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Aufsatze

Dr. Maximilian Emanuel Elspas, Corinna Lindau und Dr. Stefanie Raissa Ramsauer

Die neuen Regelungen im EnWG zum Wasserstoff

Der Gesetzgeber hat zum Ende der Legislaturperiode u. a. noch
das ,Gesetz zur Umsetzung unionsrechtlicher Vorgaben und
zur Regelung reiner Wasserstoffnetze im Energiewirtschafts-
recht” verabschiedet. Es handelt sich hierbei um ein umfang-
reiches Artikelgesetz, das vor allem zur Umsetzung der Elek-
trizititsrichtlinie (EU) 2019/944 aus dem ,,Saubere Energie“-
bzw. ,Clean Energy“-Paket dient und daher auch Anderungen
des EnWG vorsieht, die nach ihrer Verkiindung im Bundes-
gesetzblatt ohne Ubergangsfrist am 27. Juli 2021 in Kraft
getreten sind. Der nachfolgende Beitrag gibt einen Uberblick
iiber die gednderten und neuen Regelungen im EnWG, die den
Energietriger Wasserstoff betreffen.

I. Einleitung

Um die ambitionierten, aber ohne Zweifel notwendigen Kli-
maschutzziele' zu erreichen, muss sehr kurzfristig der Ausstof3
von klimaschidlichen Kohlendioxidemissionen in allen Le-
bensbereichen erheblich reduziert werden. In Wirtschaft, Ge-
sellschaft und Politik besteht daher dringender Handlungs-
bedarf.

Bei den zu ergreifenden MaBnahmen wird Wasserstoff seit
einiger Zeit eine immer groBere Rolle zugeschrieben. Grund
hierfiir ist vor allem, dass Wasserstoff unter Einsatz von
erneuerbaren Energien kohlendioxidfrei hergestellt werden
kann und sehr vielseitig einsetzbar ist, z.B. als Rohstoff in
der Industrie, als alternativer Kraftstoff oder als Basis fiir
synthetische Kraftstoffe im Verkehrssektor und nicht zuletzt
als Energietréager.

Vor diesem Hintergrund war es sinnvoll, auf EU-Ebene,? aber
vor allem auch national eine Wasserstoffstrategie zu entwi-
ckeln,> um die Ziele beim Thema Wasserstoff zu definieren
sowie einen kohidrenten Handlungsrahmen fiir die zur Ziel-
erreichung erforderlichen MaBnahmen zu schaffen. Als eines
der zu erreichenden Ziele wurde in der nationalen Wasser-
stoffstrategie die Entwicklung einer Transport- und Verteil-
infrastruktur festgelegt. Eine solche ist zwingend erforderlich,
damit sich Absatzmirkte fiir Wasserstoff und seine Folge-
produkte entwickeln konnen.* Dabei wird in der Wasserstoff-
strategie richtigerweise darauf hingewiesen, dass diese Was-
serstoffinfrastruktur nicht vollstdndig neu geschaffen werden
muss, sondern in Deutschland bereits eine gut ausgebaute
Infrastruktur von Erdgasnetzen und Gasspeichern besteht,
die perspektivisch auch fiir Wasserstoff genutzt werden kénn-
te.

Zur Umsetzung der nationalen Wasserstoffstrategie im Hand-
lungsfeld Transport- und Verteilinfrastruktur hat der Gesetz-
geber jlingst mit dem ,Gesetz zur Umsetzung unionsrecht-
licher Vorgaben und zur Regelung reiner Wasserstoffnetze im
Energiewirtschaftsrecht” einen ersten Schritt unternommen.”

Mit Art. 1 dieses Gesetzes erfolgen Anderungen des EnWG®, die
sich beziiglich des Themas Wasserstoff in drei Bereiche unter-
gliedern lassen. Von zentraler Bedeutung ist der im Teil 3 des
EnWG neu eingefiigte Abschnitt 3b, der in den §§ 28j bis 28q

EnWG Vorschriften zur Regulierung von Wasserstoffnetzen
enthilt. Im Weiteren wurde im Teil 5 des EnWG, der in den
§§ 43 bis 45b EnWG Regelungen zur Planfeststellung enthilt,’
ein neuer § 431 EnWG mit planungsrechtlichen Regelungen
zum Auf- und Ausbau von Wasserstoffnetzen eingefiigt. Der
dritte Bereich, in dem Anderungen vorgenommen worden
sind, ist der Teil 10 des EnWG mit den Schlussvorschriften.
Neben einer neuen Berichtspflicht in § 112b EnWG wurden
dort vor allem die §§ 113a bis 113c EnWG ergdnzt, die sich mit
der Uberleitung von Wegenutzungsrechten auf Wasserstoff-
netze, der Umstellung von Erdgasleitungen auf den Transport
von Wasserstoff und Sicherheitsanforderungen beschéftigen.
Zusatzlich sind noch Anderungen beim Gesetzeszweck (§ 1
EnWG) und bei den Begriffsbestimmungen (§ 3 EnWG) vor-
genommen worden, die alle drei der eben genannten Bereiche
betreffen. Diese Anderungen in den allgemeinen Vorschriften
des EnWG sollen daher zu Beginn dargestellt werden.

II. Gesetzeszweck und Begriffshestimmungen
1. Erweiterter Gesetzeszweck

In § 1 EnWG, der den Zweck und die Ziele des Gesetzes regelt,
wurde in Abs. 1 eine kleine, aber durchaus bedeutsame Ergin-
zung vorgenommen. Der dort beschriebene Zweck des EnWG,
eine moglichst sichere, preisgiinstige, verbraucherfreundliche,
effiziente und umweltvertrigliche leitungsgebundene Versor-
gung der Allgemeinheit, die zunehmend auf erneuerbaren
Energien beruht, soll nun nicht mehr nur fiir die Energietriger
Elektrizitdt und Gas gelten. Der Zweck wurde erweitert und
bezieht sich nun auch auf den neuen Energietrager Wasser-
stoff.?

Die Erweiterung des Gesetzeszwecks in § 1 Abs. 1 EnWG wiére
allerdings iiberhaupt nicht erforderlich gewesen, wenn die
Definition des Gasbegriffs in § 3 Nr.19a EnWG angepasst
worden wire, was von verschiedenen Seiten gefordert worden
ist, um dadurch die Wasserstoffnetze in das geltende

1 AufEU-Ebene besteht das Ziel, die Kohlendioxidemissionen bis 2030

um 55 9% zu reduzieren, um 2050 klimaneutral zu sein. Auf nationaler

Ebene wurden noch hdhere Ziele gesetzt. Mit dem Ersten Gesetz zur

Anderung des Bundes-Klimaschutzgesetzes v. 25.6.2021 (vgl. den

Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 19/30230; Gesetzesbe-

schluss des Deutschen Bundestages, BR-Drs. 576/21) wurde festge-

legt, die Treibhausgasemissionen im Vergleich zum Jahr 1990 bis

zum Jahr 2030 um mindestens 65% und bis zum Jahr 2040 um

mindestens 88 % zu mindern (vgl. § 3 Abs. 1 Nr. 1 und 2). Bis zum Jahr

2045 ist Nettotreibhausgasneutralitit zu erreichen und nach dem Jahr

2050 sollen negative Treibhausgasemissionen erreicht werden.

Kommission, Mitteilung , Eine Wasserstoffstrategie fiir ein klimaneu-

trales Europa“, COM (2020) 301 final.

Bundesregierung, Die Nationale Wasserstoffstrategie, 2020.

Vgl. Bundesregierung (Fn. 3), S. 13.

Gesetz v. 16.7.2021, BGBI. 2021 I, 3026.

Zuvor zuletzt gedndert durch Art.2 des Gesetzes v. 21.12.2020,

BGBI. 20201, 3138.

Die §§ 46-48 EnWG enthalten Regelungen zur Wegenutzung.

8  Wirme wird weiterhin, auch wenn es sich um eine leitungsgebundene
Energie handelt, nicht vom Gesetzeszweck erfasst.
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Regulierungsregime fiir Gasnetze einzubeziehen. Der Gesetz-
geber hat sich aber wegen des von ihm zunéchst bevorzugten
Ansatzes der getrennten Regulierung® bewusst gegen diese
Moglichkeit entschieden.’ Infolgedessen bleiben auch die
Regulierungsziele in § 1 Abs. 2 EnWG unverdndert und bezie-
hen sich weiterhin nur auf die Elektrizitits- und Gasversor-
gungsnetze. Eine Erweiterung auf die Wasserstoffnetze wurde
hier noch nicht vorgenommen, sondern die Regulierung der
Wasserstoffnetze ist bis auf weiteres gesondert in dem neuen
Abschnitt 3b im Teil 3 des EnWG geregelt. Auch fiir den
planungsrechtlichen Teil 5 des Gesetzes musste somit eine
gesonderte Regelung fiir Wasserstoffnetze geschaffen werden.

2. Geidnderte und neue Begriffsbestimmungen

Aufgrund der Erweiterung des Gesetzeszwecks in § 1 Abs. 1
EnWG hat der Gesetzgeber konsequenterweise auch die Defi-
nition des Begriffs ,Energie” in § 3 Nr. 14 EnWG erweitert. Im
Rahmen des EnWG erfasst der Begriff ,Energie” zukiinftig
nicht nur Elektrizitit und Gas, sondern auch Wasserstoff; wie
bei Elektrizitit und Gas allerdings nur dann, wenn er zur
leitungsgebundenen Energieversorgung verwendet wird.
Dementsprechend stellt die nicht leitungsgebundene Versor-
gung mit Wasserstoff auch keine Energieversorgung i.S.d.
EnWG dar.

Vor dem Hintergrund der Einbeziehung des Energietrigers
Wasserstoff in die Definition des Energiebegriffs in § 3 Nr. 14
EnWG wird auch die Definition der Energieversorgungsnetze
in § 3 Nr.16 EnWG um den Begriff der Wasserstoffnetze
erweitert, die ihrerseits in § 3 Nr. 39a EnWG erstmalig definiert
werden. Da sich der Gesetzgeber bewusst fiir eine getrennte
Regulierung der Gas- und der Wasserstoffnetze entschieden
hat, erfolgt fiir die Wasserstoffnetze im Rahmen der Begriffs-
definition in § 3 Nr. 16 EnWG allerdings eine klare Einschréan-
kung. Wasserstoffnetze sind nur im Rahmen von Teil 5 des
EnWG (§§ 43 bis 48 EnWG - Planfeststellung und Wegenut-
zung) Energieversorgungsnetze," da anderenfalls die allge-
meinen Regelungen zur Regulierung der Strom- und Gasnetze
im Teil 3 des EnWG auch fiir Wasserstoffnetze gelten wiirden.
Der Umfang der Regulierung fiir Wasserstoffnetze ergibt sich
nun aber aus den neu geschaffenen Regelungen (§§ 28j ff.
EnWG) in dem hierfiir im Teil 3 des EnWG ergénzten Abschnitt
3b.

§ 3 Nr.39a EnWG definiert ein Wasserstoffnetz als

»ein Netz zur Versorgung von Kunden ausschlieBlich mit
Wasserstoff, das von der Dimensionierung nicht von
vornherein nur auf die Versorgung bestimmter, schon
bei der Netzerrichtung feststehender oder bestimmbarer
Kunden ausgelegt ist, sondern grundsitzlich fiir die
Versorgung jedes Kunden offensteht, dabei umfasst es
unabhingig vom Durchmesser Wasserstoffleitungen
zum Transport von Wasserstoff nebst allen dem Lei-
tungsbetrieb dienenden Einrichtungen, insbesondere
Entspannungs-, Regel- und Messanlagen sowie Leitun-
gen oder Leitungssysteme zur Optimierung des Wasser-
stoffbezugs und der Wasserstoffdarbietung®.

