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Dieses Gutachten wurde fir unsere Mandantin und auf der Grundlage des mit unse-
rer Mandantin bestehenden Mandatsvertrages erstellt. Es ist fir den eigenen Ge-
brauch unserer Mandantin bestimmt, dieser beinhaltet eine Veréffentlichung und
Verwendung im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens fir die Novelle des Gebau-
deenergiegesetzes (GEG). Vor einer sonstigen Weitergabe des Gutachtens, ganz
oder in Teilen, einer sonstigen Verdffentlichung oder einer anderweitigen Bezug-
nahme im Aul3enverhaltnis der Mandantin bedarf es einer schriftlichen Zustimmung
durch uns.

Gegenuber Dritten, die den Inhalt dieses Gutachtens ganz oder in Teilen zur Grund-
lage eigener Entscheidungen machen, Gbernehmen wir keine Verantwortung oder
Haftung, es sei denn, dieser Dritte wurde ausdricklich und durch schriftliche Verein-
barung in den Schutzbereich des Mandatsvertrages mit unserer Mandantin einbe-
zogen oder wir haben mit diesem Dritten schriftlich etwas Abweichendes verein-
bart.
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Teil1 Ausgangslage und Fragestellung
A. Ausgangslage
I Einleitung und Hintergrinde

Gasverteilernetzbetreiber stehen aktuell vor der Herausforderung einer Transfor-
mation ihrer Netze. Wahrend bislang keine Verbote oder Restriktionen im Hinblick
auf den Einsatz fossiler Brennstoffe bestanden,* war dennoch das politische Bestre-
ben klar, im Jahr 2045 treibhausgasneutral zu wirtschaften. Erstmalig mit dem Ent-
wurf fir ein Gebaudeenergiegesetz (GEG-E)* wird nunmehr eine konkrete Verpflich-
tung der Gebdudeeigentimer geschaffen.

In § 71 Abs. 1 Satz 1 GEG-E heil3t es:

Heizungsanlagen diirfen zum Zweck der Inbetriebnahme in einem Gebdude nur
eingebaut oder aufgestellt werden, wenn sie mindestens 65 Prozent der mit der
Anlage bereitgestellten Wdrme mit erneuverbaren Energien oder unvermeidba-
rer Abwdrme [...] erzeugen.

Der Gebdudeeigentimer kann zwar ,frei wahlen®, mit welcher Heizungsanlage die
Vorgabe erfillt wird, § 71 Abs. 2 Satz 1 GEG. Zugleich werden jedoch Vorgaben durch
sogenannte ,Erfullungsoptionen™ gemacht, die — wohl in ihrer Gesamtheit — ,tech-
nologieneutral" sein sollen.* Hierzu zahlt die leitungsgebundene Versorgung mit
Wasserstoff zu Zwecken der Warmeerzeugung, §§ 71 Abs. 3, 72f GEG-E.

Da die hierzu notwendigen Infrastrukturen — Wasserstoffnetze und Heizungsanla-
gen — heute noch nicht vorhanden sind, gewéahrt § 71k GEG-E ,Ubergangsfristen bei
einer Heizungsanlage, die sowohl Gas als auch Wasserstoff verbrennen kann". Anders
als es die amtliche Uberschrift vermuten lasst, findet sich hier allerdings weit mehr

*  Etwa das Klimaschutzgesetz (KSG) sieht keine individuellen Wirkungen vor, nationale
Klimaschutzziele gemal’ § 3 KSG sind nur Grundlage von Klimaschutzprogrammen der
Bundesregierung, vgl. § 9 Abs. 1 KSG. Verpflichtungen fir Netzbetreiber oder Letztver-
braucher von Erdgas ergeben sich daraus nicht.

2 Ursprgl. BT-Drs. 20/6875, im parlamentarischen Verfahren umfassend gedndert; Zusam-
menstellung und Synopse in BT-Drs. 20/7619 mit den Beschlissen des Ausschusses fir
Klimaschutz und Energie (25. Ausschuss).

3 Gesetzesbegrindung/Fassung Ausschuss in BT-Drs. 20/7619, Seite 81; ursprgl. Gesetzes-
begrindung in BT-Drs. 20/6875, Seite 45.

4 Gesetzesbegrindung, ebenda.
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als eine reine Fristbestimmung. Praktisch erlaubt die Vorschrift einstweilen von der
65 %-Pflicht abzuweichen, solange parallel dazu die Vorbereitungen fir einen
~Switch" zu Wasserstoff laufen.

Verzahnt wird das GEG-E mit dem Entwurf fir ein Gesetz fir die Wédrmeplanung und
zur Dekarbonisierung der Wédrmenetze (WPG-RefE),> welches spatestens bis zum Ab-
lauf des 30. Juni 2026 fir alle bestehenden Gemeindegebiete, in denen mehr als
100.000 Einwohner gemeldet sind bzw. bis zum Ablauf des 30. Juni 2028 fir alle (an-
deren) bestehenden Gemeindegebiete, eine sogenannte Warmeplanung vorsieht.

Nach § 3 Nr. 6 WPG-RefE ist

~Widrmeplanung" eine rechtlich unverbindliche, strategische Fachplanung, die
Méglichkeiten fir den Ausbau und die Weiterentwicklung leitungsgebundener
Energieinfrastrukturen fir die Wirmeversorgung [...] und die langfristige Ge-
staltung der Wérmeversorqung fiir das beplante Gebiet beschreibt.

