dem —alternativen oder erganzenden — Tatbestandsmerkmal der , Kraftstoffe aus erneuer-
baren Rohstoffen" findet sich ebenfalls eine — aus heutiger Sicht — Gberraschend weite Formu-
lierung. Hierzu ist in der VwV-Pilot unter Ziffer (4) festgehalten (Hervorhebung nur hier):

JKraftstoffe aus erneverbaren Rohstoffen sind Kraftstoffe, die aus den in §§ 2und 3
Biomasse V genannten Stoffen gewonnen werden [Anm. d. Verf: gemeint sein kann
hier nur die BiomasseVO in der Fassung von 200]7. Als Kraftstoff aus erneverbaren
Quellen gilt auch Wasserstoff Kraftstoff aus recycelten Kunststoffabfdllen sind
keine Kraftstoffe aus erneuerbaren Rohstoffen."

Die Verwaltungsauffassung zu § 105 EnergieStG a.F. streitet fUr ein weites Verstandnis des Be-
ginstigungsumfangs als ,Pilotprojekt", insbesondere im Kontext von wasserstoffbasierten
Konzepten.

Fur die heute Rechtslage kommt dieser ,alten" Verwaltungsauffassung, streng genommen,
rechtlich keine Bedeutung (mehr) zu. In politischer Hinsicht konnte die ehemalige Verwaltungs-
auffassung aber dahingehend nutzbar gemacht werden, um einen vergleichbar weiten Anwen-
dungsbereich fur ein kinftiges ,Wiederaufleben" des § 105 EnergeiStG a.F. zu erreichen. Dabei
wird aber hinsichtlich des ,,erneuerbaren Wasserstoffs" de lege lata die Einschrankung hinsicht-
lich der Grinstromkriterien fur die elektrolytische Herstellung des Wasserstoffs zu beachten
sein. Erfolgsversprechender erscheint vor diesem Hintergrund, nicht (primar) auf den Begriff
des Kraftstoffs aus erneuerbaren Energietrdgern, sondern vielmehr auf die Eignung als De-
monstrations- und Pilotprojekt abzustellen.

(3) Zwischenfazit

Da die Reglung des Art. 15 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a ETD/ des § 105 EnergieStV a.F. schon einmal
umgesetzt wurde, ist eine erneute Umsetzung (vorbehaltlich der beihilferechtlichen Bewer-
tung) grundsatzlich moglich. Interessant ist das weite Verstandnis des BMF, welches grinen
Wasserstoff — bereits damals — nachweislich als praktischen Anwendungsfall des Art. 15 Abs. 1
Nr. 1 Buchst. a ETD/ des § 105 EnergieStV a.F. erachtete.

(4) Rechtsrahmen fir die heutige (erneute) Umsetzung

Die ETD aus dem Jahr 2003, die der Implementierung des § 105 EnergieStV a.F. zugrunde lag,
gilt auch heute unverandert fort. Eine vielfach vorgeschlagene Novellierung der ETD scheiterte
bis dato an der erforderlichen Einstimmigkeit der Mitgliedstaaten.
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Ein ,Wiederaufleben" der Pilotprojekt-Klausel im nationalen Recht ware demnach, unions-
rechtlich betrachtet, grundsatzlich moglich und zulassig. Die Voraussetzung ware hierfir je-
doch, dass die entsprechende Verordnungsermachtigung im EnergieStG fortbesteht oder
eine andere Verordnungsermachtigung des EnergieStG angewendet werden konnte. Der § 105
EnergieStV a.F. hat sich der Verordnungsgeber auf § 66 Abs.1 Nr.2 EnergieStG gestUtzt. Dieser
Tatbestand ist ersatzlos gestrichen worden.

Fraglich ist demnach, ob eine alternative Verordnungsermachtigung einschlagig ware oder
aber eine neue gesetzliche Ermachtigung notwendig wirde.

Moglich erscheint es zunachst, den § 66 Abs.1 Nr. 3 b) EnergieStG anzuwenden. Danach wird
das BMF dazu ermachtigt,

»3. zur Verfahrensvereinfachung, zur Vermeidung unangemessener wirtschaftlicher Belas-
tungen sowie zur Sicherung der Gleichmdfigkeit der Besteuerung und des Steuveraufkom-
mens Bestimmungen zu den §§ 1 bis 3b zu erlassen und dabei insbesondere

a)l...]

b) fiir Energieerzeugnisse nach § 1 Abs. 3 unter Bericksichtigung der Heizwertunterschiede
abweichend von § 2 Abs. 4 besondere Steuersdtze festzusetzen,"

Hierbei ware jedoch nur ein ,besonderer Steuersatz" — und mithin keine vollstandige Steuerbe-
freiung — mdoglich. Das BMF ist also nicht dazu erméachtigt, die Verwendung von Wasserstoff in
ICE-Fahrzeugen ganzlich von der Steuer zu befreien. Deswegen wirden die ungleichen Wett-
bewerbsbedingungen bestehen bleiben, die ein ,level playing field" verhindern. § 66 Abs.1 Nr.
3 b) EnergieStG erscheint demnach ungeeignet.

Es konnte die Verordnungsermachtigung des § 66 Abs.1 Nr. 7 EnergieStG angewendet werden.
Durch § 66 Abs.1 Nr. 7 EnergieStG wird das BMF dazu ermachtigt,

»2ur Verfahrensvereinfachung, zur Vermeidung unangemessener wirtschaftlicher Belastun-
gen sowie zur Sicherung der GleichmdfSigkeit der Besteuerung und des Steueraufkommens
Bestimmungen zu den §§ 20 bis 23 zu erlassen und dabei insbesondere

a) die Begriffe des § 23 niher zu bestimmen,

b) Ndiheres iiber die Anzeigepflicht nach § 23 Abs. 4 zu regeln und besondere Pflichten fiir die
Anzeigepflichtigen vorzusehen"
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HierfUr wére es ndtig, dass eine Anderung der Begriffsbestimmungen zu § 23 EnergeiStG, die
Besteuerung der Verwendung von Wasserstoff in Verbrennungsmotoren verhindert. Dazu kann
erwogen werden, Wasserstoff vom Begriff ,sonstige Energieerzeugnisse" des § 23 EnergieStG
auszuschlief3en. Dies wirde dazu fihren, dass zwar ein (grundsatzliches steuerbares) Erzeugnis
nach § 1 Abs. 3 EnergieStG vorlage, es bei Abgabe des Wasserstoffs an den ICE-Kunden jedoch
nicht zur Steuerentstehung nach § 23 EnergieStG kame. Damit stinde der Ausschluss aus dem
Begriff ,sonstige Energieerzeugnisse" des § 23 EnergieStG effektiv einer Steuerbefreiung
gleich.

Die ,ndhere Begriffsbestimmung" im Sinne der Verordnungserméachtigung wirde damit effek-
tivder EinfUhrung einer Steuerbefreiung gleichstehen. Dies dirfte vor dem Hintergrund der ge-
mal3 Art. 8o Grundgesetz (,GG") blof? eingeschrankten Verordnungsbefugnis nicht mehr von
dem Auftrag der Begriffsbestimmung erfasst sein. Eine Umsetzung auf diesem Wege st63t da-
her auf verfahrens- und verfassungsrechtliche Bedenken in Hinblick auf die exekutive Normset-
zungsbefugnis.