Die Definition des Begriffs ,Wasserstoffnetz“ wird also vor
allem von zwei Tatbestandsmerkmalen bestimmt: Zum einen
gilt das AusschlieBlichkeitsprinzip fiir die Versorgung mit
Wasserstoff tiber dieses Netz. Die Begriffsdefinition erfasst
also nur reine Wasserstoffnetze. Mit anderen Worten: Gas-
versorgungsnetze, in die Wasserstoff beigemischt wird, wer-
den von der Begriffsdefinition nicht erfasst. Zum anderen
muss das reine Wasserstoffnetz zur Versorgung der Allge-
meinheit bestimmt sein. Ob dies der Fall ist, muss durch eine
Negativabgrenzung anhand von Kriterien bestimmt werden,
die von der Bestimmung von Strom- und Gasnetzen der

allgemeinen Versorgung i. S.v. § 3 Nr. 17 EnWG bekannt sind.
Das Netz darf von seiner Dimensionierung nicht von vorn-
herein nur auf die Versorgung bestimmter, schon bei der
Netzerrichtung feststehender oder bestimmbarer Kunden aus-
gelegt sein. Wird ein Gasnetz auf den ausschlieBlichen Trans-
port von Wasserstoff umgestellt, wird man grundsétzlich da-
von ausgehen konnen, dass das Wasserstoffnetz fiir die Ver-
sorgung jedes Kunden offensteht, wenn es sich vor der
Umstellung um ein Gasnetz fiir die allgemeine Versorgung
gehandelt hat. Mangels weiterhin fehlender Definition des
Begriffs ,Netz" kann es allerdings sowohl bei neu errichteten
als auch umgestellten Wasserstoffleitungen im Einzelfall
schwierig sein zu bestimmen, ob diese bereits ein Netz dar-
stellen.

In § 3 Nr.39b EnWG wurde der Begriff der Wasserstoffspei-
cheranlage definiert, weil die mit dem neuen Abschnitt 3b in
den Teil 3 des EnWG eingefiigten Regelungen der §§ 28j ff.
EnWG auch Vorgaben fiir Betreiber von Wasserstoffspeicher-
anlagen enthalten. Eine Wasserstoffspeicheranlage ist defi-
niert als

seine einem Energieversorgungsunternehmen gehoren-
de oder von ihm betriebene Anlage zur Speicherung von
Wasserstoff, mit Ausnahme von Einrichtungen, die aus-
schlieBlich Betreibern von Wasserstoffnetzen bei der
Wahrnehmung ihrer Aufgaben vorbehalten sind®.

Diese Begriffsdefinition ist angelehnt an die Definition des
Begriffs ,Gasspeicheranlage®. Diese findet sich nun in einem
neu geschaffenen § 3 Nr. 19c EnWG, ist aber letztlich inhalts-
gleich mit dem Begriff der Speicheranlage, der bislang in § 3
Nr.31 EnWG a.F. definiert war.”

Die Betreiber von Wasserstoffnetzen und Wasserstoffspeicher-
anlagen sind in § 3 Nr.10b und 10c EnWG definiert. Die
Formulierung der Betreiberbegriffe ist angelehnt an die im
EnWG bereits vorhandenen Begriffsdefinitionen fiir Netz- und
Speicherbetreiber (vgl. § 3 Nr. 2 bis 10 EnWG). So sind Betrei-
ber von Wasserstoffnetzen natiirliche oder juristische Perso-
nen, die die Aufgabe des Transports oder der Verteilung' von
Wasserstoff wahrnehmen und verantwortlich sind fiir den
Betrieb, die Wartung sowie erforderlichenfalls den Ausbau
des Wasserstoffnetzes.'* Bei Auslegungsfragen wird man daher

9 Trotz heftiger Diskussionen im Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens
ist der Gesetzgeber zunéchst bei seiner Entscheidung geblieben, die
Regulierung der Gasnetze nicht auf die Wasserstoffnetze auszudeh-
nen, sondern die Wasserstoffnetze gesondert zu regulieren. Vgl. zu
alternativen Regulierungsmoglichkeiten auch Rosin/Spiekermann,
et 2020, 54, und die von der Bundesnetzagentur vorgenommene
Bestandsaufnahme fiir die Regulierung von Wasserstoffnetzen mit
Stand Juli 2020, abrufbar unter https://www.bundesnetzagentur.de/
SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Energie/Unternehmen_Insti
tutionen/NetzentwicklungUndSmartGrid/Wasserstoff/ Wasserstoffpa
pier.pdf?__blob=publicationFilesv=2 (zuletzt abgerufen am 20.8.
2021).

10 Nach der unveridndert gebliebenen Begriffsbestimmung in § 3 Nr. 19a
EnWG ist Wasserstoff vom Gasbegriff des EnWG somit weiterhin nur
dann erfasst, wenn er durch Wasserelektrolyse erzeugt worden ist und
in ein Gasversorgungsnetz eingespeist wurde.

11 Beider gednderten Definition des Begriffs ,GroBhandler” in § 3 Nr. 21
EnWG erfolgt der Ausschluss der Betreiber von Wasserstoffnetzen
ohne Einschriankung.

12 Der Begriff der Speicheranlage wurde umbenannt und inhaltsgleich
in den Begriff der Gasspeicheranlage tiberfiithrt, um eine bessere
Abgrenzung der Gasspeicheranlagen von den Energiespeicheranla-
gen zu erreichen, die zur Umsetzung von Art. 2 Nr. 60 der Elektrizi-
tétsrichtlinie (EU) 2019/944 jetzt erstmalig in § 3 Nr.15d EnWG
definiert sind.

13 Der Begriff ,Verteilung“ wurde im Verlauf des Gesetzgebungsver-
fahrens noch aufgenommen; allerdings wurde vergessen, insoweit die
Begriindung des urspriinglichen Gesetzentwurfs zu erginzen. In
dieser ist weiterhin nur der Transport genannt.

14 Betreiber von Wasserstoffspeicheranlagen sind ,natiirliche oder ju-
ristische Personen oder rechtlich unselbstéindige Organisationsein-
heiten eines Energieversorgungsunternehmens, die die Aufgabe der
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auf das Verstidndnis der seit lingerer Zeit verwendeten Betrei-
berbegriffe zuriickgreifen konnen, so dass man davon aus-
gehen kann, dass auch die (teilrechtsfahigen) Personenhan-
delsgesellschaften (z. B. KG oder OHG) Betreiber eines Wasser-
stoffnetzes oder einer Wasserstoffspeicheranlage sein
konnen."”” Ausgeschlossen ist nach dem Wortlaut des § 3
Nr. 10b EnWG allerdings, dass rechtlich unselbstindige Orga-
nisationseinheiten eines Energieversorgungsunternehmens
Betreiber eines Wasserstoffnetzes sein diirfen. Es diirfte sich
hierbei nicht um eine unbewusste Regelungliicke handeln,
sondern um eine bewusste Vorgabe durch den Gesetzgeber,
die bei Anwendung der Regulierungsregelungen, insbesondere
zur Entflechtung, zu beriicksichtigen ist.

III. Regulierungsregime
1. Anwendungsbereich

Der Anwendungsbereich der im EnWG neu geschaffenen Re-
gelungen zur Regulierung der Wasserstoffnetze wird durch
§ 28j EnWG festgelegt, der entgegen seiner Uberschrift auch
Bestimmungen fiir Wasserstoffspeicheranlagen enthilt.'®

Nach § 28j Abs.1 EnWG sind fiir die Errichtung, den Betrieb
und die Anderung eines Wasserstoffnetzes i.S.v. § 3 Nr.39a
EnWG immer Teil 5, 7 und 8 des EnWG anzuwenden sowie die
Ubergangsvorschriften der §§ 113a bis 113c EnWG. Die An-
wendung der Regelungen zur Regulierung der Wasserstoff-
netze in §§ 28k bis 28q EnWG ist fakultativ.”” Fiir das neue,
spezifisch fiir Wasserstoffnetze entwickelte Regulierungsre-
gime hat der Gesetzgeber namlich ein sog. Auswahl- bzw.
»0pt-in“-Modell vorgesehen. Der Betreiber eines Wasserstoff-
netzes i.S.v. § 3 Nr.10b EnWG kann wihlen, ob er seine
Wasserstoffnetze (§ 3 Nr.39a EnWG) der Regulierung nach
den §§ 28k bis 28q EnWG unterwerfen will oder nicht. Ob die
Wasserstoffnetze der Regulierung unterliegen, hiangt aber
nicht allein vom Willen des Betreibers ab, sondern auch vom
positiven Ergebnis einer Priifung der Bedarfsgerechtigkeit.'®

a) ,,Opt-in“-Modell

Um sein Wahlrecht auszuiiben, muss der Betreiber eines Was-
serstoffnetzes schriftlich oder in elektronischer Form gegen-
iiber der Bundesnetzagentur erkldren, dass seine Wasserstoff-
netze der Regulierung nach den Regelungen im Abschnitt 3b
des Teils 3 des EnWG unterfallen sollen.” Dem ersten Anschein
nach handelt es sich um eine relativ schlichte Erklarung. Ihre
Abgabe will aber wohliiberlegt sein. Denn die ,,Opt-in“-Erkla-
rung ist unwiderruflich, sie gilt unbefristet und sie gilt fiir alle
Wasserstoffnetze des erklirenden Betreibers. Ausweislich der
Begriindung zum Gesetzentwurf muss sie auch vorbehalts-
und bedingungslos sein.”

Diese weitreichenden Konsequenzen der ,Opt-in“-Erkldrung
sind nachvollziehbar und grundsétzlich auch nicht zu bean-
standen. Insbesondere die Netznutzer brauchen Planungssi-
cherheit und miissen auf die Entscheidung des Wasserstoff-
netzbetreibers vertrauen diirfen. Fraglich ist allerdings, ob
diese langfristige Bindung auch fiir den Betreiber des Wasser-
stoffnetzes sachgerecht ist, vor allem wenn sich der Regulie-
rungsrahmen zukiinftig &ndern sollte. Beriicksichtigt man,
dass der Netzbetreiber durch seine Entscheidung in ein gesi-
chertes Regulierungsumfeld gelangt und vor allem tiiber die
Netznutzungsentgelte seine Investitionen refinanzieren kann,
so erscheint die unbefristete Bindungswirkung beziiglich des
»,0b* der Regulierung sachgerecht. Beim ,Wie“ der Regulie-
rung muss der Gesetzgeber bei zukiinftigen Anderungen des
Regulierungsrahmens allerdings den verfassungsrechtlich ab-
gesicherten Vertrauensschutz des Netzbetreibers berticksichti-
gen sowie den Gleichbehandlungsgrundsatz.