Unabhangig davon, ob mit den konkreten Vorgaben zu den Erfillungsoptionen ein
(mittelbarer) Eingriff in ihre Geschaftstatigkeit vorliegt,® missen sich Betreiber von
Versorgungsnetzen natirlich schon aus 6konomischen Grinden mit ihren Kunden
weiterentwickeln, wobei lange Planungshorizonte fir Infrastrukturen typisch sind.

Diese Veranderungen betreffen offenkundig 6rtliche Gasverteilernetzbetreiber, die
sich zu Wasserstoffnetzen weiterentwickeln missen. Natirlich gilt dies in besonde-
rem Mal3e fur die ca. 1.450 Mitgliedsunternehmen der Auftraggeberin, die in ihrer
kommunalen Beteiligung eine herausragende Rolle im Rahmen der o. g. Warme-
plane spielen. Zudem sind nicht nur die jeweiligen Verteilernetzsparten betroffen,
sondern die dazugehdrigen Stadt- und Gemeindewerke insgesamt. Stadtwerke ha-
ben im Interesse ihrer Kunden — Haushalte und Gewerbe — bislang fir eine verldssli-
che Versorgung mit Gas/Warme gesorgt und werden sicherlich in diesem Sinne auch
zukUnftig den Brennstoff liefern, der dann durch die gegebenenfalls zu entwickeln-
den Wasserstoffnetze flief3t.

5 Vorliegend 2. Referentenentwurf vom 23.07.2023, https://www.bmwsb.bund.de/Shared-
Docs/gesetzgebungsverfahren/Webs/BMWSB/DE/Downloads/referentenentwuerfe/re-
ferentenentwurf-kommunale-waermeplanung.pdf (August 2023)

® Nicht Gegenstand dieser Betrachtung.
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Die Gasversorgung in den ca. 11.000 Stadten und Gemeinden Deutschlands gewdhr-
leisten aktuell 725 Gasnetzbetreiber,” der weit Gberwiegende Teil als Verteiler in der
Eigenschaft des sogenannten Netzbetreibers der allgemeinen Versorgung aufgrund
eines Wegenutzungsrechts gemaf3 § 46 Abs. 2 Energiewirtschaftsgesetz (EnWG);
entsprechende Konzessionsvertrage haben in der Regel Laufzeiten von maximal bis
zu 20 Jahren.

Die Dimension der Transformation ist nicht zu unterschatzen. Gegenwartig — Stand
Mai 2023 —wird in 49,3 % des Wohnungsbestands in Deutschland mit Gas bzw. Erd-
gas geheizt, betroffen sind mithin ca. 21,25 Millionen Wohnungen.® Hinzu kommen
ca. 1,8 Million Gewerbe-/Industriekunden® bzw. ca. 1,98 Millionen beheizte Nicht-
wohngebdude.* Wenngleich § 72 Abs. 3 GEG-E verschiedene Erfillungsoptionen be-
nennt, spielt Erdgas bei der Entwicklung der Wasserstoffinfrastruktur in der Uber-
gangszeit eine Rolle — dazu sind die hier fraglichen Fahrplane gemaf3 § 71k Abs. 1
GEG-E zwingend erforderlich.

1. Hochlauf Wasserstoffstoffnetze

Gasverteilnetzbetreiber stehen aktuell vor regulatorischen Herausforderungen,
wenn es um die Transformation zu Ortlichen Wasserstoffnetzen geht. Weder brin-
gendie jungsten Gesetzentwirfe zur Novellierung des GEG oder der EU-Gasbinnen-
marktrichtlinie selbst hinreichende Klarheit fir einen effektiven Hochlauf, noch neh-
men diese Ricksicht auf etablierte Strukturen und Verfahren. Es fehlt mithin an ei-
nem abgestimmten gesetzgeberischen Gesamtkonzept.

Erkennbar wird dies im nationalen Recht etwa mit Blick auf die Rechtsbeziehung
zwischen Kommunen und den ortlichen Gasverteilernetzbetreibern oder die zukinf-
tige Anbindung der 6rtlichen Wasserstoffinfrastruktur an das geplante Wasserstoff-
Kernnetz gemald § 28r EnWG-E, dessen Zusammenspiel mit den Vorgaben des GEG-
E, obschon beide gleichzeitig im parlamentarischen Gesetzgebungsverfahren be-
findlich sind, ungeklart ist. Zudem sind die geplanten europaischen Vorgaben, wel-

7 Abruf Marktstammdatenregister (August 2023)

Siehe die Verodffentlichung des BDEW, https://www.bdew.de/service/daten-und-grafi-
ken/beheizungsstruktur-wohnungsbestand/ (August 2023).

9 VKU/DVGW, Der Gasnetzgebietstransformationsplan, Ergebnisbericht 2022, Seite 6,
https://www.h2vorort.de/fileadmin/Redaktion/Bilder/Publikationen/Ergebnisbe-
richt_2022_des_GTP_A4.pdf (August 2023).

o Siehe nur ursprgl. Gesetzesbegrindung in BT-Drs.20/6875, Seite 51.
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che die Rahmenbedingung der kiinftigen kommunalen Wasserstoffwirtschaft defi-
nieren werden, insbesondere die Entflechtungsbestimmungen im Hinblick auf die
Unternehmensorganisation, zwingend zu beachten.