(5) Zwischenergebnis

Die bestehenden Ermachtigungsgrundlagen in § 66 EnergieStG sind nicht weitreichend genug
ausgestaltet, um ein ,Wiederaufleben" der Regelung in § 105 EnergieStG a.F. zu tragen. Sofern
eine erneute Umsetzung im Verordnungswege angestrebt wird, dirfte daher —in einem parla-
mentarischen Gesetzgebungsverfahren — zugleich auch die (erneute) Verordnungsermachti-
gung in § 66 EnergieStG notwendig werden. Das bedeutet, dass eine erneute Umsetzung der
Pilotprojekt-Klausel auf ,,abgekirztem Wege", also allein im Verordnungswege, gegenwartig
ausscheiden dirfte.

cc) Fazit: Steuerbefreiung fir den ICE-Tankvorgang

Eine Steuerbefreiung fir den ICE-Tankvorgang erscheint im Lichte der Pilotprojekt-Klausel des
Art. 15 ETD grundsatzlich moglich, sieht sich aber dem Hintergrund der einschlagigen Recht-
sprechung Hirden ausgesetzt. Wahrend der Wortlaut hier allgemein von ,Pilotprojekten®
spricht, ist nach der Auslegung der Gerichte notwendig, dass es sich um Projekt im Stadium der
Forschung und Entwicklung (F&E) handelt. Je nadher ein Projekt bereits an der Marktreife ist,
desto eher ist im Sinne des Beihilferechts von der Eignung einer Marktverzerrung auszugehen.

In der Umsetzung spricht die gegenwartige Rechtslage dafir, dass die WidereinfGhrung der Pi-
lotprojektklausel in nationales Recht ein parlamentarisches Verfahren erfordert. Ein taugliche
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und hinreichend belastbare Verordnungsermachtigung liegt mit § 66 EnergieStG derzeit nicht
vor.

b)  Einbeziehung des FCEV-Tankvorgangs in die Energiesteuer

Zuy prifenist weiterhin, ob ein ,level playing field" alternativ durch die Einbeziehung des FCEV-
Tankvorgangs in die Energiesteuer erreicht werden kann. Die Einbeziehung des FCEV-Tankvor-
gang in die Energiesteuer wirde zu einer fiskalischen Mehrbelastung der Abgabe des Wasser-
stoffs, also zu einer Verteuerung an der Tankstelle fihre. Dies diurfte dem Markthochlauf in der
Tendenz schaden und kann daher nur als nachgelagerte Handlungsoption im Vergleich zur (vor-
zugswirdigen) Steuerbefreiung fir den ICE-Tankvorgang beschrieben werden.

Die wesentlichen Rechtsgrundlagen zu einer Einbeziehung des FCEV-Tankvorgangs in die Ener-
giesteuer werden daher an dieser Stelle nur zusammenfassend dargestellt, da im Ergebnis er-
hebliche Zweifel bestehen, ob eine Einbeziehung des FCEV-Tankvorgangs mit dem System der
Energiesteuer gegenwartig vereinbar ware.

aa) (Un-)Zulassigkeit der Besteuerung beiVerwendung in FCEV

Sowohl nach Art. 2 Abs. 4 ETD, als auch der deutschen Umsetzung in § 1 EnergieStG findet die
Energiesteuer nur in zwei Fallen Anwendung, und zwar

* BeiVerwendung des Erzeugnisses als Kraftstoff oder
= derVerwendung des Erzeugnisses als Heizstoff.

Diese grundsatzliche Eingrenzung des Anwendungsbereichs spiegelt auch die Regelung des
§ 1 Abs. 3 EnergietStG deutlich wider. Mit anderen Worten: besteuert werden soll nicht jeglicher
Verbrauch von (energetischen) Erzeugnissen, sondern nur die praktisch relevantesten Ver-
brauchsvorgange in Gestalt des Kraftstoffverbrauchs und des Verbrauchs als Heizstoff.

Die stoffliche Verwendung des Wasserstoffs in der Brennstoffzelle (chemische Reaktion von
Wasserstoff und Sauerstoff) weicht von dem systematisch vorgesehenen Anwendungsbereich
der Energiesteuer ab. Der Wasserstoff wird in der Brennstoffzelle weder als Kraftstoff noch als
(herkdmmlicher) Heizstoff erfasst, weshalb er de lege lata nicht vom Anwendungsbereich eines
steuerbaren Energieerzeugnisses gemaf’ § 1 Abs.3 EnergieStG erfasst wird.

Die Einbeziehung der stofflichen Verwendung des Wasserstoffs in der Brennstoffzelle wirde da-
her einen Paradigmenwechsel der Energiebesteuerung erfordern. Der klare und seit vielen
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Jahren umgesetzte Ausschluss der stofflichen Verwendung misste zu Gunsten einer Aufnahme
in den Anwendungsbereich gedffnet werden. Damit wirde Deutschland, vor dem Hintergrund
des Ausschlusses der stofflichen Verwendungin Art. 2 Abs. 4 ETD, einen unionsrechtlichen Son-
derweg gehen.

Verfassungsrechtlich konnte eine solche Einbeziehung gleichwohl als ,Verbrauchssteuer" im
Sinne des Art. 106 Abs.1 Nr. 2 GG zu bewerten sein, da auch in der Brennstoffzelle eine ,Ver-
brauchsakt" stattfindet, an den die Energiesteuer anknipfen kdnnte. Die verfassungsrechtliche
Bewertung im Kontext der Befugnis zur Steuergesetzgebung nach Art. 106 GG ist indes nicht
Gegenstand der vorliegenden Studie und sollte daher separat bewertet werden. Bei einer Um-
setzung ware ferner zu beachten, dass eine Einbeziehung der stofflichen Verwendung in die Be-
steuerung auch unter dem Gesichtspunkt der GleichmafRigkeit der Besteuerung (Art. 3 GG) zu
bewerten ware.

Einfachgesetzlich wére eine Einbeziehung des FCEV-Tankvorgangs im Wege einer Ergdanzung
(Offnung) des Auffangtatbestands geman § 1 Abs. 3 EnergieStG maglich. Eine derartige ,Off-
nung" der Energiesteuer hin zur stofflichen Verwendung hatte indes weitreichende (negative)
Auswirkungen auch auf andere Branchen, wie z.B. die chemische Industrie und sollte daher zwi-
schen den beteiligten Verbanden weitergehend abgestimmt werden.

bb) Steuertarif bei unterstellter Einbeziehung

Erfolgt eine (unterstellte) Einbeziehung des FCEV-Verbrauchs als steuerpflichtiger Verbrauch
im Sinne des EnergieStG, stellt sich die Folgefrage noch der Zuordnung des korrekten Steuerta-
rifs im Sinne des § 2 EnergieStG.

Eine ausdrickliche Bezugnahme auf Wasserstoff als steuerbares Energieerzeugnis enthalt § 2
Abs. 3 bis 4 EnergieStG nicht. Wasserstoff ist demnach als ,anderes Erzeugnis" im Sinne des § 2
Abs. 4 S. 1 EnergieStG zu bewerten. Damit unterliegt der Wasserstoffverbrauch der gleichen
Steuer wie die Energieerzeugnisse, denen sie nach ihrem Verwendungszweck und ihrer Be-
schaffenheit am nachsten sehen.