Wirksam wird die ,Opt-in“-Erkldrung des Wasserstoffnetz-
betreibers nach § 28j Abs.3 S.1 EnWG erst dann, wenn erst-
malig eine positive Priifung der Bedarfsgerechtigkeit nach
§ 28p EnWG vorliegt. Durch diese objektive Bedingung will
der Gesetzgeber den Netzbetreiber davor schiitzen, Verpflich-
tungen nach den §§ 28k ff. EnWG erfiillen zu miissen, ins-
besondere Netzzugang gewihren und Netzzugangsentgelte
bilden zu miissen, obwohl er noch {iber keine Wasserstofflei-
tung verfiigt.”! Unterliegt ein Wasserstoffnetzbetreiber der
Regulierung, so ist die Priifung der Bedarfsgerechtigkeit spater
bedeutsam fiir die Ermittlung der Netzzugangsentgelte.

b) Priifung der Bedarfsgerechtigkeit

Die Priifung der Bedarfsgerechtigkeit ist von der Bundesnetz-
agentur vorzunehmen, sobald ihr der Betreiber des Wasser-
stoffnetzes schriftlich oder in elektronischer Form die fiir die
Prifung erforderlichen Unterlagen vorgelegt hat.”* Grundsétz-
lich zu begriiBen ist die in § 28p Abs.5 EnWG vorgesehene
Fiktion, dass die Bedarfsgerechtigkeit als gegeben anzusehen
ist, wenn die Bundesnetzagentur nicht innerhalb von vier
Monaten nach Eingang der erforderlichen Unterlagen eine
Entscheidung getroffen hat. Der Wert dieser Regelung fiir
den Wasserstoffnetzbetreiber wird allerdings faktisch dadurch
erheblich geschmailert, dass behordenseitig ohne zeitliche Be-
schrankung erginzende Unterlagen angefordert werden kon-
nen und die Viermonatsfrist erst ab Eingang dieser nachge-
forderten Unterlagen zu laufen beginnt.”® Veroffentlicht die
Bundesnetzagentur keinen abschlieBenden verbindlichen Ka-
talog der erforderlichen Unterlagen, was wiinschenswert wére,
so bleibt allein die Moglichkeit, die Behorde bei Einreichung
der Unterlagen aufzufordern, innerhalb angemessener Frist die
Vollstidndigkeit der eingereichten Unterlagen zu bestétigen.

Ein wesentlicher Anhaltspunkt fiir die Erforderlichkeit der
vorzulegenden Unterlagen ist der PriifungsmaBstab, der sich
aus § 28p Abs. 2 EnWG ableiten ldsst. Die Bundesnetzagentur
hat vor allem den kundenseitigen Bedarf der Wasserstoffnetz-
infrastruktur zu priifen, weshalb ihr insbesondere ein zwischen
dem Netznutzer und dem Netzbetreiber abgestimmter

Speicherung von Wasserstoff wahrnehmen und fiir den Betrieb einer
Wasserstoffspeicheranlage verantwortlich sind*“.

15 Vgl. Elspas/GraBmann/Rasbach, in: Elspas/GraBmann/Rasbach,
EnWG, 2018, § 3 Rn. 6 m.w.N.

16 GemaB § 28j Abs. 2 EnWG finden die Anschluss- und Zugangsrege-
lungen in § 28n EnWG fiir den Betreiber einer Wasserstoffspeicher-
anlage entsprechende Anwendung, wenn er gegeniiber der Bundes-
netzagentur erkldrt hat, der Regulierung unterfallen zu wollen.

17 Im Ubrigen sind die Regelungen des EnWG nur dann anzuwenden,
wenn dies ausdriicklich bestimmt ist, vgl. § 28j Abs. 1 S.2 EnWG.

18 Entscheidet sich der Betreiber eines Wasserstoffnetzes gegen die
Regulierung oder erfiillt er die objektiven Voraussetzungen nicht,
so unterliegt seine Infrastruktur jedenfalls den Regelungen des Wett-
bewerbsrechts, insbesondere § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB.

19 Die ,Opt-in“-Erklarung kann postalisch an die Beschlusskammer 7
bei der Bundesnetzagentur iibersendet werden oder in elektronischer
Form an folgende E-Mail-Adresse: BK7.Wasserstoff@BNetzA.de.

20 Vgl. die Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung,
BT-Drs. 19/27453, 57, 118.

21 Vgl. die Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung,
BT-Drs. 19/27453, 57, 118f.

22 Die Zustindigkeit fiir die Bedarfsprifung liegt aufgrund des neuen
§ 59 Abs.1 S.2 Nr. 11 EnWG nicht bei der Beschlusskammer 7. Der
Antrag fir die Priifung der Bedarfsgerechtigkeit und die hierfir
erforderlichen Unterlagen kénnen per Post mit dem Stichwort
,H2Netzbetreiber” an das Referat 621/623 bei der Bundesnetzagentur
gesendet werden oder elektronisch an H2Netzbetreiber@BNetzA.de.
Ein Antragsformular und weiterfiihrende Informationen fiir die An-
tragstellung hat die Bundesnetzagentur auf ihrer Internetseite verof-
fentlicht unter https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Sachgebiete/
ElektrizitaetundGas/Unternehmen_Institutionen/Wasserstoff/Infra
strukturbetreiber/start.ntml (zuletzt abgerufen am 20.8.2021).

23 Dies ergibt sich aus dem Wortlaut der Regelung, durch den insgesamt
auf die Informationen aus Abs. 1 verwiesen wird und nicht nur auf die
nach S. 1, sowie den Ausfiihrungen in der Begriindung zum Gesetz-
entwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 19/27453, 57, 121.
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Realisierungsfahrplan beziiglich der Wasserstoffinfrastruktur
im Rahmen eines verhandelten Netzzugangs vorzulegen ist
(vgl. § 28p Abs. 2 S.1 EnWG). Die Prifung allein des kunden-
seitigen Bedarfs ist aber nicht ausreichend, sondern die Bun-
desnetzagentur hat auch die energiewirtschaftliche Notwen-
digkeit der Wasserstoffnetzinfrastruktur zu priifen (vgl. § 28p
Abs. 2 S. 2 EnWG). Welche Unterlagen der Netzbetreiber fiir
diese Priifung vorlegen muss und vor allem welcher Priifungs-
maBstab maBgeblich sein soll, ist nicht ndher ausgefiihrt, so
dass entsprechende Hinweise der Bundesnetzagentur sehr hilf-
reich wiren.

Von Vorteil ist insoweit allerdings, dass der Gesetzgeber in
zwei Fillen eine widerlegliche Vermutung fiir die Bedarfs-
gerechtigkeit vorgesehen hat und zumindest in diesen Féllen
klar sein diirfte, welche Unterlagen vorzulegen sind. Nach
§ 28p Abs. 3 EnWG ist grundsitzlich von einer Bedarfsgerech-
tigkeit auszugehen, wenn ein positiver Forderbescheid nach
den Forderkriterien der nationalen Wasserstoffstrategie der
Bundesregierung ergangen ist>* oder die Wasserstoffnetzin-
frastruktur im Zusammenhang mit der Festlegung von sons-
tigen Energiegewinnungsbereichen i. S. v. § 3 Nr. 8 WindSeeG
entsteht.>

Im Fall der Umstellung einer Erdgasinfrastruktur im Fernlei-
tungsnetz muss aber wegen § 28p Abs. 4 EnWG in jedem Fall
nachgewiesen worden sein, dass die Erdgasinfrastruktur aus
dem Fernleitungsnetz herausgenommen werden kann. Nach
dem Willen der Verfasser des Gesetzentwurfs soll dieser Nach-
weis im Prozess der Netzentwicklungsplanung nach § 113b
EnWG erbracht werden, insbesondere indem dargelegt wird,
dass die Umriistung keine negativen Auswirkungen auf das
Kapazitdtsangebot und die Versorgungssicherheit im Erdgas-
netz haben wird.”®

2. Entflechtung

Hat der Betreiber eines Wasserstoffnetzes i.S.d. § 3 Nr. 10b
EnWG die Regulierungserkldrung nach § 28j Abs.3 EnWG
abgegeben und ist diese aufgrund einer (erstmaligen) positiven
Priifung der Bedarfsgerechtigkeit wirksam geworden, so fin-
den u. a. die §§ 28k, 281 und 28m EnWG Anwendung.?” Diese
sind inhaltlich angelehnt an die Entflechtungsvorschriften der
§§ 6 ff. EnWG, die teilweise wortgleich {ibernommen oder fiir
entsprechend anwendbar erklért sind.

Die zentrale Regelung findet sich in § 28m Abs. 1 EnWG, die
vergleichbar mit § 6 Abs. 1 EnWG die grundlegende Vorgabe
fiir die sich der Regulierung unterwerfenden Wasserstoffnetz-
betreiber*® formuliert. Diese sind zur Gewihrleistung von
Transparenz sowie diskriminierungsfreier Ausgestaltung und
Abwicklung des Netzbetriebs verpflichtet und haben deswe-
gen die Unabhéngigkeit des Netzbetriebs von der Wasserstoff-
erzeugung, der Wasserstoffspeicherung sowie vom Wasser-
stoffvertrieb sicherzustellen. Wie dies konkret erfolgen soll,
wird leider nicht so deutlich formuliert wie durch die Ver-
weisung in § 6 Abs.1 EnWG auf die §§ 6a bis 10e EnWG.
Gleichwohl lassen sich die konkreten Vorgaben aus den §§ 28k
bis 281 EnWG entnehmen.

Aus S. 2 des § 28m Abs. 1 EnWG ergibt sich zunéchst, dass der
Betreiber eines Wasserstoffnetzes an Anlagen zur Wasserstoff-
erzeugung, zur Wasserstoffspeicherung und zum Wasserstoff-
vertrieb weder Eigentum halten noch diese errichten oder
betreiben darf.”® AuBerdem enthilt § 28m Abs. 2 EnWG Vor-
gaben zur informatorischen Entflechtung, die inhaltsgleich
sind mit den bekannten Vorgaben in § 6a EnWG.

Am umfangreichsten sind die Regelungen zur buchhalteri-
schen Entflechtung in § 28k EnWG. Diese sind teilweise wort-
gleich mit den Regelungen in § 6b EnWG, die im Ubrigen
weitgehend entsprechend anzuwenden sind. Dies erklért sich

mit der gleichen Zielrichtung der Regelungen, Diskriminie-
rung und eine Quersubventionierung zwischen verschiedenen
Geschéftsbereichen zu verhindern. Daher miissen die Betreiber
von Wasserstoffnetzen einen Jahresabschluss und Lagebericht
nach den fiir Kapitalgesellschaften geltenden Vorschriften des
Ersten, Dritten und Vierten Unterabschnitts im Zweiten Ab-
schnitt des Dritten Buchs des HGB aufstellen, priifen lassen
und offenlegen.>® Werden neben dem Netzbetrieb noch weitere
Tétigkeiten ausgeiibt, muss der Betreiber des Wasserstoffnet-
zes flir die interne Rechnungslegung fiir diese Tatigkeiten
jeweils ein eigenes Konto fithren und mit dem Jahresabschluss
einen eigenen Tatigkeitsabschluss zur Priifung vorlegen.’' Bei
Verletzung der vorstehenden Verpflichtungen erklart § 281
Abs.1 (wie § 6¢c Abs.1) EnWG die Ordnungsgeldvorschriften
der §§ 335 bis 335b HGB fiir anwendbar.