Zwar sieht § 72k GEG-E in der Ubergangszeit ausdricklich den weiteren Einbau so-
genannter H2-ready-Heizungen** vor, mithin Heizungsanlagen die zunachst weiter
ausschliel3lich Erdgas verfeuern. Dies nach Abschluss der kommunalen Warmepla-
nung® allerdings nur, wenn das Geb&dude in einem Gebiet liegt, fir das eine Ent-
scheidung zur Ausweisung als Wasserstoffnetzausbaugebiet getroffen wurde, und
wenn der Betreiber des Gasverteilernetzes, an dessen Netz die Heizungsanlage an-
geschlossen ist, und die nach Landesrecht fir die Warmeplanung zusténdige Stelle
einen einvernehmlichen verbindlichen Fahrplan fir die bis zum Ablauf des 31. De-
zember 2044 zu vollendende Umstellung der Netzinfrastruktur auf die vollstandige
Versorgung mit Wasserstoff beschlossen und veréffentlicht haben.

Das absolute Enddatum fir eine Gasbefeuerung, zuvor der 31. Dezember 2034, ist
hingegen im parlamentarischen Verfahren entfallen. § 71k Abs. 1 GEG-E erlaubt nun
den Gasbetrieb der Heizung ,,bis zum Anschluss an ein Wasserstoffnetz". Nach § 71k
Abs. 1 Nr. 1ist damit erst bis zum 31. Dezember 2044, entsprechend der Entwicklung
des Netzes, eine vollstindige Versorgung aller Kunden mit Wasserstoff notwendig.

Die Frist zur Erstellung eines Fahrplans nach § 71k Abs. 1 Nr. 2 GEG-E gleicht seit der
Befassung im parlamentarischen Verfahren nunmehr der (langeren) Frist zur War-
meplanung gemafld WPG-RefE, ndmlich bis zum 30. Juni 2028 — entspricht also der
Frist zur Aufstellung eines Warmeplans von Kommunen mit weniger als 100.000 Ein-
wohnern. Insoweit konnen die jeweiligen Fachplanungen also in zeitlicher Hinsicht
Uberall Ausgangspunkt der Entwicklung von ortlichen Wasserstoffnetzen werden.

Die fur den erlaubten Einbau/Betrieb der H2-ready-Heizungen gemaf? § 71k Abs. 1
Nr.1 GEG-E erforderliche Entscheidung Uber die Ausweisung als Wasserstoffnetz[aus-
baujgebiet muss im Rahmen der Warmeplanung getroffen werden, wobei bis zum
31. Dezember 2044 eine vollstdndige Versorgung mit Wasserstoff erforderlich ist

*  @asheizungen, die neben Erdgas oder Biomethan auch 100 Prozent Wasserstoff verbren-
nen konnen, siehe ursrpgl. Gesetzesbegrindung GEG, BT-Drs.20/6875, Seite 122 f.

2 Tatsachlich erlaubt § 71 Abs. 8 GEG-E fir Bestandsgebdude bis Fristablauf der Warmepla-
nung, d.h. bis 30. Juni 2028 bzw. bei Stadten mit mehr als 100.000 Einwohnern bis 30.
Juni 2026, den Einbau; bis dahin muss sich GebdudeeigentUmer darauf einstellen, man-
gels Warmeplanung, ab dem 1. Januar 2029 selbst fir die Erfillung des 65 %-Ziels Sorge
tragen zu mussen (Erfillungsoption gemaf’ §§ 71 Abs. 3, 71f GEG-E).
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(gemeint ist wohl die vollstandige Ablosung nur von Erdgas). Die Rechtsgrundlage
fur diese Entscheidung findet sich in § 26 WPG-RefE. Ein Wasserstoffnetzgebiet
stellt dabei nach § 3 Nr. 112 WPG-RefE ein beplantes Teilgebiet dar, in dem ein Wasser-
stoffnetz anliegen und ein erheblicher Anteil der ansdssigen Letztverbraucher iiber das
Wasserstoffnetz zum Zwecke der Wirmeerzeugung versorgt werden soll.

Wird ein Gebiet als Wasserstoffnetzgebiet im Rahmen der Warmeplanung ausge-
wiesen, verpflichtet dieser Umstand jedoch nicht zu einer Versorgung mit Wasser-
stoff. § 27 Abs. 2 WPG-RefE stellt dazu klar, dass beispielsweise ein Gebaudeeigen-
tUmer, dessen Grundstick in einem Wasserstoffnetzausbaugebiet liegt, sich auch
fur eine andere Warmeversorgungsart entscheiden kann. Ebenso wenig entsteht al-
lein durch die Ausweisung eine Pflicht, eine entsprechenden Wasserstoffnetzinfra-
struktur zu errichten, auszubauen oder zu betreiben. Die Rechtsfolge einer Auswei-
sung liegt vielmehr in der Méglichkeit der Kommune, fir das Gebiet in der Folge ei-
nen Fahrplan nach § 71k Abs. 1 Nr. 2 GEG-E zu vereinbaren. Erst ein solcher Fahrplan
hat fur die Beteiligten verpflichtenden Charakter.

Vorstehend genannter Fahrplan ist Gegenstand der gutachterlichen Betrachtung.

Einige Rahmenbedingungen sind fir den 6rtlichen Wasserstoffhochlauf also getrof-
fen worden. Neben der Ausweisung von Gebieten und der Ausgestaltung einer ver-
pflichtenden Planung, stellt sich allerdings die Frage des zuldssigen Betriebs von
Wasserstoffnetzen. Diese sollen offensichtlich aus den heutigen Gasverteilernetz-
betreibern entwickelt werden, denn diese sind zwar nicht Adressat der Bestimmun-
gen nach § 721k GEG-E, indes ist deren Mitwirkung notwendige Vorbedingung.