Verwendungszweck ist im Falle des ICE die Verwendung als Kraftstoff und im Fall des FCEV die
Verwendung als (sonstiger) Heizstoff. Bei der PEM-Elektrolyse handelt es sich um eine exother-
mische chemische Reaktion, bei der neben elektrischer Energie als Nebenprodukt auch thermi-
sche Energie entsteht.
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Fir den Anwendungsfall des ICE-Verbrauchs entspricht der Verwendungszweck dem von gas-
formigem Erdgas im Verbrenner. Die Energiesteuer betragt daher gemaf § 2 Abs. 4 EnergieStG
i.V.m. § 2 Abs. 2 Nr. 1¢) EnergieStG im Jahr 2025 22,85 EUR/MWh.

Fur den Anwendungsfall des FCEV-Verbrauch liegt die ,Ahnlichkeit" im Sinne des § 2 Abs. 4
EnergieStG weniger auf der Hand. Rechtsprechung oder Verwaltungspraxis ist insoweit nicht
ersichtlich. Die korrekte Zuordnung zum Steuertarif ist daher auslegungsbedurftig.

Sofern die exothermische chemische Reaktion als ,Verheizen" im Sinne des § 2 Abs. 3 Energie-
StG zu bewerten ware, kdme ggf. der begUnstigte ,Heizstoffsteuersatz" zur Anwendung. Dafur
spricht, technisch betrachtet, zunachst der Umstand, dass nach unserem Verstandnis bei der
elektrochemischen Umwandlung (Ab-)Warme entsteht. Die Warmeerzeugung steht aber bei
der PEM-Brennstoffzelle nicht im Vordergrund; vielmehr soll in erster Linie Strom erzeugt wer-
den, der den Elektromotor des Fahrzeugs betreibt.

Der Begriff des ,Verheizens"“ istin § 1a Nr. 12 EnergieStG legaldefiniert als ,das Verbrennen von
Energieerzeugnissen zur Erzeugung von Warme". Das ,Verbrennen" wird im energiesteuerli-
chen Kontext nicht weitergehend definiert. Sprachlich betrachtet dirfte eine (blof3e) chemi-
sche Umwandlung kein ,Verbrennen" —und damit auch kein Verheizen —im energiesteuerlichen
Sinne darstellen, weil es nicht zu einer Warmeerzeugung im Wege eines Brennvorgangs
kommt. Vielmehr beruht die Warmeentwicklung in der PEM-Brennstoffzelle auf einer sog. kal-
ten Oxidation. Von einem ,Verheizen" im Sinne des beginstigten Steuertarifs gemaf3 § 2 Abs. 3
EnergieStG dirfte demnach kaum auszugehen sein.

Der FCEV-Verbrauch ist damit nach § 2 Abs. 2 EnergieStG auf Grundlage des Ahnlichkeitsprin-
zips dem ,richtigen" Steuertarif zuzuordnen. Dabei ist zundchst zu untersuchen, ob der Was-
serstoff durch eines in den Absatzen 1 bis 3 des § 2 EnergieStG genannten Erzeugnisse ersetzt
werden kann (Substitutionstest, § 2 Abs. 4 S. 3 EnergieStG). Fraglich erscheint dabei, was der
Mal3stab fur die unterstellte Ersetzung ist. Die PEM-Brennstoffzelle wurde nach unserem Ver-
standnis spezifisch fir den Anwendungsfall von Wasserstoff als Input-Brennstoff konzipiert. Ein
direktes Substitut ist hier nicht ersichtlich. Die Brennstoffzellen-Technik ist aber nicht auf
Brennstoffzellen vom Typ PEM begrenzt. Es existieren eine Reihe weiterer Brennstoffzellenver-
fahren, wie bspw. die alkalische Brennstoffzelle oder die Phosphorbrennstoffzelle. Allen drei
Brennstoffzellen gemein ist aber, dass als ,Brenngas" Wasserstoff verwendet wird. Unter-
schiede bestehen hinsichtlich des Elektrolyts, der in der Zelle zur Verwendung kommt.
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Eine Verwendungsahnlichkeit im Sinne des Substitutionstestes gemaf § 2 Abs. 4 S. 3 Energie-
StG fuhrt mithin nicht zu einem hinreichend belastbaren Auslegungsergebnis. Hilfsweise ist
demnach gemaf § 2 Abs. 4 S. 4 EnergieStG weitergehend zu untersuchen, welchem Energieer-
zeugnis der Wasserstoff ,nach seinem Verwendungszweck und nach seiner Beschaffenheit" am
nachsten steht.

Wasserstoff wird in der Brennstoffzelle im gasférmigen Zustand eingesetzt und zeichnet sich,
chemisch betrachtet, durch zwei Wasserstoff-Atome aus (H2). Ahnlichkeit hat der Wasserstoff
damit auf chemischer Ebene mit dhnlichen (gasférmigen) Elementen, die ebenfalls einen ho-
hen Anteil an Kohlenwasserstoffen aufweisen. Das trifft insbesondere auf gasformiges Erdgas
zu (chemisch: CHg), das aus Kohlenstoff und vier Anteilen Wasserstoff besteht.

Aufgrund seiner vergleichbaren Beschaffenheit und seines vergleichbaren Aggregatszustands
dirfte der FCEV-Verbrauch in Wasserstoff mit dem Steuertarif fir Erdgas zuzuordnen sein.

Hinzuweisen ist schlief3lich auf die Moglichkeit des Verordnungsgebers, auf Grundlage der Ver-
ordnungsermachtigung in § 66 Abs.1 Nr. 3 b) EnergieStG

.fur Energieerzeugnisse nach § 1 Abs. 3 unter Beriicksichtigung der Heizwertunter-
schiede abweichend von § 2 Abs. 4 besondere Steuersiitze festzusetzen

Diesen Hebel kdnnte der Verordnungsgeber nutzen, um fir den FCEV- und den ICE-Verbrauch
(bei unterstellter Einbeziehung des FCEV-Verbrauchs in die Auffangregelung nach § 1 Abs.3
EnergieStG) ,besondere Steuersatze" festzusetzen. Auf diesem Wege kdnnte der Verordnungs-
geber die fiskalische Belastung des Tankvorgangs auch absenken.

Fraglich erscheint dabei jedoch die Bezugnahme auf die ,Heizwertunterschiede" in dero.g. Ver-
ordnungsermachtigung: hiermit dirften in erster Linie Falle gemeint gewesen sein, in denen
die Anwendung des Ahnlichkeitsprinzips (§ 2 Abs.4 EnergieStG) zu sachfremden Ergebnissen
fuhrt, weil der Heizwert des jeweiligen Erzeugnisses niedriger ist der Heizwert des ,Referenz-
Erzeugnisses". Ob dies im Falle der Gegeniberstellung von Wasserstoff und Erdgas der Fall ist,
kann von dieser Seite nicht abschliel3end beantwortet werden und sollte weitergehend aufbe-
reitet werden.