3. Anschluss und Zugang

§ 28n EnWG enthilt die Regelungen zum Anschluss und
Zugang zu den Wasserstoffnetzen, die entsprechend auch fiir
Wasserstoffspeicheranlagen von den Betreibern Anwendung
finden, die gemiB § 28j Abs. 2 EnWG eine ,,Opt-in“-Erkldrung
abgegeben haben. Diese speziellen Regelungen fiir den Netz-
anschluss und -zugang sind erforderlich, weil Wasserstoff-
netze nach § 3 Nr.16 EnWG nur im Teil 5 des EnWG als
Energieversorgungsnetze gelten, so dass die allgemeinen Re-
gelungen nach den §§ 17 ff. EnWG nicht anzuwenden sind.*

Vielmehr hat der Gesetzgeber fiir den Netzanschluss und
Netzzugang auf das Konzept des verhandelten Netzzugangs
zuriickgegriffen, das aus den Anfingen der Liberalisierung der
Energiemirkte bekannt ist (vgl. § 6 EnWG 1998). Die Erfah-
rungen von damals lassen sich allerdings nicht ohne weiteres
auf die Regulierung der Wasserstoffnetze iibertragen, da die
Rahmenbedingungen nicht vergleichbar sind. Sie unterschei-
den sich insbesondere darin, dass die Wasserstoffinfrastruktur
erst aufgebaut werden soll und sich die Betreiber der

24 Vgl. z.B. die Forderkriterien in: Bundesministerium fiir Wirtschaft
und Energie/Bundesministerium fiir Verkehr und digitale Infrastruk-
tur, Bekanntmachung des Interessenbekundungsverfahrens zur ge-
planten Férderung im Bereich Wasserstofftechnologien und -systeme
v. 11.1.2021, Ziff. 3, im Zusammenhang mit dem européischen For-
derprogramm fiir wichtige Vorhaben von gemeinsamem européa-
ischem Interesse (,Important Projects of Common European Interest,
IPCEI), abrufbar unter https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloa
ds/I/ipcei-bekanntmachung-interessenbekundungsverfahren.pdf?__
blob=publicationFilesv=16 (zuletzt abgerufen am 20.8.2021). Im
Rahmen dieses Forderprogramms wurden am 28.5.2021 insgesamt
62 deutsche GroBvorhaben fiir die Klassifizierung als IPCEI ausge-
wahlt.

25 Diese Festlegungen werden im Fldchenentwicklungsplan getroffen,
vgl. §§ 4 ff. WindSeeG.

26 Vgl. die Begrindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung,
BT-Drs. 19/27453, 57, 121, sowie unten, unter V'.'2.

27 Allerdings wurde in § 118 Abs.32 EnWG eine Ubergangsvorschrift
aufgenommen, wonach §§ 28k und 281 sowie § 6b Abs.3 EnWG
erstmals auf Jahresabschliisse und Tatigkeitsabschliisse fiir das nach
dem 31.12.2020 beginnende Geschiftsjahr anzuwenden sind.

28 Dabei ist zu beriicksichtigen, dass der Begriff des Wasserstoffnetz-
betreibers in § 3 Nr. 10b EnWG legaldefiniert ist und daher, wie oben
(unter IL 2.) bereits erwéhnt, eine rechtlich unselbstindige Organisa-
tionseinheit eines Energieversorgungsunternehmens nicht Betreiber
eines Wasserstoffnetzes i. S. d. Begriffsdefinition sein kann.

29 Eine Ausnahme hiervon, z. B. in Form einer De-minimis Regelung, ist
nicht vorgesehen.

30 § 264 Abs.3und § 264b HGB sind insoweit nicht anzuwenden, jedoch
sind die Regelungen in § 6b Abs. 1 S.2 sowie Abs. 2, 6 und 7 EnWG
entsprechend anzuwenden.

31 Die Regelungen in § 6b Abs.3 bis 7 EnWG sind dabei entsprechend
anzuwenden.

32 Infolgedessen ist bei Meinungsverschiedenheiten iiber den Netzan-
schluss und/oder -zugang auch nicht die Durchfiihrung eines Miss-
brauchsverfahrens nach §§ 30, 31 EnWG méglich; aber durch die
Verweisung in § 28j Abs. 1 S. 1 EnWG auf den Teil 8 des EnWG ist die
allgemeine Aufsichts- und Eingriffsnorm des § 65 EnWG anwendbar.
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Wasserstoffnetze freiwillig dem Regulierungsregime unter-
werfen. Hinzu kommt, dass die Energiemérkte inzwischen seit
mehr als 20 Jahren liberalisiert sind und es eine Vielzahl
gesetzlicher Regelungen zum Anschluss und Zugang zu den
Strom- und Gasnetzen gibt, die als Anhaltspunkte dienen
konnen.” Zur Vermeidung von Regelungsliicken und aus
Griinden der Planungssicherheit fiir alle Beteiligten wére es
allerdings am besten, wenn die Bundesregierung von der
Ermichtigungsgrundlage im Abs. 4 des § 28n EnWG Gebrauch
machen und mit Zustimmung des Bundesrates im Verord-
nungswege insbesondere Vorschriften iiber die technischen
und wirtschaftlichen Bedingungen fiir den Anschluss und
Zugang zu den Wasserstoffnetzen, einschlieflich der Regelun-
gen zum Ausgleich der Wasserstoffnetze, erlassen wiirde.>*

Bis zum Erlass dieser Regelungen in entsprechenden Verord-
nungen gelten die gesetzlichen Vorgaben des § 28n EnWG.
Danach haben Betreiber von Wasserstoffnetzen Dritten den
Anschluss und den Zugang zu ihren Wasserstoffnetzen zu
angemessenen und diskriminierungsfreien Bedingungen zu
gewdhren. Diese Verpflichtung ist allerdings durch zwei Fall-
konstellationen eingeschrénkt, bei denen auch die Beweislast
unterschiedlich verteilt ist. Zum einen besteht die Verpflich-
tung zum Netzanschluss und -zugang nach dem Wortlaut des
§ 28n Abs. 1 S. 1 EnWG nur, sofern der Anschluss oder Zugang
fiir den Dritten erforderlich ist, was der Dritte im Zweifel
beweisen miisste. Zum anderen kann der Netzbetreiber einen
fiir den Petenten erforderlichen Netzanschluss oder -zugang
verweigern, soweit er nachweisen kann, dass ihm der An-
schluss oder Zugang aus betriebsbedingten oder sonstigen
wirtschaftlichen oder technischen Griinden nicht méglich oder
nicht zumutbar ist (§ 28n Abs. 2 EnWG). Diese Verweigerungs-
griinde sind aus § 17 Abs. 2 EnWG bekannt, so dass bei Aus-
legungsfragen die Literatur und Rechtsprechung zu dieser
Norm herangezogen werden kann. Allerdings sind dabei die
technischen Besonderheiten des Wasserstofftransports zu be-
riicksichtigen.*

§ 28n Abs.3 EnWG enthilt schlieBlich noch bestimmte Ver-
offentlichungs- und Mitteilungspflichten fiir den Wasserstoff-
netzbetreiber. Die Geschéftsbedingungen fiir den Netzzugang
mit insbesondere den Entgelten und der Beschreibung der
verfahrensméiBigen Behandlung von Netzzugangsanfragen
sind im Internet zu ver6ffentlichen und auf Anfrage haben
die Netzbetreiber auch die im S. 3 ndher beschriebenen Infor-
mationen mitzuteilen.

4. Zugangsbedingungen und -entgelte

Die Bedingungen und Entgelte fiir den Zugang zu den der
Regulierung unterliegenden Wasserstoffnetzen werden in
§ 280 EnWG geregelt. Allerdings sind die dortigen Regelungen
sehr knapp gehalten und die Details bleiben einer Verordnung
vorbehalten. Durch § 280 Abs. 2 EnWG wird die Bundesregie-
rung erméchtigt, mit Zustimmung des Bundesrats die Bedin-
gungen und Methoden zur Ermittlung der Kosten und Entgelte
niher auszugestalten sowie Regelungen dariiber zu treffen,
welche netzbezogenen und sonst fiir die Kalkulation der Kos-
ten erforderlichen Daten die Wasserstoffnetzbetreiber erheben
und fiir welchen Zeitraum sie diese aufbewahren miissen.

Es ist fiir den ziigigen Ausbau der Wasserstoffinfrastruktur ein
groBes Hindernis, dass die Bedingungen und Entgelte fiir den
Netzzugang noch nicht im Detail ausgestaltet sind.*® Die
Erfahrungen mit den entsprechenden Regeln fiir die Gas-
und Stromnetze zeigen, dass die (potentiellen) Betreiber von
Wasserstoffnetzen ohne genaue Kenntnis der zukiinftigen
Bedingungen und Methoden zur Ermittlung der Kosten und
Entgelte fiir die Nutzung regulierter Wasserstoffnetze

Investitionen nicht sinnvoll planen kénnen, insbesondere
wenn fiir diese Fremdkapital eingesetzt werden soll.

Planungen konnen nur auf Grundlage der Vorgaben in § 280
Abs.1 EnWG gemacht werden. Nach dessen S.1 ist fiir die
Bedingungen und Entgelte fiir den Netzzugang § 21 EnWG
nach Mafigabe der S.2 bis 5 des § 280 Abs.1 EnWG ent-
sprechend anzuwenden. Dies bedeutet zunéchst, dass die Ent-
gelte angemessen, diskriminierungsfrei und transparent sein
miissen (§ 21 Abs. 1 EnWG). AuBerdem miissen sie auf Grund-
lage der Kosten einer Betriebsfiihrung, die denen eines effi-
zienten und strukturell vergleichbaren Netzbetreibers entspre-
chen, unter Beriicksichtigung von Anreizen fiir eine effiziente
Leistungserbringung und einer angemessenen, wettbewerbs-
fahigen und risikoangepassten Verzinsung des eingesetzten
Kapitals gebildet werden (vgl. § 21 Abs. 2 EnWG).””

Ausdriicklich ausgeschlossen wird durch § 280 Abs.1 S.2
EnWG die Anwendbarkeit der aus der Regulierung der Strom-
und Gasnetze bekannten Methode der Anreizregulierung nach
§ 21a EnWG und der Entgeltgenehmigung nach § 23a EnWG.
Vielmehr sieht § 280 Abs.1 S.3 bis 5 EnWG einen jahrlichen
Plan-Ist-Kostenabgleich vor, wobei die Kosten durch die Bun-
desnetzagentur nach § 29 Abs. 1 EnWG festgelegt oder geneh-
migt werden miissen. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass vom
Wasserstoffnetzbetreiber Kosten nur insoweit geltend gemacht
werden diirfen, wie fiir die Wasserstoffnetzinfrastruktur eine
positive Priifung der Bedarfsgerechtigkeit nach § 28p EnWG
vorliegt.”®

Der Netzbetreiber wird also jahrlich einen Antrag bei der
Bundesnetzagentur stellen und dabei die Kosten darlegen
miissen, die sich aus seinem unter Beriicksichtigung der Ent-
flechtungsvorschriften (§ 28k EnWG) erstellten Jahres- bzw.
Tatigkeitsabschluss ergeben. Welche Kosten in welchem Um-
fang und zu welchem Zeitpunkt konkret beriicksichtigungs-
fahig sein werden, wird man aber frithestens nach Vorlage der
auf Grundlage von § 280 Abs. 2 EnWG zu erlassenden Rechts-
verordnung beurteilen kénnen.

5. Berichtspflichten

Da sich die Wasserstoffinfrastruktur in Deutschland erst im
Aufbau befindet und mit den neuen Regelungen im EnWG
erste regulierungsrechtliche Grundlagen fiir diese geschaffen
wurden, die nach eigener Aussage des Gesetzgebers nur eine
Ubergangsregelung darstellen, die insbesondere wegen der zu
erwartenden EU-Vorgaben angepasst werden muss, finden
sich in § 28q und § 112b EnWG richtigerweise verschiedene
Berichtspflichten.

33 Vgl nur die Regelungen der StromNZV und der GasNZV.

34 Auch wenn die Anschluss- und Zugangsregeln des § 28n EnWG
gemiB § 28j Abs.2 EnWG fiir Wasserstoffspeicheranlagen entspre-
chende Anwendung finden konnen, so ist mit Blick auf Art. 80 Abs. 1
GG fraglich, ob die Bundesregierung durch § 28n Abs. 4 EnWG auch
zum Erlass von Anschluss- und Zugangsregeln fiir Wasserstoffspei-
cheranlagen berechtigt ist bzw. die etwaigen fiir Wasserstoffnetze
getroffenen Regelungen entsprechend auf Wasserstoffspeicheranla-
gen anwendbar wiren.