B. Fragestellung

Vor dem Hintergrund der vorstehend skizzierten Ausgangslage soll nachfolgend
kurzgutachterlich geprift werden, ob und wenn ja welche rechtlichen Probleme die
Aufstellung und Umsetzung verbindlicher Fahrplane zur Gasnetztransformation im
Sinne des § 71k Abs. 2 Nr. 2 GEG-E im Hinblick auf konzessionsrechtliche sowie ent-
flechtungsrechtliche Regelungen aufwirft.

Im Hinblick auf etwaige konzessionsrechtliche Implikationen soll untersucht wer-
den, wie sich die Regelungen des Konzessionsrechts, insbesondere §§ 46 ff. und 113a
EnWG zu der Aufstellung, Bindungswirkung und Umsetzung derim GEG-E vorgese-
henen Fahrplane verhalten und ob der nach dem WPG-RefE sowie dem GEG-E vor-
gesehene rechtliche Rahmen fir das Instrument der verbindlichen Fahrpldne mit
dem Konzessionsrecht konfligiert. Sofern dies der Fall ist, sollen nachfolgend auch
etwaige Losungsansatze aufgezeigt werden.
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Die EU-Kommission hat am 21.12.2021 einen Vorschlag zur Uberarbeitung der Gas-
binnenmarktrichtlinie vorgelegt.** Darin sind insbesondere getrennte Marktrollen
fur den Betrieb von Gas- und Wasserstoffnetzen sowie Vorschriften zur Entflech-
tung von Wasserstoffnetzen vorgesehen. Geregelt ist eine strenge Entflechtung wie
sie bisher nur fir Fernleitungsnetzbetreiber gilt, jedoch besteht hinsichtlich dieser
Problematik aktuell auf europdischer Ebene Uneinigkeit. Die Kommission steht seit
Juli 2023 mit dem EU-Parlament und dem Rat der européischen Union in Verhand-
lungen (Trilog), wobei die Mitgliedsstaaten Uber den Rat Einfluss nehmen konnen.
Insofern gilt es zu prifen, inwiefern die im GEG-E angelegte Weiterentwicklung der
ortlichen Gasverteiler- zu Wasserstoffnetzbetreibern, wie sie Gegenstand des Fahr-
plans nach § 71k GEG-E sind, europarechtlich Gberhaupt méglich sein wird.

Schlief3lich wird eine gesicherte Planung und Entwicklung eines lokalen Wasser-
stoffnetzgebiets in vielen Fallen nur dann méglich sein, wenn eine Anbindung an das
in der Planung befindliche Wasserstoff-Kernnetz mdéglich ist oder zumindest eine
Anbindung mit hinreichender Verlasslichkeit zu einem bestimmten Zeitpunkt erfol-
gen kann. Um dies rechtlich verbindlich abzusichern, ist eine Harmonisierung der
geplanten Regelungen zum Wasserstoff-Kernnetz in § 28r EnWG-E und dessen Wei-
terentwicklung durch eine Ergdanzung der Regelungen zur Gas- und Wasserstoff-
netzentwicklungsplanung in §§ 15a, 28 EnWG mit § 72k GEG-E zwingend notwen-
dig, um den Hochlauf der Wasserstoffinfrastruktur auch Uber die Entwicklung ortli-
cher Wasserstoffnetze zu ermdglichen.

Teil 2 Rechtliche Wirdigung
A. Regelungsgehalt Fahrplane gemalR § 71k GEG-E

Gemal} § 71k Abs. 1 Nr. 2 GEG-E missen der Gasverteilernetzbetreiber, an dessen
Netz die H2-ready-Heizungsanlage angeschlossen ist, und die Kommune (die nach
Landesrecht fUr die Warmeplanung zustandige Stelle) bis zum Ablauf des 30. Juni
2028 einen einvernehmlichen, mit Zwischenzielen versehenen, verbindlichen
Fahrplan beschlossen und veréffentlicht haben. Dieser betrifft die bis zum 31. De-
zember 2044 zu vollendende Umstellung der Netzinfrastruktur auf die vollstandige
Versorgung der Anschlussnehmer mit Wasserstoff.

3 COM(2021) 803 final.
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. Uberblick Inhalte und Monitoring

Zu den zwingenden Inhalten des Fahrplanes gemaf? § 71k Abs. 1 Nr. 2 lit. a) bis ¢)
GEG-E gehoren Angaben dazu,

e in welchen technischen und zeitlichen Schritten die Umstellung der Infra-
struktur und der Hochlauf auf Wasserstoff erfolgt; dabei muss der Fahrplan
in Ubereinstimmung mit den Netzentwicklungspléanen der Fernleitungs-
ebene stehen oder der Betreiber des Gasverteilernetzes darlegen, wie vor
Ort ausreichend Wasserstoff produziert und gespeichert werden kann,

e wie die Umstellung auf die vollstdndige Versorgung der Anschlussnehmer
auf Wasserstoff finanziert wird, insbesondere wer die Kosten der Umristun-
gen und des Austauschs nicht umristbarer Verbrauchsgerate tragt, und

e mit welchen zeitlichen und raumlichen Zwischenschritten in den Jahren
2035 und 2040 die Umstellung von Netzteilen in Einklang mit den Klima-
schutzzielen des Bundes unter Bericksichtigung der verbleibenden Treib-
hausgasemissionen erfolgt.