4.  Fazit zur energiesteuerlichen Bewertung und praktische Umsetzung

Insgesamt zeigt sich, dass die energiesteuerliche Bewertung hinsichtlich des Wasserstoff-Tank-
vorgangs komplex ist. Im Fall der Abgabe an FCEV-Kunden liegt kein steuerbarer Vorgang vor,
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wohingegen im Fall der Abgabe an ICE-Kunden de lege latis ein steuerpflichtiger Abgabevor-
gang im Sinne des § 23 EnergieStG i.V.m. § 1 Abs. 3 EnergieStG anzunehmen ist.

Eine Steuerbefreiung fir die Abgabe an ICE-Kunden im Wege der Pilotprojekt-Klausel nach Art.
15 ETD erscheint nicht ausgeschlossen, dirfte aber vor dem Hintergrund der restriktiven Recht-
sprechung einen erhéhten Begrindungsaufwand erfordern. Eine Einbeziehung der Abgabe des
Wasserstoffs an FCEV-Kunden erscheint rechtsdogmatisch schwierig darstellbar und dirfte
nicht den beabsichtigten Zweck erfillen, den Markthochlauf von Wasserstoff zu férdern.

Nach Auffassung der Zollverwaltung soll die Unterscheidung zwischen FCEV- und ICE-Kunde ab
dem 01.01.2025 durch ein Tankkartensystem erfolgen. Der birokratische Aufwand bei der Aus-
stellung der Ausstellung der Tankkarte — und der jeweiligen Prifung der Antriebstechnik — er-
scheint immens. Vor diesem Hintergrund erwagt die Zollverwaltung ldngerfristig eine automa-
tisierte KfZ-Erkennung.

Betroffene Tankstellenbetreiber konnten erwdgen, schlichtweg die gesamte abgegebene Was-
serstoffmenge —unabhéangig von der Kundengruppe —vollstandig zur Energiesteuer anzumel-
den. Auf diesem Wege ware die notwendige Compliance im Steuerschuldverhaltnis sicherge-
stellt. Eine Abwalzung der Energiesteuer im Vertragsverhaltnis steht den Betroffenen offen —
und sie entspricht dem Wesen der indirekten Steuer — verpflichtend ist sie indes nicht.

Sofern die Unterscheidung zwischen FCEV- und ICE-Kunden aber im Sinne der energiesteuerli-
chen Differenzierung nachvollzogen und angewandt werden soll, stellt sich Frage, ob der Aus-
schluss einer bestimmten Kundengruppe auf vertragsrechtlicher Ebene zuldssig ware. Dem
widmet sich der folgende Teil der Studie.

Il.  Vereinbarkeit des Ausschlusses von ICE-Fahrzeugen an Wasserstofftankstellen

Im Folgenden wird die Frage geprift, ob es mit der AFIR vereinbar ist, es Wasserstoff-ICE-Fahr-
zeugen per AGB zu untersagen, an 6ffentlich-zuganglichen Tankstellen zu tanken, bis eine tech-
nische Losung zur Unterscheidung der Antriebsart implementiert ist.

Hintergrund ist auch insoweit, dass bei der Verwendung von Wasserstoff im ICE eine Energie-
steuer anfallt, wahrend der Einsatz in einem FCEV nicht energiesteuerpflichtig ist. Als techni-
sche Losung zur Unterscheidung der Antriebsarten steht das Tankkartenmodell bereits jetzt zur
Verfigung. Dieses ist aber ggf. mit einem Haftungsrisiko fir die Tankstellenbetreiber verbun-
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den, wenn die Tankkarte von der Fahrzeugnutzern missbrauchlich verwendet wird.** Ein weite-
rer technischer Ansatz ist der Einbau einer Kommunikationsschnittstelle im Fahrzeug, die aber
erst mittel- bis langfristig verfugbar sein wird.»

1. Diskriminierungsverbot nach AFIR
a) Anwendungsbereich

Die AFIR beinhaltet Vorgaben zum Aufbau einer Infrastruktur fir alternative Kraftstoffe fur
Stral3enfahrzeuge, Zige, Schiffe und stationare Luftfahrzeuge in der EU. Sie gilt als Verordnung
in den Mitgliedstaaten unmittelbar und bedarf daher keiner gesonderten nationalen Umset-
zung.

Nach Art. 2 Nr. 4 a AFIR ist Wasserstoff als ,alternativer Kraftstoff fir emissionsfreie Fahrzeuge"
anzusehen. ,Emissionsfreie Fahrzeuge" erfassen dabei auch Fahrzeuge mit Verbrennungsmo-
tor, sofern CO,-Emissionen von weniger als 1g/km entstehen.** Der sachliche Anwendungsbe-
reich der AFIR ist somit fUr den Einsatz von Wasserstoff in ICE er6ffnet.

b)  Zugang zur Betankung an Wasserstofftankstellen
aa) Diskriminierungsverbotin Art. 7 Abs. 1 AFIR

Art. 7 AFIR trifft Regelungen Uber die Betankung an &ffentlich zuganglichen Wasserstofftank-
stellen. Art. 7 Abs. 1 UAbs. 1 AFIR lautet:

.Die Betreiber dffentlich zugdnglicher Wasserstoffzapfstellen bieten an den von ihnen be-
triebenen éffentlich zugdnglichen Zapfstellen Endnutzern die Maglichkeit, punktuell zu
betanken."

Zwar stellt der Wortlaut nicht ausdricklich darauf ab, dass eine Betankung ,diskriminierungs-
frei® moglich sein muss. Aus Sicht der Gutachter ist Art. 7 Abs. 1 AFIR aber im Sinne eines Dis-
kriminierungsverbotes auszulegen, da die Vorschrift die Betreiber 6ffentlich zuganglicher Was-
serstofftankstellen dazu verpflichtet, ,Endnutzern" und damit grundsétzlich allen Endnutzern,

*2 Nationale Organisation fiir Wasserstoff (NOW), FAQ — Besteuerung bei H2-Verbrennern, Stand und L&-
sungsansatze, 12.06.2024, S. 6.

3 Nationale Organisation fir Wasserstoff (NOW), FAQ — Besteuerung bei H2-Verbrennern, Stand und L6-
sungsansatze, 12.06.2024, S. 7.

*Vgl. § 2 Nr. 6 Saubere-Fahrzeug-Beschaffungsgesetz.
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die Wasserstoff zur Betankung ihrer Fahrzeuge einsetzen, die Moglichkeit fir eine Betankung
zu geben.

Fir dieses Verstandnis sprechen auch mehrere Erwdgungsgrinde der AFIR. So heil3t es zu-
nachst im Erwagungsgrund 36:

»Die Nutzer von mit alternativen Kraftstoffen betriebenen Fahrzeugen sollten an allen
offentlich zugdnglichen Ladepunkten und Zapfstellen punktuell aufladen oder betanken
und leicht und bequem bezahlen kénnen, [...]."

Weiterhin heif3t es in Erwdgungsgrund 37 AFIR:

~Endnutzern sollte der Zugang zu éffentlich zugdnglichen Ladestationen und deren Nutzung
unabhdngig von der Marke ihres Fahrzeugs und in benutzerfreundlicher und diskriminie-
rungsfreier Weise méglich sein."