35 Abweichend von § 17 Abs. 2 EnWG sind bei der Priifung der Unmog-
lichkeit und Unzumutbarkeit im Rahmen des § 28n Abs. 2 EnWG die
Zwecke des § 1 Abs. 1 EnWG nicht zu berticksichtigen. Dies diirfte im
Ergebnis aber unproblematisch sein, weil auch im § 17 Abs. 2 EnWG
die Steuerungswirkung des § 1 Abs. 1 EnWG im Rahmen der Gesamt-
abwégung praktisch so gut wie keine Bedeutung hat.

36 BeiErstellung dieses Beitrags im August 2021 lag noch kein offizieller
Entwurf fiir eine entsprechende Wasserstoffnetzentgeltverordnung
Vor.

37 Vgl. zur Entgeltbildung fiir den Zugang zu den Strom- und Gasnetzen
nach § 21 Abs.2 EnWG Knauff/Langer, in: Elspas/GraBmann/Ras-
bach (Fn. 15), § 21 EnWG Rn. 46 ff. Im Bereich der Wasserstoffnetze
wird es praktisch zu Beginn der Regulierung allerdings schwierig
werden, ,strukturell vergleichbare Netzbetreiber” zu finden.

38 Vgl. hierzu oben, unter 1. b).
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§ 28q EnWG richtet sich primér an die Betreiber von Wasser-
stoffnetzen, die eine ,Opt-in“-Erklirung abgegeben haben,**
und an die Betreiber von Fernleitungsnetzen. Diese haben
gemeinsam bei der Bundesnetzagentur in jedem geraden Ka-
lenderjahr erstmals drei Monate nach Vorlage des Netzent-
wicklungsplans Gas im Jahr 2022, spétestens aber zum 1. Sep-
tember 2022 einen Bericht zum aktuellen Ausbaustand des
Wasserstoffnetzes und zur Entwicklung einer zukiinftigen
Netzplanung Wasserstoff mit dem Zieljahr 2035 vorzulegen.
Néhere Details zum Inhalt dieses Berichts sind in § 28q Abs. 1
und 2 EnWG festgelegt. Auf Grundlage dieses Berichts sollte
die Bundesnetzagentur urspriinglich verpflichtet sein, Emp-
fehlungen fiir die rechtliche Implementierung eines verbind-
lichen Netzentwicklungsplans Wasserstoff zu erstellen. Diese
Verpflichtung wurde im Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens
allerdings abgeschwécht und nun steht es der Bundesnetz-
agentur frei (,kann“), solche Empfehlungen abzugeben (vgl.
§ 28q Abs. 3 EnWG).

Verpflichtend ist fiir die Bundesnetzagentur aber nach § 112b
Abs. 2 EnWG, der Bundesregierung bis zum 30. Juni 2025
einen Bericht iiber die Erfahrungen und Ergebnisse mit der
Regulierung von Wasserstoffnetzen sowie mit Vorschldgen zu
deren weiteren Ausgestaltung vorzulegen. Dabei ist auch auf
die Erfahrungen mit der Beimischung von Wasserstoff und die
sich daraus ergebenden Auswirkungen auf die Netzentgelte
einzugehen. Mit Blick auf die Dynamik beim Thema , Wasser-
stoff* und der sich daraus ergebenden Notwendigkeit fiir eine
Weiterentwicklung des Rechtsrahmens wére ein Bericht der
Bundesnetzagentur bereits zu einem fritheren Zeitpunkt sinn-
voll und niitzlich.

Das Wirtschaftsministerium muss jedenfalls bereits bis zum
31. Dezember 2022 ein Konzept zum weiteren Aufbau des
deutschen Wasserstoffnetzes veréffentlichen (vgl. § 112b
Abs.1 EnWG). Beziglich des Inhalts dieses Konzeptes wurde
S.2 des § 112b Abs. 1 EnWG am Ende des Gesetzgebungsver-
fahrens noch dahingehend geédndert, dass das Konzept im
Lichte der Entwicklung unionsrechtlicher Grundlagen vor
dem Hintergrund des Ziels einer Anpassung des regulatori-
schen Rahmens zur gemeinsamen Regulierung und Finanzie-
rung der Gas- und der Wasserstoffnetze Uberlegungen zu einer
Transformation von Gasnetzen zu Wasserstoffnetzen ein-
schlieBlich einer schrittweise integrierten Systemplanung be-
inhalten soll.

IV. Planungsrechtliche Regelungen

Mit den neu eingefiihrten §§ 431 und 113c EnWG ist erstmals
ein planungsrechtlicher Genehmigungsrahmen fiir eine Was-
serstoffinfrastruktur im EnWG geschaffen worden. Die ur-
spriingliche Fassung des § 431 im Gesetzentwurf der Bundes-
regierung® hat im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens
eine vollstindige Uberarbeitung erfahren.*” Nachdem der
Begriff der Gasversorgungsleitung nicht insgesamt auf Was-
serstoffleitungen erweitert wurde, ist stattdessen mit § 431
EnWG eine umfassende Regelung fiir die Zulassung der zu
schaffenden Wasserstoffinfrastruktur eingefiihrt worden. Da-
bei hat sich der Gesetzgeber an der bestehenden Struktur der
Regelungen im Zusammenhang mit der Planfeststellung in
Teil 5 des Gesetzes orientiert.*” Zum einen ist nunmehr das
Verfahren fiir die Genehmigung, den Betrieb und die Ande-
rung neuer Wasserstoffleitungen geregelt (sogleich, unter 1.).
Zum anderen sind Erleichterungen fiir die Umstellung beste-
hender Gasversorgungsleitungen in Wasserstoffleitungen
vorgesehen (unten, unter 2.). Weitere Erleichterungen sind
mit der ausdriicklichen Einbeziehung von Wasserstoffnetzen
als nach §35 Abs.1 Nr.3 BauGB privilegierte Vorhaben
geschaffen worden (unten, unter 3.). Im Hinblick auf die

einzuhaltenden Sicherheitsanforderungen hat der Gesetzge-
ber zunéchst eine an den bisherigen Bestimmungen zu Gas-
netzen orientiere Ubergangsregelung geschaffen (unten, un-
ter 4.).

1. Errichtung, Betrieb und Anderung
neuer Wasserstoffleitungen

Die Errichtung, der Betrieb und nachfolgende Anderungen
von bisher noch nicht bestehenden, neuen Wasserstoffleitun-
gen mit einem Durchmesser von mehr als 300 Millimetern
stehen mit der Einflihrung des § 431 EnWG erstmals unter dem
Vorbehalt einer energierechtlichen Planfeststellung. Aus-
gangspunkt ist zunédchst § 431 Abs.1 EnWG, der durch Ver-
weisung die generelle Regelung trifft, dass von den Bestim-
mungen zur Planfeststellung in Teil 5 des EnWG - soweit diese
(bisher) Gasversorgungsleitungen betreffen - auch Wasser-
stoffnetze umfasst sind. Damit gilt das gesamte Regelungs-
regime zur Planfeststellung in Teil 5 des EnWG* nunmehr
auch fiir Wasserstoffnetze. Auf diese Weise wird Systematik,
Reihenfolge und Struktur der energiewirtschaftlichen Plan-
feststellung unmittelbar auf die Zulassung neuer Wasserstoff-
infrastruktur iibertragen. Dieser Schritt ist im Sinne eines
einheitlichen Systems als positiv zu bewerten.

Im Anschluss an die generelle Verweisung in Abs. 1 treffen die
nachfolgenden Abs. 2 und 3 des § 431 EnWG spezielle Bestim-
mungen zu der energierechtlichen Planfeststellung betreffend
die Schaffung von Wasserstoffleitungen. Im Ubrigen gelten,
insbesondere fiir das Verfahren, die Regelungen in Teil 5 des
EnWG.

a) Verpflichtendes Planfeststellungsverfahren

Insoweit regelt § 431 Abs. 2 S. 1 EnWG, dass die Errichtung und
der Betrieb sowie die Anderung von Wasserstoffleitungen
einschlieBlich der Anbindungsleitungen von Anlandungster-
minals fiir Wasserstoff mit einem Durchmesser von mehr als
300 Millimetern der Planfeststellung bediirfen. Es wird iiber-
dies ausdriicklich klargestellt, dass die Planfeststellung durch
die nach Landesrecht fiir Verfahren nach § 43 Abs.1 S.1 Nr.5
EnWG zustindigen Behorden erfolgt.**

In diesem Zusammenhang wird in § 431 Abs.2 S.2 EnWG
auBerdem explizit geregelt, dass Anlage 1 Nr.19.2 UVPG auf
Wasserstoffnetze entsprechend anwendbar ist. Danach sind
Gasversorgungsleitungen i.S.d. EnWG je nach Linge und
Durchmesser umweltvertraglichkeitspriifungspflichtig bzw.
besteht die Pflicht, eine allgemeine Vorpriifung oder eine
standortbezogene Vorpriifung des Einzelfalls durchzufiihren.
Aufgrund der entsprechenden Anwendbarkeit dieser Bestim-
mung gilt dies nunmehr auch fiir Wasserstoffleitungen. Der
Gesetzgeber hat auf diese Weise die Umweltvertraglichkeits-
prifungspflichten auf die Errichtung und den Betrieb von
neuen Wasserstoffleitungen erweitert. Dies war deshalb erfor-
derlich, weil im UVPG - wie bisher auch im EnWG - nur
Gasleitungen, aber keine Wasserstoffleitungen genannt wer-
den und damit keine Verpflichtung besteht, eine Umweltver-
triaglichkeitsprifung durchzufiihren. Mit dieser Bezugnahme
auf das UVPG wird sichergestellt, dass diese Pflichten nun
auch fiir die Schaffung von Wasserstoffnetzen gelten. Die
Vorschrift in § 431 Abs. 2 EnWG betrifft - wie die Pflicht zur
Planfeststellung - ausweislich ihres ausdriicklichen Wortlauts

39 Fir alle anderen Betreiber von Wasserstoffnetzen besteht gemaf
§ 28q Abs. 1 S.2 EnWG eine Zusammenarbeitspflicht.

40 Vgl. den Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 19/27453, 41.

41 Stellungnahme des Bundesrates, BR-Drs. 165/21 (Beschluss), 1-3.

42 Stellungnahme des Bundesrates, BR-Drs. 165/21 (Beschluss), 3.

43 Vgl. hierzu ausfiihrlich Greinacher, in: Elspas/GraBmann/Rasbach
(Fn. 15), §§ 43 ff. EnWG.

44 In Schleswig-Holstein ist dies beispielsweise das Ministerium fiir
Energiewende, Landwirtschaft, Umwelt, Natur und Digitalisierung.
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lediglich Wasserstoffleitungen mit einem Durchmesser von
mehr als 300 Millimetern. Insgesamt ist festzuhalten, dass
nunmehr die neu eingefiihrten Regelungen fiir Neuleitungen
einen Rechtsrahmen nach dem EnWG setzen. Die dadurch
geschaffene Rechtsicherheit ist zu begriiBen. Zugleich wird die
Zulassung neuer Leitungen verfahrensbedingt erhebliche Zeit
in Anspruch nehmen.

b) Fakultatives Planfeststellungsverfahren

Fiir kleinere Wasserstoffleitungen mit einem Durchmesser von
bis zu 300 Millimetern trifft § 431 Abs.3 EnWG Regelungen
zur Zulassung. In diesen Féllen ist eine fakultative Planfest-
stellung vorgesehen. Bei der fakultativen Planfeststellung
kann die zustindige Behorde auf Antrag des Vorhabentrigers
die Errichtung, den Betrieb und die Anderung solcher Vor-
haben durch Planfeststellung zulassen. Es besteht aber - an-
ders als bei den groBen Leitungen von mehr als 300 Milli-
metern Durchmesser - keine Verpflichtung zur Planfeststel-
lung.