Der verbindliche Fahrplan muss zudem einen Investitionsplan enthalten, § 71k
Abs. 2 GEG-E, der alle zwei bis drei Jahre Meilensteine fir den Neubau oder die Um-
stellung des Gasnetzes auf Wasserstoff festlegt.

Sobald der Fahrplan von der Bundesnetzagentur genehmigt wurde, § 71k Abs. 3
GEG-E, tritt er in Kraft und wird von dieser veréffentlicht. Die Bundesnetzagentur
Uberprift den Fahrplan regelmal3ig alle drei Jahre, um sicherzustellen, dass die An-
forderungen des GEG erfillt werden und die Umstellung auf Wasserstoff gemaf3 den
rechtlichen Vorgaben technisch und wirtschaftlich gesichert ist (Monitoring).* Es
wird insbesondere Gberprift, ob

e die Versorgung des Wasserstoffverteilnetzes fristgerecht Gber die dariiber-
liegenden Netzebenen gewahrleistet ist oder

e derBetreiber des Gasverteilernetzes vorsieht, sein Netz vom vorgelagerten
Netz zu trennen und eine zuverlassige Wasserstoffversorgung durch lokale
Erzeugung nachgewiesen wird.

* |m Detail siehe die Begrindung in BT-Drs. 20/7619, Seite 95.
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Zum 31. Dezember 2024 legt die Bundesnetzagentur erstmals das Format des Fahr-
plans fest, sowie die Art der Nachweise, die fUr diesen Fahrplan vorgelegt werden
mussen. Diese Nachweise beinhalten Vertrdge und Finanzierungszusagen, und es
wird auch festgelegt, wie diese Informationen Gbermittelt werden sollen und wie die
Erfillung der Anforderungen Uberprift wird.

Sollte die Bundesnetzagentur im Rahmen des Monitorings feststellen, dass die Um-
stellung oder der Neubau eines Wasserstoffnetzes sich verzégert oder nicht weiter-
verfolgt wird, hat dies zur Folge, dass bestehende Heizungsanlagen, die nach Be-
standskraft des Bescheides innerhalb eines Jahres neu eingebaut oder aufgestellt wur-
den, so umgeristet werden mussen, dass sie die Anforderungen zur Nutzung von
Erneuerbaren Energien erfillen. In diesem Fall hat der Gebdudeeigentimer einen
Anspruch auf Erstattung der dadurch entstehenden Mehrkosten vom Betreiber des
Gasverteilernetzes, an das seine Heizungsanlage angeschlossen ist.** Diese Rege-
lung findet keine Anwendung, wenn der Betreiber des Gasverteilernetzes nicht fur
die Entstehung der Mehrkosten verantwortlich ist.

1. Relevante Vorschriften im WPG-RefE

Mit dem Warmeplanungsgesetz werden die gesetzlichen Grundlagen fir eine ver-
bindliche und systematische Einfihrung einer flachendeckenden Warmeplanung
geschaffen. Dabei wird zwar den Landern die Aufgabe der Durchfihrung der War-
meplanung verpflichtend auferlegt, diese konnen die Pflicht aber auf Rechtstrager
innerhalb ihres Hoheitsgebiets bzw. auf eine zustandige Verwaltungseinheit Gber-
tragen. Es darf mithin erwartet werden, dass letztlich die Kommunen die Warme-
planung durchfihren (durch Bundesgesetz dirfen Gemeinden und Gemeindever-
banden Aufgaben nicht Ubertragen werden, siehe Art. 84 Abs. 1 und 85 Abs. 1 GG).

Der Bund gibt mit diesem Gesetz gleichwohl nur einen Rahmen vor, der Flexibilitat
und Gestaltungsfreiheit bei der Durchfihrung der Warmeplanung sowie der Erstel-
lung von Warmeplanen beldsst. Der aktuelle Entwurf vom 21.07.2023 sieht in § 4
WPG-RefE eine verbindliche Warmeplanung

e fir Gebiete mit mehr als 100.000 Einwohnern bis Ablauf des 30. Juni 2026
und

35 Nicht ausdricklich geregelt ist, ob damit die vor oder wahrend der Ubergangsfrist einge-
bauten Gasheizungen Bestandsschutz genief3en und Eigentimer damit gerade nicht den
Weg der Erfillungsoption nach §§ 71 Abs. 3, 71f GEG-E wahlen mUssen.
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e fir Gebiete mit weniger als 100.000 Einwohner bis Ablauf des 30. Juni 2028
vor. Kleinere Kommunen unter 10.000 Einwohnern werden, anders als ur-
springlich geplant, nicht ausgenommen. Den Landern steht es gemal? § 4
Abs. 3 WPG-RefE aber frei, fir jene ein vereinfachtes Verfahren nach Mal3-
gabe von § 22 WPG-RefE vorzusehen.

Lander, die bereits Regelungen zur kommunalen Warmeplanung getroffen haben,
sind an die Vorgaben in § 4 WPG-RefE zunachst nicht gebunden. Nach §§ 5, 25 Abs. 3
WPG-RefE missten diese aber spatestens ab dem 01.07.2030 die Vorgaben des Bun-
desrechts im Rahmen einer Fortschreibung bericksichtigen.