Zwar bezieht sich der Erwagungsgrund 37 AFIR nur auf die Ladeinfrastruktur fir EV. Jedoch
kommt auch darin zum Ausdruck, dass ein diskriminierungsfreier Zugang zur Betankungsinfra-
struktur moglich sein muss.

Es ist das Ubergeordnete Ziel der EU den Verkehr auf erneuerbare Energien umzustellen und
neuen Technologien voranzubringen, um die Klimaziele zu erreichen. Dafir soll das Betanken
ein reibungsloser und einfacher Vorgang sein, um die Attraktivitat zu steigern und Hirden ab-
zubauen.* Die Auslegung von Art. 7 Abs. 1 AFIR im Sinne eines Diskriminierungsverbotes steht
im Einklang mit diesen Zielen.

Aus Sicht der Gutachter spricht somit viel dafir, Art. 7 Abs. 1 UAbs. 1 AFIR im Sinne eines Dis-
kriminierungsverbotes fir den Zugang an 6ffentlich-zuganglichen HRS auszulegen.

Eine ,6ffentlich-zugangliche Zapfstelle" meint dabei eine fir die Allgemeinheit zugangliche Inf-
rastruktur, unabhangig davon, ob sich die Infrastruktur auf 6ffentlichem oder privatem Grund
befindet, ob der Zugang Beschrankungen oder Bedingungen unterliegt und ungeachtet der fir
die Nutzung der Infrastruktur fir alternative Kraftstoffe geltenden Bedingungen (Art. 2 Nr. 45
AFIR). Damit werden Tankstellen als 6ffentlich zuganglich angesehen, die auf 6ffentlichen oder
privaten Grundsticken errichtet und betrieben werden und einen nicht von vornherein indivi-

*Vgl. Erwdagungsgrund 33 AFIR.
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duell feststehenden Personenkreis versorgen. Wenn die Definition in Art. 2 Ziff. 45 AFIR von &f-
fentlicher Infrastruktur auch dann ausgeht, wenn die Nutzung , Beschrankungen oder Bedin-
gungen unterliegt®, spricht viel dafir, dass damit etwa zeitliche Beschrankungen (,wéahrend der
Offnungszeiten®) oder formale Bedingungen (,Nach Registrierung") gemeint sind, nicht aber
Beschrankungen auf Beschéftigte oder Anwohner einer Wohnanlage, also auf eine Personen-

gruppe.

Punktuelles Betanken bezeichnet einen Betankungsdienst, der von einem Endnutzer erworben
wird, ohne dass dieser Endnutzer sich registrieren, eine schriftliche Vereinbarung schlief3en
oder eine Geschaftsbeziehung mit dem Betreiber der Zapfstelle eingehen muss, die Gber den
bloRen Erwerb des Betankungsdienstes hinausgeht (Art. 2 Nr. 55 AFIR).

bb) Eingriff

Der Ausschluss von Wasserstoff-ICE von der Nutzung 6ffentlich-zuganglicher Wasserstofftank-
stellen greiftin das Diskriminierungsverbot nach Art. 7 Abs. 1 UAbs. 1 AFIR ein, da dadurch nicht
allen Endnutzern die Méglichkeit zur Betankung an 6ffentlich-zuganglichen Wasserstofftank-
stellen gegeben wird.

cc) Rechtfertigung

Zu beachtenist, dass eine Diskriminierung nicht per se unzulassigist, sondern durch einen sach-
lichen Grund gerechtfertigt sein kann. Dieser allgemeine Grundsatz kommt auch in Art. 7 Abs.
2S. 3 AFIR zum Ausdruck:

»Eine Differenzierung des Preisniveaus darf stattfinden, jedoch nur, wenn die Differenzie-
rung objektiv gerechtfertigt ist."

In welchen Féllen dabei von einer objektiven Rechtfertigung auszugehen ist, fihrt die AFIR
nicht ndher aus. Generell ist ein sachlicher Grund gegeben, wenn fir die Ungleichbehand-
lung ein legitimer Grund besteht und die gewahlte MaRnahme fir die Erreichung des intendier-
ten Ziels geeignet und erforderlich, mithin verhaltnismafig, ist.

Fir das Vorliegen einer unzulassigen Diskriminierung kommt es im Ausgangspunkt mithin da-
rauf an, ob fir den Ausschluss der Wasserstoff-ICE von der Benutzung &ffentlich-zuganglicher
Wasserstofftankstellen ein sachlicher Grund besteht. Ist dies nicht der Fall, kann davon ausge-
gangen werden, dass der Ausschluss objektiv nicht gerechtfertigt und unzuldssig ist. Dazu ist
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zundchst festzustellen, dass eine unterschiedliche Behandlung von FCEV und ICE bei der Ener-
giebesteuerung besteht. Allerdings ware eine Unterscheidung der Antriebsarten durch Anwen-
dung eines Tankkartensystems, welches sich (auch) kurzfristig technisch umsetzen lassen
wirde, mdglich.* Aus Sicht der Tankstellenbetreiber verbleibt damit das Risiko, dass sie fur ei-
nen moglichen Steuerbetrug durch die Fahrzeugnutzer haften.”” Die Frage, ob ein sachlicher
Grund vorliegt, hdngt somit davon ab, ob die Tankstellenbetreiber fir einen mdglichen Steuer-
betrug der Fahrzeugnutzer haftbar gemacht werden kénnen. Dies bedarf einer weitergehen-
denrechtlichen Klarung. Nach Einschatzung der Gutachter spricht jedoch mehr dafir, dass eine
steuerstrafrechtliche Haftung bei ordnungsgemafer Implementierung des Tankkartensystems
inaller Regel nicht anzunehmen ist. Allenfalls kommt die Nachfestsetzung der Steuer auf Ebene
der Steuerveranlagung in Betracht.*® Angesichts der Schwere des mit einem generellen Aus-
schlusses von Wasserstoff-ICE verbundenen Eingriffs, bestehen aus Sicht der Gutachter damit
erhebliche Zweifel, dass der Ausschluss unter Verhaltnismaf3igkeitsgesichtspunkten gerecht-
fertigt ist.

Schlieflich bleibt zu untersuchen, ob Haftungsrisiken im Zusammenhang mit einem moglichen
Steuerbetrug Uberhaupt als hinreichender sachlicher Grund einzustufen sind, um einen Aus-
schluss einzelner Antriebsarten von der Nutzung 6ffentlich-zuganglicher Wasserstofftankstel-
len zu rechtfertigen. Einschldgige Rechtsprechung ist den Gutachtern dazu nicht bekannt.

2.  Diskriminierungsverbot nach AGG

Aus dem nationalen Recht ergibt sich kein ausdricklich geregeltes Verbot, Wasserstoff-ICE per
AGB von der Nutzung der Tankstelle auszuschliel3en. Insbesondere wirde ein solches Nut-
zungsverbot wohl nicht gegen das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (im Folgenden: AGG)
verstof3en. Es ist gem. § 1 AGG Ziel des Gesetzes, Benachteiligungen aus Grinden der Rasse
oder wegen der ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der Religion oder Weltanschauung, ei-
ner Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identitat zu verhindern oder zu beseitigen. Dies
gilt auch fir die Begrindung, DurchfiGhrung und Beendigung zivilrechtlicher Schuldverhalt-
nisse, § 19 Abs. 1 AGG. Zwar konnte die Nutzung der Tankstelle eine Versorgung mit Giterni. S.
d. § 2 Abs. 1 Nr. 8 AGG darstellen. Jedoch erfolgt eine Differenzierung nicht aufgrund derin § 1

6 Zoll, Fachmeldungen, Verwendung von Wasserstoff als Kraftstoff in Fahrzeugen: Zoll online - Fachmel-
dungen - Verwendung von Wasserstoff als Kraftstoff in Fahrzeugen.