Ob und inwieweit Vorhabentrdger in diesen Fillen einen
entsprechenden Antrag auf Zulassung ihres Vorhabens durch
Planfeststellung nach dem EnWG stellen werden, wird die
Praxis zeigen. Aber schon zum gegenwirtigen Zeitpunkt
lasst sich festhalten, dass es in diesem Zusammenhang maB-
geblich auf die Abgrenzung zu den Regelungen betreffend
die Planfeststellung und die Plangenehmigung von Rohr-
leitungen nach § 65 UVPG ankommen dirfte. Denn nach
§ 65 Abs.1 UVPG bediirfen Rohrleitungsanlagen, die in der
Anlage 1 des UVPG unter den Nr.19.3 bis 19.9 aufgefiihrt
sind, auch bisher schon der Planfeststellung, sofern fiir sie
nach den 8§ 6 bis 14 UVPG eine Verpflichtung zur Durch-
fiihrung einer Umweltvertraglichkeitspriifung vorgesehen ist.
Besteht eine solche Verpflichtung jedoch nicht, geniigt eine
Plangenehmigung nach § 65 Abs.2 UVPG. Daraus diirfte
sich fiir Wasserstoffleitungen mit einem Durchmesser von
300 Millimetern oder weniger Folgendes ergeben: Soweit fiir
das Vorhaben eine allgemeine Vorpriifung oder eine stand-
ortbezogene Priifung des Einzelfalls vorgesehen ist, wird es
mafBgeblich auf das Ergebnis dieser Vorpriifung ankommen.
Fiihrt die Vorpriifung zu dem Ergebnis, dass eine Umwelt-
vertraglichkeitspriifung durchzufiihren ist, besteht nach § 65
Abs.1 UVPG eine Pflicht zur Planfeststellung. Nicht ab-
schliefend klar erscheint, ob dieses Planfeststellungsverfah-
ren dann auf Antrag des Vorhabentrigers gemiB § 431 Abs. 3
EnWG nach dem EnWG durchgefiihrt werden kann. Bei einer
fakultativen Planfeststellung nach dem EnWG bestiinde ge-
geniiber einer Planfeststellung nach dem UVPG der Vorteil
darin, dass die spezifisch energierechtlichen Beschleuni-
gungsregelungen*> Anwendung finden. Steht nach der
Durchfiithrung der Vorpriifung dagegen fest, dass keine Um-
weltvertraglichkeitspriifungspflicht fiir das Vorhaben be-
steht, diirfte der Vorhabentrdger hingegen eher eine Zulas-
sung durch Plangenehmigung nach § 65 Abs.2 UVPG an-
streben. Denn das Plangenehmigungsverfahren bietet im
Vergleich zum Planfeststellungsverfahren erhebliche Vortei-
le: Die Plangenehmigung hat die Rechtswirkung der Plan-
feststellung, ohne dass aber die Vorschriften iiber das Plan-
feststellungsverfahren anzuwenden sind. So ist insbesondere
weder die Durchfiihrung des Anhérungsverfahrens nach § 73
VwV{G noch der Erdrterungstermin erforderlich, wodurch
ein nicht unerheblicher zeitlicher Vorteil entsteht. Fiir Vor-
habentriger wird entscheidend sein, frithzeitig das fiir sie
Jrichtige* Verfahren zu ermitteln, um von den jeweiligen
Vorteilen zu profitieren.

SchlieBlich hat der Gesetzgeber in § 431 Abs.3 S.2 EnWG
klargestellt, dass die bisherige Regelung iiber die fakultative
Planfeststellung in § 43 Abs.2 S.1 Nr.1 EnWG unberiihrt
bleibt. Damit war eine weitere Regelung fiir Anlagen, die

zum Betrieb von Wasserstoffnetzen erforderlich sind, nicht
notwendig, weil Nebenanlangen zu Wasserstoffnetzen von der
in § 43 Abs. 2 S.1 Nr. 1 EnWG verwendeten Definition begriff-
lich bereits umfasst werden.*

c) VorbereitungsmaBnahmen fiir zukiinftige Umstellungen

In Vorausschau auf MaBnahmen, die im Rahmen der kiinftigen
Errichtung und des Betriebs sowie im Zusammenhang mit der
Anderung oder Erweiterung von Gasversorgungsleitungen
vorgenommen werden und der Vorbereitung auf einen Trans-
port von Wasserstoff dienen, sind die Abs. 1 bis 7 entsprechend
anzuwenden. Dies gilt ausdriicklich auch fiir Anbindungslei-
tungen von Flissigerdgas- bzw. ,Liquefied Natural Gas*
(LNG)-Terminals sowie Nebenanlagen. Die sog. ,H,-Readi-
ness”“ soll einen sukzessiven Anstieg des Anteils von Wasser-
stoff in Gasversorgungsnetzen bis zu einer vollstdndigen Ver-
sorgung mit Wasserstoff ermoglichen.*

2. Erleichterungen bei der Umstellung
bestehender Gasversorgungsleitungen

Die mit Abstand wichtigste planungsrechtliche Regelung zur
Beschleunigung des Auf- und Ausbaus von Wasserstoffnetzen
diirfte in den verfahrensrechtlichen Erleichterungen fiir die
Umstellung bestehender Gasversorgungsleitungen auf Was-
serstoff in § 431 Abs. 4 EnWG liegen.

a) Kein erneutes Planfeststellungsverfahren

GemaB § 431 Abs. 4 S.1 EnWG gelten behérdliche Zulassun-
gen fiir Gasversorgungsleitungen*® auch als Zulassung fiir den
Transport von Wasserstoff. Ein erneutes Planfeststellungsver-
fahren ist fiir die Umstellung von einer Gasversorgungsleitung
auf eine Wasserstoffleitung somit ausdriicklich nicht erfor-
derlich. Durch die Regelung soll die mit der Novelle bezweckte
Beschleunigung beim Auf- und Ausbau einer Wasserstoff-
infrastruktur erreicht werden,* indem bestehende Leitungen
auf den Transport von Wasserstoff ,umgewidmet“ werden
konnen.*® Diese Ubertragbarkeit gilt gemiB § 431 Abs. 4 S. 2
EnWG nicht nur fiir bisherige Zulassungen, sondern soll auch
dann Anwendung finden, wenn die bisherige Gasversorgungs-
leitung flir Erdgas zum Zeitpunkt ihrer Errichtung lediglich
einem Anzeigevorbehalt unterlag. Auch diese Gasversor-
gungsanlagen sollen demgemiB ohne Zulassungsverfahren
auf Wasserstoff umgestellt werden diirfen.

GemiB § 431 Abs.5 EnWG gilt dies auch fiir behordliche
Zulassungen und Anzeigevorbehalte fiir Gas-, Wasserstoff-
und Produktleitungen auf Grundlage eines anderen Gesetzes,
also auBerhalb des EnWG.

b) Anzeigepflicht bei bloBer Umstellung

Génzlich ohne Behordenbeteiligung soll die Umstellung aber
dennoch nicht erfolgen. GemaB § 431 Abs. 4 S. 3 EnWG bleiben
die 8§ 49 und 113c EnWG ausdriicklich unberiihrt. § 113c
Abs. 3 EnWG statuiert eine Anzeigepflicht fiir die Umstellung
einer Leitung fiir den Transport von Erdgas auf den Transport
von Wasserstoff. Die Umstellung ist der zustdndigen Behorde
mindestens acht Wochen vor dem Beginn der Umstellung
anzuzeigen. Der Anzeige sind alle fiir die Beurteilung der

45 Beschleunigtes Verfahren vor allem nach § 43a Nr.1 EnWG sowie
gesetzlicher Sofortvollzug gemif § 43e Abs. 1 EnWG.

46 Stellungnahme des Bundesrates, BR-Drs. 165/21 (Beschluss), 4.

47 Stellungnahme des Bundesrates, BR-Drs. 165/21 (Beschluss), 6.

48 Vollstandig heiBt es: ,behordliche Zulassungen fiir die Errichtung, die
Anderung und den Betrieb einer Gasversorgungsleitung fiir Erdgas
einschlieBlich der fiir den Betrieb notwendigen Anlagen, soweit sie in
ein Planfeststellungsverfahren integriert wurden und keine nach dem
Bundes-Immissionsschutzgesetz genehmigungsbediirftigen Anlagen
sind*“.

49 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 19/
27453, 57, 132.

50 Stellungnahme des Bundesrates, BR-Drs. 165/21 (Beschluss), 4.
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Sicherheit erforderlichen Unterlagen beizufiigen.” Dabei ist
auBerdem die gutachterliche AuBerung eines Sachverstindi-
gen beizufiigen, aus der hervorgeht, dass die angegebene
Beschaffenheit der genutzten Leitung den Anforderungen
des § 49 Abs.2 EnWG entspricht,> d.h. den technischen
Regeln des Deutschen Vereins des Gas- und Wasserfaches
e.V.>

Die zustindige Behorde kann geméB § 431 Abs.3 S.3 EnWG
die geplante Umstellung beanstanden, wenn die angegebene
Beschaffenheit der zu nutzenden Leitung nicht den Anfor-
derungen des § 49 Abs.1 EnWG entspricht, also wenn die
technische Sicherheit nicht gewéhrleistet ist.>* Die Beanstan-
dungsfrist betragt acht Wochen und beginnt, sobald die voll-
standigen Unterlagen und die gutachterlichen AuBerungen der
Behorde vorliegen (§ 431 Abs. 3 S. 3 und 4 EnWG).

Ein VerstoB3 gegen die Anzeigepflicht ist gemiB § 95 Abs. 1
Nr. 2 EnWG buBgeldbewehrt.

c) Umstellung mit Anderungen oder Erweiterungen von Gas-

versorgungsleitungen ohne Umweltvertriglichkeitspriifung
Wihrend die reine Umstellung von Gasversorgungsleitungen
auf Wasserstoff gianzlich genehmigungsfrei ist, greift gemas
§ 431 Abs.4 S.4 EnWG im Fall von damit einhergehenden
Anderungen oder Erweiterungen die Regelung des § 43f
EnWG. Danach ist fiir die Frage, ob auch die mit der Umstel-
lung verbundene Anderung oder Erweiterung planfeststel-
lungsfrei und damit lediglich im Rahmen eines Anzeigever-
fahrens gemiB § 43f EnWG erfolgen kann, entscheidend, ob es
sich um eine ,unwesentliche Anderung oder Erweiterung*
handelt.