Nach §7Abs. Nr. 1, 2 WPG-RefE sind Netzbetreiber, die sich innerhalb des beplanten
Gebietes befinden, an der Warmeplanung zu beteiligen. Aus angrenzenden Gebieten
sind Betreiber von Warmenetzen zu beteiligen. Konkret sollen Netzbetreiber ge-
maf § 7 Abs. 4 WPG-RefE nach Aufforderung der Kommune durch Erteilung von
sachdienlichen Auskinften und Hinweisen, durch Stellungnahmen, durch Teil-
nahme an Besprechungen sowie erforderlichenfalls durch Ubermittlung von Daten
mitwirken. Verpflichtend anordnen kann die Kommune dies jedoch nicht.

Die Netzbetreiber haben gemaf3 § 8 Abs. 1 WPG-RefE der planungsverantwortlichen
Stelle ihre jeweiligen Planungen Uber den Aus- und Umbau von Strom-, Gas- und
Warmenetzinfrastruktur mitzuteilen. Im Ubrigen haben sie bei solchen Planungen
nach § 8 Abs. 2 WPG-RefE die Darstellungen des Warmeplans zu bericksichtigen.

Nach § 9 Abs. 2 WPG-RefE bericksichtigt die Kommune u. a. Planungen der Netz-
betreiber nach § 8 Abs. 1 WPG-RefE. Insbesondere stellt diese nach § 28 WPG-RefE
bereits eigenstandige Uberlegungen, die dem Inhalt der Fahrpléne shneln, unter
Mithilfe des Betreibers, zur Transformation von ,anliegenden" Gasverteilnetzen an.

§ 26 WPG-RefE regelt schlieRlich die (eigenstandige) Entscheidung iber die Aus-
weisung von Wasserstoffnetzausbaugebieten im Sinne des § 71k Abs. 1 GEG-E, die
von der planungsverantwortlichen Stelle getroffen wird. Diese ist grundsticksbezo-
gen und kann in Form einer Satzung, einer Rechtsverordnung oder eines Verwal-
tungsaktes getroffen werden. Die Ergebnisse der Warmeplanung bilden eine wich-
tige Informationsgrundlage fir die Entscheidung, die fortan von der Kommune bei
weiteren Ermessensentscheidungen bericksichtigt wird, § 27 Abs. 3 WPG-RefE.
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M. Rechtsnatur und Rechtsfolgen

Ausgehend davon, dass die Entscheidung zur Ausweisung eines Wasserstoffnetz-
ausbaugebiets als formaler Rechtsakt der planungsverantwortlichen Stelle, regel-
mafig mithin der Kommune, erfolgt,* stellt sich die Frage der Wirkungsweise bzw.
Rechtsnatur der Fahrplane gemal § 71k Abs. 1 Nr. 2 GEG-E.

1. Fahrplan als 6ffentlich-rechtlicher Vertrag?

Fahrplane sind zwischen Gasverteilernetzbetreiber und Kommune einvernehmlich
zu beschliefsen und muissen verbindlich sein — letzteres dirfte seitens der Kommune
die Gewdhrung von Investitionssicherheit in Bezug auf das Bestehen und den Um-
fang eines Wasserstoffnetzausbaugebiets sowie seitens des Gasnetzbetreibers die
Ubernahme von Verpflichtungen gegeniber der Kommune als auch gegeniber Drit-
ten (Anschlussnehmern) erfordern.

Zu den einzelnen Pflichten des Gasnetzbetreibers gehéren etwa Zusagen, wie etwa
wer die Kosten der Umristung und des Austauschs nicht umrUstbarer Verbrauchs-
gerate tragen soll (§ 71 Abs. 1 Nr. 2 lit. b). Zudem sind Fahrplane wie dargestellt mit
(verbindlichen) Zwischenzielen zu versehen. Konkretisiert wird dies zeitlich in den
Jahren 2035 und 2040 sowie rdumlich auf die Umstellung von Netzteilen jeweils in
Einklang mit den Klimaschutzzielen des Bundes (§ 71 Abs. 1 Nr. 2 lit. b). SchliefRlich
ergeben sich Informations- und sogar Schadensersatzpflichten des Gasverteiler-
netzbetreibers im Falle des Scheiterns des Fahrplans, vgl. § 71k Abs. 4 und 6 GEG-E.

Da die Ausweisung als Wasserstoffnetzausbaugebiet gemal3 § 26 WPG-RefE aus-
dricklich noch keine Pflicht beinhaltet, eine bestimmte Warmeversorgungsinfra-
struktur zu errichten, auszubauen oder zu betreiben (§ 27 Abs. 1 WPG-RefE), ist aus-
zuschlief3en, dass eine — zumal einvernehmliche — Verpflichtung des Gasverteiler-
netzbetreibers schon im Rahmen der Ausweisung erfolgt. Es handelt sich bei der
Verpflichtung mithin um einen nachgelagerten Akt.