7 Nationale Organisation fir Wasserstoff (NOW), FAQ — Besteuerung bei H2-Verbrennern, Stand und L&-
sungsansatze, 12.06.2024, S. 6.

8 Sjehe Teil B.,1.,2.,b).
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und § 19 AGG genannten Grinde. Vielmehr beruht die Unterscheidung allein auf technischen
Grinden. Daher ist keines dort genannten Kriterien einschlagig.

Es besteht jedoch mit dem allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz nach Art. 3 Abs. 1 GG ein
Verbot fur sachlich ungerechtfertigte Diskriminierungen. Auch insoweit kommt es darauf an,
ob fir die Ungleichbehandlung ein legitimer Grund besteht und die gewdhlte MaRnahme fir
die Erreichung des intendierten Ziels geeignet und erforderlich, also verhdltnismal3ig ist. Fir
die Subsumtion wird auf die Ausfihrungen unter Teil B.,Il.,1.,b),cc) verwiesen.

lll.  Trennung der THG-Quotenberechtigung von der Energiesteuer

Im Folgenden wird die Frage geprift, welche regulatorischen Anpassungen notwendig waren,
um die Inhaberschaft fir die THG-Quote von der Abfihrung der Energiesteuer zu trennen.

1.  Inverkehrbringen als AnknUpfungspunkt fir die THG-Quotenberechtigung

Erfillungshandlung und damit Anknipfungspunkt fir die Entstehung der THG-Quote nach §
37a BImSchG ist das , Inverkehrbringen" des Wasserstoffs. Dies ergibt sich aus § 37a Abs. 5S. 1
BImSchG, wonach , die Verpflichtungen nach Absatz 1 Satz 1 und 2 in Verbindung mit dem Ab-
satz 4 von Verpflichteten erfullt werden durch [...] Inverkehrbringen von [...]1."

FiUr Wasserstoff, der durch Elektrolyse mittels Strom aus nicht-biogenen erneuerbaren Ener-
gien erzeugt worden ist (erneuerbarer Wasserstoff) ergibt sich die Einstufung des Inverkehr-
bringens als taugliche Erfillungshandlung zwar nicht unmittelbar aus dem Wortlaut von § 37a
Abs. 5 BImSchG; dies ist aberin §3 Abs. 1S. 1 Nr. 3 der 37. BImSchV klargestellt worden®:

~Erneuerbare Kraftstoffe nicht biogenen Ursprungs werden auf die Erfillung von Verpflich-
tungen nach § 37a Abs. 1 Satz 1 und 2 in Verbindung mit Absatz 4 des Bundes-Immissions-
schutzgesetzes oder nach § 37a Abs. 2 in Verbindung mit Abs. 4a des Bundes-Immissions-
schutzgesetzes angerechnet, wenn

1.-2. [...]

3. der erneuerbare Kraftstoff nicht biogenen Ursprungs zum Einsatz als Erfillungsoption
nach § 37a Abs. 5 Satz 1 Nr. 6 bis 8 des Bundes-Immissionsschutzgesetzes in Verkehr ge-
bracht worden ist.

*9Vgl. BT-Drs. 20/9844, S. 53.
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Nach § 3 Abs. 2 S. 1 der 37. BImSchV ,[gelten] fir das Inverkehrbringen [...] § 37a Abs. 1 Satz 2
und Abs. 2 Satz 2 BImSchG entsprechend." Dazu erganzend regelt § 3 Abs. 2 S. 2 der 37. BiIm-
SchV, dass erneuerbare Kraftstoffe nicht biogenen Ursprungs (dies erfasst auch erneuerbaren
Wasserstoff) ,durch Abgabe an den Letztverbraucher zurVerwendung im Verkehr als in Verkehr
gebrachtim Sinne des § 37a Abs. 1 Satz 1 und 2 BImSchG [gelten], wenn diese Kraftstoffe keine
Energieerzeugnisse nach § 1 Abs. 2 und 3 EnergieStG sind." Wasserstoff weist die energiesteu-
erliche Besonderheit auf, dass es kein , Listenerzeugnis" im Sinne des § 1 Abs. 2 EnergieStG ist.
Eine Besteuerung kommt daher nurin Betracht, sofern die Voraussetzungen des § 1 Abs. 3 Nr. 1
EnergieStG vorliegen (Verwendung als Kraftstoff), was in einer Brennstoffzelle eines FCEV-
Fahrzeuges bisher regelmaf3ig nicht der Fall ist.>* Wird Wasserstoff daher in einem Brennstoff-
zellenfahrzeug eingesetzt, ist der Wasserstoff nicht als Energieerzeugnis einzustufen. Nach § 3
Abs.3S. 2der37.BImSchV entsteht die THG-Quote firden Fall, dass Wasserstoff nicht als Ener-
gieerzeugnis anzusehen ist, beim Tankstellenbetreiber.

Der Begriff des Inverkehrbringens wird damit grundséatzlich in Anlehnung an die energiesteuer-
liche Bewertung definiert; nur wenn ein (strombasierter) Kraftstoff nicht als Energieerzeugnis
einzustufen ist, wird die THG-Quotenberechtigung eigenstandig im BImSchG definiert. Nach §
3 Abs. 3 S. 2 der 37. BImSchV entsteht die THG-Quote fir den Fall, dass Wasserstoff nicht als
Energieerzeugnis anzusehen ist, beim Tankstellenbetreiber.

Wird Wasserstoff in einem ICE verwendet, liegt eine Verwendung als Kraftstoff vor; damit greift
fur diesen Fall § 3 Abs. 2 S. 1 der 37. BImSchV ein. Danach entsteht die THG-Berechtigung in
Abhédngigkeit vom Entstehen der Energiesteuer. Dasselbe wirde gelten, wenn kinftig der Ein-
satz von Wasserstoff in einer Brennstoffzelle energiesteuerpflichtig werden sollte.**

2.  Trennung der THG-Quotenberechtigung von der Energiesteuer

Um die THG-Quotenberechtigung von der Abfihrung der Energiesteuer zu trennen, misste aus
regulatorischer Sicht zunachst § 3 Abs. 2 S. 1 der 37. BImSchV angepasst werden. Denn der Be-
griff des Inverkehrbringens in § 3 Abs. 2 S. 1 der 37. BImSchV waére dann auch fir Energieerzeug-
nisse nicht mehr in Abhangigkeit vom Entstehen der Energiesteuer zu regeln.