Fir die Annahme der Unwesentlichkeit darf gemifB § 43f
Abs.1S.1 Nr.1 EnWG insbesondere keine Umweltvertriglich-
keitspriifung erforderlich sein. Hierzu hat der Gesetzgeber in
§ 431 Abs.4 S.5 EnWG festgelegt, dass Anderungen und
Erweiterungen nach S. 4 der Vorschrift ,Anderungen des Be-
triebskonzepts” i.S.d. § 43f Abs.2 Nr.1 EnWG gleichstehen
und damit eine Umweltvertriglichkeitspriifung fiir eine der-
artige Anderung oder Erweiterung abweichend von den Vor-
schriften des UVPG nicht durchzufiihren ist. Das Entfallen
einer Umweltvertraglichkeitspriifung diirfte eine wesentliche
Verfahrenserleichterung fiir die betreffenden Vorhabentrager
darstellen.>

Entscheidend fiir die Frage der Unwesentlichkeit der Anderung
oder Erweiterung und damit fiir die Frage, ob fiir die mit einer
Umstellung einhergehende Anderung oder Erweiterung eine
bloBe Anzeige ausreicht, werden - da die Pflicht zur Durch-
fiihrung einer Umweltvertriglichkeitspriifung von Gesetzes
wegen entfillt - regelmaBig die zweite und dritte Vorausset-
zung des § 43f Abs.2 EnWG sein. Hiernach ist es fiir die
Annahme der Unwesentlichkeit der Anderung oder Erweite-
rung des Weiteren erforderlich, dass andere 6ffentliche Be-
lange nicht beriihrt sind oder die erforderlichen behordlichen
Entscheidungen vorliegen (Nr. 2) und dass sie dem Plan nicht
entgegenstehen und Rechte anderer nicht beeintrachtigt wer-
den oder mit den vom Plan Betroffenen entsprechende Ver-
einbarungen getroffen werden (Nr. 3). Eine maBgebliche Rolle
wird in diesem Zusammenhang dem Explosionsschutz zu-
kommen.*® Verneinte man im Einzelfall das Vorliegen dieser
Voraussetzungen, lige eine wesentliche Anderung vor, die
dann planfeststellungsbediirftig ware.

d) Ggf. immissionsschutzrechtliche Genehmigungen

fiir Verteilerstationen
GemifB § 431 Abs.6 EnWG bleiben die anlagenbezogenen
Regelungen des BImSchG unberiihrt. Die Regelung betrifft
Verteilerstationen, die nach dem BImSchG i. V. m. Ziff. 1.4.11.
der Anlage 1 der 4. BImSchV genehmigungsbediirftig sind.”’
Hiermit hat der Gesetzgeber klargestellt, dass die Umstellung

einer solchen Anlage zwar nicht grundsétzlich zu einer neuen
Anlage fiihrt. Es ist aber zugleich nicht ausgeschlossen, dass es
bei weitergehenden MaBnahmen zur Umstellung der Neben-
anlage ggf. tiber die Anzeige hinaus dennoch einer Genehmi-
gung bedarf.*®

3. Bauplanungsrecht und Raumordnungsrecht

Nach der neu eingefiihrten Bestimmung in § 431 Abs. 7 EnWG
umfasst der in § 35 Abs. 1 Nr. 3 BauGB verwendete Begriff des
Gases sowie der in § 1 Nr. 14 RoV genannte Begriff der Gas-
leitung auch Wasserstoffnetze. Soweit der Begriff des Gases im
Rahmen der baurechtlichen Privilegierung im AufBlenbereich
bisher Wasserstoff nicht umfasste, stellt die Regelung eine
Erweiterung des Anwendungsbereiches dar. Soweit von dem
Begriff ,Gas® in § 35 Abs.1 Nr.3 BauGB bereits derzeit auch
Wasserstoff umfasst ist, kommt § 431 Abs. 7 EnWG jedenfalls
eine klarstellende Funktion zu. Unabhéngig davon wird mit
der Einbeziehung von Wasserstoffnetzen in die Liste der pri-
vilegierten Vorhaben in § 35 Abs. 1 Nr. 3 BauGB die Moglich-
keit der Errichtung und des Betriebes von Wasserstoffleitun-
gen im AuBenbereich erheblich erleichtert.

Uberdies soll fiir Wasserstoffleitungen nunmehr auch ein
Raumordnungsverfahren durchgefiihrt werden, wenn sie im
Einzelfall raumbedeutsam sind und iiberdrtliche Bedeutung
haben (§ 431 Abs.7 EnWG i. V.m. § 1 Nr. 14 RoV).

4. Ubergangsregelungen zu Sicherheitsanforderungen

Der Gesetzgeber hat anerkannt, dass ein sicherer Betrieb der
Wasserstoffinfrastruktur auch in der Markthochlaufphase un-
erldsslich ist. Durch die Erweiterung der Definition des Ener-
giebegriffs um Wasserstoff in § 3 Nr. 14 EnWG fallen Wasser-
stoffanlagen unter den Energieanlagenbegriff des § 3 Nr. 15
EnWG, so dass auch fiir diese die Vorgaben des § 49 Abs. 1
EnWG gelten. Wasserstoffanlagen sind demnach so zu errich-
ten und zu betreiben, dass die technische Sicherheit gewahr-
leistet ist.>

Ergénzend hierzu hat der Gesetzgeber in § 113¢ EnWG zu-
néchst eine Ubergangsregelung im Hinblick auf die Sicher-
heitsanforderungen von Wasserstoffanlagen geschaffen.

GemaiB § 113c Abs.1 EnWG ist fiir Wasserstoffleitungen, die
fiir einen maximal zuldssigen Betriebsdruck von mehr als
16 Bar ausgelegt sind, die Gashochdruckleitungsverordnung®
entsprechend anzuwenden.

Bis zum Erlass von technischen Regeln fiir Wasserstoffanlagen
ist gemaB § 113c Abs.2 S.1 EnWG die Regelung iiber die
Einhaltung der allgemein anerkannten Regeln der Technik des
§ 49 Abs. 2 EnWG heranzuziehen. Die danach anzuwendenden

51 Gemé&B § 113c Abs.3 S.1 EnWG schriftlich oder in elektronischer
Form.

52 Siehe § 113c Abs. 3 S.2 EnWG.

53 §49 Abs.2 EnWG und die dort genannten technischen Regeln des
Deutschen Vereins des Gas- und Wasserfaches e.V. sind gemaf
§ 113c Abs.2 EnWG iibergangsweise auch auf Wasserstoffanlagen
anwendbar; hierzu im Einzelnen unten, unter 4.

54 Dabei sind gemidB § 49 Abs.1 S.2 EnWG vorbehaltlich sonstiger
Rechtsvorschriften die allgemein anerkannten Regeln der Technik
zu beachten.

55 In der Literatur wurden hierzu teilweise Bedenken geduBert, weil auf
diese Weise selbst eine Umweltvertraglichkeitsvorpriifung entféllt,
vgl. noch zum Entwurf der Bundesregierung: Benrath, EnWZ 2021,
195, 198.

56 Stellungnahme des Bundesrates, BR-Drs. 165/21 (Beschluss), 4.

57 Begrindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 19/
27453, 57, 132.

58 Stellungnahme des Bundesrates, BR-Drs. 165/21 (Beschluss), 5.

59 Begrindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 19/
27453, 57, 138.

60 Verordnungv. 18.5.2011,BGBI. 20111, 928; vgl. zu dieser auch Fiirst,
in: Elspas/GraBmann/Rasbach (Fn. 15), GasHDrLtgV Rn. 1 ff.
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technischen Regeln des Deutschen Vereins des Gas- und Was-
serfaches e. V. sollen dabei auf Wasserstoffanlagen unter Be-
achtung der spezifischen Eigenschaften des Wasserstoffs sinn-
gemif angewendet werden.

Die zusténdige Behorde kann gemifB § 113c Abs. 2 S.3 EnWG
die Einhaltung der technischen Anforderungen nach § 49
Abs.1 EnWG regelmiBig tberpriifen. AuBerdem bleiben ge-
mafB § 113c Abs. 2 S.3 EnWG die aufsichtsbehdrdlichen Be-
fugnisse in § 49 Abs. 5 bis 7 EnWG unberiihrt.

V. Umstellung der Gasverteilernetze

SchlieBlich hat der Gesetzgeber in den Schlussvorschriften des
EnWG noch eine Regelung zur Uberleitung von Wegenut-
zungsrechten auf Wasserstoffleitungen (§ 113a EnWG) sowie
fiir die Umstellung von Erdgasleitungen im Netzentwicklungs-
plan Gas (§ 113b EnWG) vorgesehen.

1. Uberleitung von Wegenutzungsrechten

Plant der Betreiber einer Erdgasleitung deren Umstellung auf
den Transport von Wasserstoff, so wird er sich in der Praxis
regelméBig mit der Tatsache konfrontiert sehen, dass sich
seine bestehenden zivilrechtlichen Vereinbarungen®' mit
Grundstiickseigentiimern iiber die Errichtung und den Betrieb
der Leitungen nach ihrem Wortlaut nicht auf Wasserstoff
beziehen. Bei Meinungsverschiedenheiten mit dem Grund-
stiickseigentiimer iiber die Einbeziehung der umgestellten
Wasserstoffleitung in den Anwendungsbereich der Vereinba-
rung wird daher eine Auslegung der relevanten Vereinbarung
nach §§ 133, 157 BGB vorzunehmen sein, wobei im Fall von
beschrinkt personlichen Dienstbarkeiten auch die gesetzliche
Regelung des § 1091 BGB zu berticksichtigen ist.*> Um dem
Netzbetreiber eine u.U. zeit- und kostenintensive Verhand-
lung der Vertrdge zu ersparen, hat der Gesetzgeber in § 113a
Abs.1 EnWG zu dessen Gunsten eine Auslegungsregelung
vorgesehen. Danach sind die bestehenden Vereinbarungen
im Zweifel so auszulegen, dass von ihnen auch die Errichtung
und der Betrieb der Leitungen zum Transport von Wasserstoff
umfasst sind.

§ 113a Abs. 2 und 3 EnWG sehen iiberdies Erleichterungen in
Bezug auf Wegenutzungsvertrige i.S.d. § 46 EnWG vor, der
unabhingig von der ,,Opt-in“-Erklarung auf die Errichtung,
den Betrieb und die Anderungen von Wasserstoffnetzen an-
wendbar ist (vgl. § 28j Abs.1 S.1 EnWG). Besteht zugunsten
eines Energieversorgungsnetzbetreibers ein Wegenutzungs-
vertrag i.S.d. § 46 EnWG fiir Gasleitungen, einschlieBlich
Fernwirkleitungen zur Netzsteuerung und Zubehoér, gilt dieser
auch fiir den Transport und die Verteilung von WasserstofT,
allerdings nur bis zum Ende seiner Laufzeit.**

Nach Ende der Vertragslaufzeit hat der Wasserstoffnetzbetrei-
ber fiir die Verlegung und den Betrieb seiner Wasserstoff-
leitungen in 6ffentlichen Verkehrswegen gegeniiber der zu-
stindigen Gemeinde geméB § 46 EnWG einen Anspruch auf
Abschluss eines Wegenutzungsvertrags, dessen Bedingungen
nicht schlechter sein diirfen als die der Vertridge nach § 113a
Abs. 2 EnWG.** Diese Formulierung ist etwas missverstind-
lich, aber gemeint sind wohl die bestehenden Wegenutzungs-
vertrage fiir Gasleitungen und nicht der konkret zuvor aus-
gelaufene Wegenutzungsvertrag.®®

2. Umstellung von Erdgasleitungen
im Netzentwicklungsplan

Die Regelung des § 113b EnWG stellt fiir die geplante Umstel-
lung von Erdgasleitungen auf die Nutzung als Wasserstoff-
leitungen eine Verbindung mit dem Netzentwicklungsplan Gas
(NEP Gas)®® her. In diesem koénnen die Betreiber von

Fernleitungsnetzen Gasversorgungsleitungen kenntlich ma-
chen, die perspektivisch auf eine Wasserstoffnutzung umge-
stellt werden kénnten. Dabei ist darzulegen, dass im Zeitpunkt
der Umstellung das verbleibende Fernleitungsnetz die dem
Szenariorahmen zugrunde gelegten Kapazititsbedarfe erfiil-
len kann; hierfiir kann der NEP Gas auch zusitzliche Aus-
baumaBnahmen des Erdgasnetzes in einem geringfiigigen
Umfang ausweisen. Der Begriff ,geringfiigig“ wird dabei eher
weit auszulegen sein, da die Regelung des § 113b EnWG den
aus volkswirtschaftlicher Sicht sinnvollen Zweck verfolgt, aus
Effizienzgriinden eine Weiternutzung der bereits vorhandenen
Erdgasinfrastruktur zum Zwecke des Wasserstofftransports zu
ermoglichen.®” Der Nachweis, dass die Erdgasinfrastruktur aus
dem Fernleitungsnetz herausgenommen werden kann, ist bei
einer Umstellung Voraussetzung fiir eine positive Priifung der
Bedarfsgerechtigkeit (vgl. § 28p Abs. 4 EnWG).