Angesichts der zugleich bestehenden, uneingeschrankten Handlungsfreiheit des
Gasverteilernetzbetreibers kommt die Rechtsnatur der Herstellung des gesetzlich
vorgesehenen Einvernehmens allerdings wohl nur durch Vertrag in Frage. Gemaf3
§ 54 Verwaltungsverfahrensgesetz (VwVfG) kann ein Rechtsverhdltnis auf dem Ge-
biet des dffentlichen Rechts [...] durch Vertrag begriindet, gecindert oder aufgehoben

% Nach § 27 Abs. 1 WPG-RefE gilt die Ausweisung als Entscheidung im Sinne von § 71k Ab-

satz 1 des Gebdudeenergiegesetzes, d.h. genauer wohl nach § 71k Abs. 1 Nr. 1 GEG-E.
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werden (6ffentlich-rechtlicher Vertrag), soweit Rechtsvorschriften nicht entgegenste-
hen. Indessen handelt es sich trotz des Versprechens einer Gegenleistung des Gas-
verteilernetzbetreibers auf den ersten Blick nicht um einen origindren Austausch-
vertrag (§ 56 Abs. 1 VWVfG), da es an einer entsprechenden hoheitlichen Verpflich-
tung zum Aufbau eines Wasserstoffnetzes mangelt. Insofern ist die Zulassigkeit ei-
ner solchen Vereinbarung fraglich.

Man wird allerdings auch konstatieren missen, dass der Gasverteilernetzbetreiber
ein inharentes Interesse schon an der vorhergehenden Ausweisung als Wasserstoff-
netzausbaugebiet hat, da ohne diesen die Weiterentwicklung zu einem Wasserstoff-
netzbetreiber (fir Heizkunden) mangels Anschlussnehmern 6konomisch ausge-
schlossen ist. Insofern handelt es sich doch um einen, wenngleich atypischen Aus-
tauschvertrag. Gerade in Konstellationen, in denen es um vielféltige Interessen und
ein komplexes Geflecht aus Leistungen und Gegenleistungen geht [...] bieten die
sKklassischen Instrumente" des Verwaltungsrechts haufig keine ausreichende Flexi-
bilitat, sodass sich der Abschluss eines Austauschvertrages anbietet.*’

Auch die zu regelnden Verpflichtungen gegeniber den Anschlussnehmern und ins-
besondere die dann zwingend im Fahrplan vorzusehende, verschuldensabhangige
Ersatzpflicht spricht fur eine vertragliche Verpflichtung. Denn durch Vertrag kann
eine Leistung an einen Dritten mit der Wirkung bedungen werden, dass der Dritte un-
mittelbar das Recht erwirbt, die Leistung zu fordern, § 328 Abs. 1 BGB.

2. Identitat Gasverteiler- und kiinftiger Wasserstoffnetzbetreiber

Rechtsfolge eines Vertrages ist zundchst, dass sich die allgemeinen Vorgaben fir ei-
nen Fahrplan durch den Vertrag als Pflichten fUr eine bestimmte (juristische) Person
bzw. Unternehmen konkretisieren.

D. h. nicht jedes Unternehmen, das zu Zwecken der Gasversorgung ein Netz in dem
Wasserstoffnetzausbaugebiet betreibt, ware entsprechend der Warmeplanung ver-
pflichtet. Allerdings sind nur Anschlussnehmer des Fahrplan-Vertragspartners ge-
mal § 71k GEG-E nach Ende der Warmeplanungsfristen weiter zum Einbau von Erd-
gasheizungen (H2-ready) entgegen der 65 %-Pflicht nach § 71 Abs. 1 GEG-E berech-
tigt. Zugleich ist damit fir die Zukunft auch nicht etwa eine Vorfestlegung auf einen
bestimmten Wasserstoffnetzbetreiber (oder Biogasnetzbetreiber) verbunden — hier
unterliegen Gebadudeeigentimer der Erfillungsoption des § 71f GEG-E.

7 BeckOK VwVfG/Spieth, 59. Ed. 1.4.2022, VWVfG § 56 Rn. 3.
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Der Gesetzgeber geht aber erkennbar davon aus, dass der Betrieb des bestehenden
Gasverteiler- und des neuen Wasserstoffnetzes zumindest bis zur vollstandigen Um-
stellung durch dieselbe Unternehmung erfolgt. Denn die verbindlichen Schritte ge-
mal § 71k Abs. 1 Nr. 2 lit. a) bis ) erfordern bei verstandiger Auslegung einen koor-
dinierten Parallelbetrieb beider Netzarten (in der Praxis missen Netzteile umgewid-
met werden, Assets Ubertragen und Personal muss Gbergehen). Unabhdngig davon,
inwieweit zundchst etwa eine sukzessive Steigerung der Beimischung von Wasser-
stoff in Erdgasnetze (unter Beibehaltung der Qualifizierung als Gasnetz; ,Wasser-
stoffnetze" dienen der Versorgung von Kunden ausschlief3lich mit Wasserstoff, siehe
§ 3 Nr. 39a EnWG) technisch méglich ware,*® zeigt jedenfalls die im GEG-E beschrie-
bene Umstellung von Netzteilen in den Jahren 2035 und 2040 als sogenannte rdum-
liche und zeitliche Zwischenschritte das BedUrfnis unterschiedlicher Netzarten inner-
halb des Versorgungsgebiets eines Unternehmens.

B. Fahrplane im Lichte des geltenden Konzessionsrechts

Nachfolgend wird geprift, wie sich die Vorgaben des nationalen Konzessionsrechts
der §§ 46 ff. EnWG auf die Aufstellung, Bindungswirkung und Umsetzung derin § 72k
Abs.1 Nr.2 GEG-E vorgesehenen Fahrplane verhalten. Sofern hierbei mdgliche
rechtliche Probleme indiziert sind, wird ferner untersucht, mit welchen Lésungsan-
satzen diesen begegnet werden konnte.