Fraglich ist, ob eine ,getrennte" Definition des Inverkehrbringens, mithin unabhangig von der
Energiesteuer, fir Energieerzeugnisse zuldssig ware. Ausweislich der Begrindung zum Bundes-

?° Siehe Teil B. I. 1.,¢).
**Siehe dazu Teil G.
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Immissionsschutzgesetz wurde die Definition des Inverkehrbringens in Anlehnung an die Ener-
giesteuer gewahlt, um die THG-Quote ,einfach, unbirokratisch und mit vertretbaren Kosten"
umzusetzen.?* Das nationale Recht wirde einer eigenstandigen Definition des Begriffs des In-
verkehrbringens danach wohl nicht entgegenstehen, weil die Anknipfung an das Energiesteu-
errecht zur Verringerung des Umsetzungsaufwandes erfolgt ist.

Schwieriger gestaltet sich die Bewertung der Frage in Bezug auf das européische Recht. Art. 25
Abs. 1 Buchst. a, ii) RED IlI*3 ist die europdische Rechtsgrundlage fir die in § 37a BImSchG gere-
gelte THG-Quote. Darin heil3t es:

Jeder Mitgliedstaat verpflichtet Kraftstoffanbieter, dafir zu sorgen, dass die Menge der
Kraftstoffe und der Elektrizitdt aus erneuerbaren Quellen, die dem Verkehr bereitgestellt

werden, ...
i) [...]
ii) bis 2030 im Einklang mit einem von dem Mitgliedstaat festgelegten ungefdhren

Zielpfad zu einer Verringerung der Treibhausgasintensitdt um mindestens 14,5 %
gegeniber dem in Artikel 27 Absatz 1 Buchstabe b genannten Ausgangswert fiihrt;

Art. 2 Nr. 38 RED lll definiert , Kraftstoffanbieter" als eine ,Rechtsperson, die fir die Abgabe von
Kraftstoff an einer Verbrauchsteuerstelle zustandig ist oder, im Fall von Elektrizitat, oder in
dem Fall, dass keine Verbrauchsteuer anfallt, oder in anderen hinreichend begrindeten Fallen,
jede andere von einem Mitgliedstaat benannte Rechtsperson.”

Aus Sicht der Gutachter spricht viel dafir, dass der Begriff ,Kraftstoffanbieter* dem im deut-
schen Recht verwandten Begriff ,Inverkehrbringer von Kraftstoffen" aus § 37a BImSchG ent-
spricht, da § 37a BImSchG die Verpflichtungen aus Art. 25 RED Il umsetzt.

Die Definition des Kraftstoffanbietersin Art. 2 Nr. 38 RED Il fihrt dann wiederum grundsatzlich
zu einem Gleichlauf mit dem Entstehen der Energiesteuer: bei der Abgabe von Kraftstoff an
einer Verbrauchssteuerstelle ist auf die dafir zustandige Rechtsperson abzustellen (Art. 2 Nr.

*2vgl. BT-Drs. 16/2709, S. 1, 15 und 20.
33 Richtlinie (EU) 2023/2413 des Europaischen Parlaments und des Rates v. 18.10.2023, Abl. 2413.
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38 1. Alt. RED Ill). Die Energiesteuer ist als Verbrauchssteuer einzustufen.** Zugleich wird Was-
serstoff im ICE als Kraftstoff verwendet.

Nach Art. 2 Nr. 38 RED lll ist alternativ ,jede andere von einem Mitgliedstaat benannte Rechts-
person" als Kraftstoffanbieter anzusehen, entweder ,im Fall von Elektrizitat", wenn ,keine Ver-
brauchsteuer anfallt" oder ,in anderen hinreichend begrindeten Fallen®.

Elektrizitat wird vorliegend nicht eingesetzt. DarUber hinaus féllt fur den Einsatz von Wasser-
stoff im ICE bisher Energiesteuer an. Dasselbe gilt bei der EinfGhrung einer generellen Besteu-

|\\

erung von Wasserstoff. Fraglich ist, ob ein ,anderer hinreichend begrindeter Fall* darstellbar
ist. Dies bedarf einer weitergehenden rechtlichen Klarung. Grundsétzlich lasst die Auslegung
des Tatbestandes ein weites Begriffsverstandnis zu. Dabei ist zu bericksichtigen, dass zu den
bisher auf dieser Grundlage geregelten Fallen die Nutzung von Kraftstoffen zu militarischen
Zwecken gehort (vgl. § 37a Abs. 1 S. 3 BImSchG). Aus Sicht der Gutachter kann daher nicht von
vornherein ausgeschlossen werden, dass mit dem Tatbestand ,in anderen hinreichend begrin-
deten Fallen" im europaischen Recht die Nutzung von Kraftstoffen vor allem zu militdrischen

Zwecken abgesichert werden sollte; darauf begrenzt ist der Wortlaut ausdricklich aber nicht.

Sollte nach Art. 2 Nr. 38 RED Il nicht davon ausgegangen werden kdnnen, dass ein ,anderer
hinreichend begrindeter Fall* vorliegt, wére eine Veranderung des europaischen Rechts erfor-
derlich, sofern die Variante gewahlt wird, dass auch der Einsatz von Wasserstoff in FCEV-Fahr-
zeugen besteuert werden soll; wirde man demgegenUber die Variante wahlen, dass Wasser-
stoff generell nicht besteuert werden soll, kdnnte nach Art. 2 Nr. 38 Variante 3 RED IlI (,keine
Verbrauchsteuer anfdllt") eine andere Rechtsperson als Kraftstoffanbieter bestimmt werden.

Mit dem Sinn und Zweck der RED Il ware eine Trennung wohl ebenfalls vereinbar, weil weiter-
hin sichergestellt werden soll, dass der EE-Anteil im Verkehrssektor steigt

3. Einordnung fir biogenen Wasserstoff

Biogener Wasserstoff wird nach § 13 Abs. 1 der 37. BImSchV als Biokraftstoff eingestuft; nach §
37b Abs. 8 S. 3 BImSchG ist dieser seit Juli 2023 auf die THG-Quote beim Einsatz in StraRenfahr-
zeugen anrechenbar. Biogener Wasserstoff wird bisher nicht legal definiert. Nach bisheriger
Auffassung fallen darunter aber wohl nur fortschrittliche Herstellungsverfahren aus Biomasse,
nicht die Produktion in der Elektrolyse aus biogenem Strom.

24 Hidien, in: Hidien/JUrgens, Die Besteuerung der 6ffentlichen Hand, 2. Aufl. 2023, § 10, Rn. 2849.
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Das Inverkehrbringen wird fir biogenen Wasserstoff durch § 13 der 37. BImSchV nicht ausdrick-
lich geregelt; als Biokraftstoff durfte biogener Wasserstoff aber unter § 37a Abs. 5 S. 1 Nr. 1 oder
Nr. 2 BImSchG fallen (,Inverkehrbringen von beigemischtem oder reinem Biokraftstoff"). Nach
den o.g. Maf3stdbenist beim Einsatz von biogenem Wasserstoff im ICE damit in Anknipfung an
die Entstehung der Energiesteuer vom Inverkehrbringen auszugehen. Beim Einsatz von bioge-
nem Wasserstoff in einer Brennstoffzelle lauft der Verweis demgegeniber ins Leere, da der
Wasserstoff kein Energieerzeugnis ist; fir diesen Fall fehlt bisher eine gesetzliche Regelung in
der 37. BImSchV.