VI. Fazit und Ausblick

Mit den vorstehend beschriebenen neuen und geidnderten
Regelungen im EnWG hat der Gesetzgeber begonnen, einen
rechtlichen Rahmen fiir die Entwicklung einer Transport- und
Verteilinfrastruktur fiir Wasserstoff zu schaffen, was nach der
nationalen Wasserstoffstrategie eine erforderliche MaBnahme
fiir den gewiinschten Markthochlauf ist. Den rechtlichen Rah-
men bilden vor allem die Regelungen zur Netzregulierung
(8§ 28j ff. EnWG) und die planungsrechtlichen Regelungen
(8§ 431 und 113c EnWG).

Aus planungsrechtlicher Sicht ist die Schaffung eines einheit-
lichen Rechtsrahmens unter dem EnWG grundsitzlich zu
begriiBen. Fir die Zulassung neuer Wasserstoffleitungen ist
zwar mit der Aufnahme in das EnWG und der bauplanungs-
rechtlichen Privilegierung ein klarer Weg geschaffen worden.
Zugleich werden entsprechende Verfahren jedoch die iibliche
Zeit in Anspruch nehmen und somit kaum kurzfristig zu dem
angestrebten Auf- und Ausbau der Wasserstoffinfrastruktur
beitragen. MaBgebliche Bedeutung wird vielmehr der mit
erheblichen Erleichterungen versehenen Umstellung von be-
reits bestehenden Gasleitungen auf Wasserstoff zukommen.
Durch das vorgesehene Anzeigeverfahren liegt hier erheb-
liches Beschleunigungspotential. In materiell-rechtlicher Hin-
sicht werden die Sicherheitsanforderungen entscheidend sein,
denen sowohl aus Sicht des Umweltschutzes als auch der durch
die Leitungen Betroffenen besondere Bedeutung zukommen
wird. Insoweit wird das Gelingen des angestrebten ziigigen

61 Entgegen der eng gefassten Uberschrift gilt § 113a EnWG nicht nur
fir Wegenutzungsrechte, sondern nach dem sehr weit gefassten
Wortlaut des Abs. 1 fiir ,bestehend[e] Gestattungsvertrig[e], be-
schrinkt personlich[e] Dienstbarkeiten oder sonstig[e] Vereinbarun-
gen, die keine Eintragung einer beschriankt personlichen Dienstbar-
keit vorsehen®.

62 Danach bestimmt sich der Umfang einer beschrénkten persénlichen
Dienstbarkeit im Zweifel nach dem personlichen Bediirfnis des Be-
rechtigten. Vgl. hierzu auch die Begriindung zum Gesetzentwurf der
Bundesregierung, BT-Drs. 19/27453, 57, 137 f., und Stelter/Schiefer-
decker/Lange, EnWZ 2021, 99, 104 f.

63 Der zu Beginn des Gesetzgebungsverfahrens im Abs. 2 noch vorgese-
hene S. 2, wonach die Hochstbetrige fiir Konzessionsabgaben bei Gas
entsprechend auf Wasserstoffnetze angewendet werden sollten,
wurde letztlich gestrichen. Dies zu Recht, weil es sich bei den Betragen
um Hochstbetrige handelt, die nicht vereinbart werden miissen, so
dass die Regelung zu Missverstdndnissen hitte fithren konnen.

64 Nach dem Wortlaut erfolgt die Verweisung auf'S. 1 des Abs. 2. Dies ist
jedoch irrefiihrend, weil der Abs.2 nach der Streichung von dessen
S.2 nur noch aus einem Satz besteht.

65 Vgl. auch die Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung,
BT-Drs. 19/27453, 57, 138.

66 Vgl. zum NEP Gas ausfiihrlich Scholze, in: Elspas/GraBmann/Rasbach
(Fn. 15), § 15a EnWG Rn. 1 ff.

67 Vgl auch die Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung,
BT-Drs. 19/27453, 57, 138.
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Auf- und Ausbaus einer Wasserstoffinfrastruktur mafgeblich
davon abhingen, in welchem Rahmen die betreffenden Lei-
tungsbetreiber von den Umstellungsmdéglichkeiten Gebrauch
machen werden.

Hierfiir wird es auch maBgeblich darauf ankommen, wie die
Wasserstoffnetzinfrastruktur reguliert wird. Insoweit muss
respektiert werden, dass der Gesetzgeber sich bewusst fiir ein
eigenstindiges Regulierungsregime fiir Wasserstoff entschie-
den hat, wobei es zu begriien ist, dass er den Wasserstoff-
netzbetreibern die Moglichkeit des ,,Opt-in“ anbietet. Wer sich
der Regulierung unterwirft, betritt allerdings kein volliges
Neuland, weil sich der Gesetzgeber teilweise an bekannten
Regelungen aus der Strom- und Gasnetzregulierung orientiert
hat. Das Regulierungsregime hat allerdings zwei Schwach-
stellen, die einen schnellen Markthochlauf in der Praxis er-
heblich behindern diirften. Dies ist zum einen die Tatsache,
dass das aktuelle Regulierungsregime noch unvollstindig ist.

Carlos D. Cesarano

Es fehlen insbesondere noch konkretisierende Regelungen fiir
den Netzzugang und vor allem die Netzzugangsentgelte. Hier
sollte die Bundesregierung dringend von ihren Verordnungs-
erméchtigungen in § 28n Abs.4 und § 280 Abs.2 EnWG
Gebrauch machen. Der Erlass dieser Rechtsverordnungen wird
aber nichts daran dndern, dass der aktuelle Rechtsrahmen zum
anderen eine Ubergangsregelung darstellt, so dass bereits zeit-
nah mit Sicherheit Verdnderungen der gesetzlichen Regelun-
gen vorgenommen werden (miissen).®

Es bleibt daher mit Spannung abzuwarten, wie sich der gesetz-
liche Rahmen und damit der Markt fiir Wasserstoff in Deutsch-
land in den kommenden Monaten weiterentwickeln werden.

68 Vgl. hierzu das Vorblatt zum Gesetzentwurf der Bundesregierung,
BT-Drs. 19/27453, 1, 2, sowie die EntschlieBung im Beschluss des
Bundesrates, BR-Drs. 578/21 (Beschluss), Ziff. 1.

Das Gigabit-Fordermodell des Bundes

Neue Eckdaten fiir die Forderung von Breitbandinfrastrukturen

Das Gigabit-Fordermodell des Bundes stellt seit dem 26. April
2021 den neuen zentralen Rechtsrahmen fiir den ziigigen
Breitbandausbau dar. Im Fokus des neuen Fordermodells steht
nun der Ausbau der gigabitfihigen Breitbandinfrastruktur
(mindestens 1 Gigabit pro Sekunde [Gbit/s]). Im Vergleich
zum Fordermodell fiir die sog. Anschlussnetze der ndchsten
Generation (,Next Generation Access“, NGA), das einen Aus-
bau der NGA-Netzinfrastruktur (mindestens 30 Megabit pro
Sekunde [Mbit/s]) in ,weiBen NGA-Flecken“i. S. d. Breitband-
leitlinien der Kommission ermaglicht hat, zielt das Gigabit-
Férdermodell nun auf eine Forderung von AusbaumaBnahmen
auch in ,grauen NGA-Flecken® ab. Das Gigabit-Fordermodell
stellt in diesem Zusammenhang einen wichtigen Schritt in
Richtung Gigabit-Konnektivitit dar und ermdglicht Forder-
maBnahmen, die der Verwirklichung der nunmehr aktualisier-
ten Zielsetzungen der EU dienen.

I. Zielsetzungen der EU

Die Zielsetzungen der EU mit Blick auf den Breitbandausbau
sind politischer und rechtlicher Ausgangspunkt der nationalen
Fordermodelle. Dabei kniipfen die Zielsetzungen stets am
praktischen Konnektivititsbedarf der digitalen Wirtschaft
und Gesellschaft in der EU an. Den Grundstein der unionalen
Breitbandstrategie bildet in diesem Zusammenhang die Digi-
tale Agenda 2020, die einen ersten Schritt in die Konnektivitit
der nichsten Generation darstellte (hierzu sogleich, unter 1.).
Mittlerweile ist ein stetig wachsender Konnektivitdtsbedarf zu
beobachten, wodurch die Anforderungen an die Leistungsfa-
higkeit der Breitbandinfrastrukturen steigen. Dies spiegelt sich
auch in den Zielsetzungen der EU wider, die zuletzt durch die
Gigabit-Mitteilung 2025 (hierzu unten, unter 2.) angepasst
wurden. Dieser Wandel auf Unionsebene ist Ausgangspunkt
fir die nun erfolgte Aktualisierung des nationalen Forderre-
gimes.

1. Digitale Agenda 2020

Die Digitale Agenda 2020 wurde von der Kommission am
19. Mai 2010 ver6ffentlicht' und diente als Grundlage fiir eine
flachendeckende Breitbandversorgung. Anliegen der Digitalen
Agenda war eine zukunftsorientierte Ausrichtung der unions-
weiten Digitalisierung. Dabei stand NGA-Infrastruktur als
Funktionsbedingung einer raschen und funktionierenden Di-
gitalisierung in allen Bereichen im Mittelpunkt. Konkret galten
folgende Konnektivititsziele:

- grundlegende Breitbanddienste (,Basic Broadband®“, min-
destens 2 Mbit/s) fiir alle Européer bis 2013,

- NGA-Anbindung (mindestens 30 Mbit/s) fiir alle Européer
bis 2020,

- Nutzung ,ultraschneller* Breitbandnetze’ (mindestens
100 Mbit/s) durch 50 % der Haushalte bis 2020.

2 Gigabit-Mitteilung 2025

Die Gigabit-Mitteilung 2025 wurde von der Kommission am
14. September 2016 verdffentlicht,’ bekriftigt die Bedeutung
der schnellen Internetanbindung fiir den digitalen Binnen-
markt und unterstreicht, dass Europa die Netze fiir seine
digitale Zukunft auf- und ausbauen muss. Hierzu wird die
Vision einer européischen Gigabit-Gesellschaft vorgestellt, in
der Netze mit sehr hoher Kapazitit (,Very High Capacity
Networks®, VHCN) zur Verfiigung stehen und genutzt werden.

1 Kommission, Mitteilung ,Eine Digitale Agenda fiir Europa®“, KOM
(2010) 245 endgiiltig.

2 Der Begriff des ultraschnellen Breitbandnetzes richtet sich nach dem
Europiischen Rechnungshof, Sonderbericht Nr. 12/2018, S. 11; vgl.
zudem Kommission, Leitlinien der EU fiir die Anwendung der Vor-
schriften iiber staatliche Beihilfen im Zusammenhang mit dem
schnellen Breitbandausbau, ABl. EU 2013 C 25, 1, 22 Rn.82; zur
begrifflichen Unterscheidung zwischen NGA und ultraschnellen
Breitbandnetzen auch Prior, Die Forderung des Breitbandausbaus
im EU-beihilfenrechtlichen Fokus, 2021, S.61.

3 Kommission, Mitteilung ,Konnektivitit fiir einen wettbewerbsfédhi-
gen digitalen Binnenmarkt - Hin zu einer européischen Gigabit-
Gesellschaft”, COM (2016) 587 final.