4. THG-Quotenberechtigung bei genereller Besteuerung von Wasserstoff

Im Folgenden wird die Frage geprift, wer — aktuell — die THG-Quoten erhalten wirde, wenn
durch eine Novellierung der ETD eine generelle Mindestbesteuerung von Wasserstoff einge-
fuhrt werden wirde.

Eine generelle Mindestbesteuerung von Wasserstoff wiirde im Ergebnis dazu fihren, dass auch
Wasserstoff, welcher in einem FCEV-Fahrzeug eingesetzt wird, der Energiesteuer unterliegt.
FUr RFNBO-Wasserstoff ware § 3 Abs. 2 S. 2 der 37. BImSchV dann nicht mehr einschldgig, da
der Wasserstoff dann als Energieerzeugnis anzusehen ist. Damit ist § 3 Abs. 2 S. 1 der 37. BIm-
SchV anzuwenden, wonach ,37aAbs.1S.2und Abs. 2 S. 2 BImSchG entsprechend anzuwenden
[sind]". Die THG-Quote wirde somit derjenige erwerben, der energiesteuerpflichtig ist: Nach §
3Abs. 2S. 1der37. BImSchViV.m.§ 37a Abs. 1 S. 2 BImSchG wird Wasserstoff mit dem Entste-
hen der Energiesteuer nach § 8 ff. EnergieStG in den Verkehr gebracht. Vorliegend kommt es
auf § 23 Abs. 1 Nr. 1 EnergieStG (,Abgabe als Kraftstoff") an, sofern der Wasserstoff nicht durch
Einspeisung in das Erdgasnetz an die Wasserstofftankstelle geliefert wird. Steuerschuldner ist
nach § 23 Abs. 3 Nr. 1 EnergieStG grundsatzlich derjenige, der das Energieerzeugnis zum Ge-
brauch als Kraftstoff abgibt. Dies ist der Tankstellenbetreiber und nicht ein vorgelagerter Hand-
ler oder Produzent. Energiesteuerpflichtig und damit Inhaber der THG-Quote ware bei einer
generellen Mindestbesteuerung von Wasserstoff somit der Tankstellenbetreiber.

C. Zusammenfassung und Ausblick

Es zeigt sich, dass die Regulierung von Wasserstoff fir den Markthochlauf im Verkehrssektor
noch nicht hinreichend passgenau ausgestaltet ist. Reibungen entstehen insbesondere hin-
sichtlich der korrekten Abwicklung des Steuerschuldverhéltnisses auf Ebene der Energiesteuer.
Hier kommt es nach geltendem Recht zu einer energiesteuerlichen Ungleichbehandlung von
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FCEV- und ICE-Tankvorgdngen, die zum Hemmschuh fir den weiteren Markthochlauf werden
kann.

In der ndchsten Regierungskoalition sollte daher ein level playing field auf Ebene der Energie-
steuer herbeigefihrt werden — vorzugswirdig durch eine Steuerbefreiung fir die Abgabe von
Wasserstoff an ICE-Kunden.

Auch auf Ebene des diskriminierungsfreien Zugangs zur Tankstelle auf Grundlage der AFIR und
der ,Kopplung" zur THG-Minderungsquote besteht Klarungsbedarf:

Art. 7 Abs. 1 AFIR ist im Sinne eines Diskriminierungsverbotes auszulegen. Diskriminierungen
sind aber nicht per se unzuldssig, sondern kénnen durch einen sachlichen Grund gerechtfertigt
sein. Dies hangt davon ab, ob die Tankstellenbetreiber fir einen moglichen Steuerbetrug der
Fahrzeugnutzer haftbar gemacht werden kdnnen. Nach Einschatzung der Gutachter spricht je-
doch mehr dafir, dass eine steuerstrafrechtliche Haftung bei ordnungsgemafRer Implementie-
rung eines Tankkartensystems in aller Regel nicht anzunehmen ist. Allenfalls kommt die Nach-
festsetzung der Steuer auf Ebene der Steuerveranlagung in Betracht. Angesichts der Schwere
des mit einem generellen Ausschlusses von Wasserstoff-ICE verbundenen Eingriffs, bestehen
aus Sicht der Gutachter damit erhebliche Zweifel, dass der Ausschluss unter VerhdltnismaRig-
keitsgesichtspunkten gerechtfertigt ist.

Erfillungshandlung fir die THG-Quote ist das Inverkehrbringen. Sofern erneuerbarer Wasser-
stoff als Energieerzeugnis einzustufen ist, richtet sich das Inverkehrbringen nach§3Abs. 2S.1
der 37. BImSchV nach den Bestimmungen des Energiesteuerrechtes. Ist erneuerbarer Wasser-
stoff nicht als Energieerzeugnis anzusehen, gilt dieser nach § 3 Abs. 2 S. 2 der 37. BImSchV
»durch Abgabe an den Letztverbraucher zur Verwendung im Verkehr" als in Verkehr gebracht.
Letzteres erfasst den Einsatz von Wasserstoff in einem Brennstoffzellenfahrzeug. Nach § 3 Abs.
3S. 2der 37. BImSchV entsteht die THG-Quote fir den Fall, dass Wasserstoff nicht als Energie-
erzeugnis anzusehen ist, beim Tankstellenbetreiber.

Mit Blick auf die Zuldssigkeit einer Trennung der THG-Quotenberechtigung vom Entstehen der
Energiesteuer bedarf die Vereinbarkeit mit dem europdischen Recht einer weitergehenden Un-
tersuchung. Art. 2 Nr. 38 RED Il knUpft fUr die Definition des Kraftstoffanbieters grundsatzlich
an das Entstehen der Energiesteuer an. Sollte nach Art. 2 Nr. 38 RED Ill nicht davon ausgegan-
genwerden konnen, dass ein ,anderer hinreichend begrindeter Fall* vorliegt, ware eine Anpas-
sung im Europarecht erforderlich, sofern die Variante gewahlt wird, dass auch der Einsatz von
Wasserstoff in FCEV besteuert werden soll; wirde man demgegeniber die Variante wahlen,

Stand: 24.03.2025 - © BBH Seite 40/41



BECKER BUTTNER HELD

dass Wasserstoff generell nicht besteuert werden soll, konnte nach Art. 2 Nr. 38 Variante 3 RED
Il (,keine Verbrauchsteuer anfdllt") eine andere Rechtsperson als Kraftstoffanbieter bestimmt
werden.

Eine generelle Mindestbesteuerung von Wasserstoff wirde dazu fihren, dass auch Wasserstoff,
welcher in einer Brennstoffzelle eingesetzt wird, der Energiesteuer unterliegt. FGir RFNBO-Was-
serstoff ware dann § 3 Abs. 2 S. 1 der 37. BImSchV anzuwenden, wonach ,37a Abs. 1 S. 2 und
Abs. 2S. 2 BImSchG entsprechend anzuwenden [sind]". Die THG-Quote wirde somit derjenige
erwerben, der energiesteuerpflichtig ist. Energiesteuerpflichtig und damit Inhaber der THG-
Quote ware bei einer generellen Mindestbesteuerung von Wasserstoff somit nach § 23 Energie-
StG (,Abgabe als Kraftstoff") der Tankstellenbetreiber.

Niko Liebheit Christine Kliem Martin Dell
Rechtsanwalt Rechtsanwaltin Rechtsanwalt
Partner Counsel
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