I Konzessionsrechtliche Rahmenbedingungen
1. Wegenutzungsvertrage gemaf’ § 46 EnWG

Fir die Verlegung und der Betrieb von Strom- und Gasversorgungsleitungen und -
netzen bedarf es regelmaRig der Nutzung 6ffentlicher Verkehrswege von Stadten
und Gemeinden. Die Einrdumung hierfir erforderlicher Wegenutzungsrechte er-
folgt Uber Wegenutzungsvertrage gemal® § 46 EnWG. Es handelt sich um sog.
~sonstige Nutzungen" 6ffentlicher Verkehrswege, fir die die LandesstraRengesetze
der Bundeslander auf das birgerliche Recht verweisen®. Vertrage zur Einrdumung

*®  Die Auftraggeberin ist Projektpartnerin bei H2vorOrt, ein Transformationskonzept. Im
Rahmen sogenannter Gasnetzgebiets-Transformationsplane (GTP) soll Wasserstoff zu-
nachst den Erdgasnetzen beigemischt, spater sollen diese umgestellt werden, siehe
https://www.h2vorort.de/ (Abruf August 2023).

* |n den Bundeslandern Berlin und Hamburg dirfte sich der Konzessionsvertrag aufgrund
spezieller straldenrechtlicher Regelungen als 6ffentlich-rechtlicher Vertrag darstellen; in
allen Ubrigen Bundeslandern findet Uber die jeweiligen LandesstralRengesetze (ebenso
wie in § 8 Abs. 10 FStrG) eine Sonderzuweisung ins birgerliche Recht statt.
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von Wegenutzungsrechten fir die Verlegung und den Betrieb von Strom- und Gas-
versorgungsleitungen und -netzen sind daher privatrechtliche Vertrage, fur deren
Zustandekommen und Ausgestaltung das Bundesrechtin den §§ 46 ff. EnWG &ffent-
lich-rechtliche Rahmenbedingungen setzt. § 46 EnWG spricht dabei die Gemeinden
primar nicht als Verwaltungstrager, sondern als Wegeeigentimer und Inhaber der
Gewahrleistungspflicht der Energieversorung an.>® Die Vorschrift unterwirft die
Gemeinden hierbei besonderen Pflichten und auch der kartellrechtlichen
Missbrauchskontrolle, weil sie als Wegeeigentimer in ihrem jeweiligen Gebiet eine
marktbeherrschende Stellung innehaben.**

§ 46 EnWG differenziert zwischen sog. ,einfachen" leitungsbezogenen Wegenut-
zungsvertragen gemal? § 46 Abs. 1 EnWG und qualifizierten gebietsbezogenen
Wegenutzungsvertragen fir Energieversorgungsnetze der allgemeinen Versorgung
(die sog. ,Konzessionsvertrage") gemal § 46 Abs. 2 EnWG?2.

Relevant fir die vorliegende Untersuchung des Verhaltnisses des Konzessionsrechts
zu den Fahrpldnen i. S. d. § 72k Abs. 1 Nr. 2 GEG-E ist nur der Rechtsrahmen fir die
sog. Konzessionsvertrage gemald § 46 Abs. 2 EnWG, da sich die Aufstellung der
Fahrplane gemal § 71k Abs. 1 Nr. 2 GEG-E an ,Gasverteilnetzbetreiber" richtet. Ein
Gasverteilnetzbetreiber bedarf grundsatzlich eines wirksamen Gaskonzessionsver-
trages; nur einfache Wegerechte i. S. d. § 46 Abs. 1 EnWG reichen nicht aus.

2. Wettbewerbliche Vergabe von Gaskonzessionen

Der Gesetzgeber hat sich im Hinblick auf Strom- und Gaskonzessionen wegen der
Jfaktischen Wirkung bereits vorhandener Netze"* fir die Etablierung eines regel-
mafigen ,Wettbewerbs um das Netz" entschieden.?* Zentrales Instrument hierfir
ist die gesetzliche Begrenzung der Laufzeit von Strom- und Gaskonzessionsvertra-
gen auf maximal 20 Jahre gemaf3 § 46 Abs. 2 Satz 1 EnWG. Die Laufzeitbegrenzung
stelltin Verbindung mit der Pflicht zur Bekanntmachung auslaufender Konzessions-
vertrage gemal’ § 46 Abs. 3 EnWG sicher, dass es spatestens alle 20 Jahre zum Wett-
bewerb um das jeweilige Netz kommt. § 46 Abs. 2 EnNWG ist nach dem Willen des

2 BVerwG, Beschl. v. 21.11.2016, Az. 10 AV 1/16, juris Rn. 6.
2 Vgl. BGH, Urt. v. 17.12.2013, Az. KZR 66/12, juris Rn. 19 ff.

22 Vertiefend: Theobald/Schneider in: Theobald/Kihling, EnWG, 119. EL, Stand: Februar
2023, § 46 EnWG Rn. 18 f. und 28 f.

23 BT-Drs. 13/7274, S. 21.

24 Zy den drei Wettbewerbsmodellen ,in*, ,um" und ,zwischen" Netzen bzw. Infrastruktu-
ren siehe Theobald, NJW 2003, 524
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Gesetzgebers zentral fir die Schaffung von Wettbewerb und soll einen Ausgleich
schaffen zu dem natirlichen Monopol, das der Netzbetreiber vor Ort hat.? Ein Gas-
konzessionsvertrag vermittelt insofern keine Ewigkeitsrechte des Konzessionars.?®

Der vom Gesetzgeber ausgerufene Wettbewerb ist dabei kein Selbstzweck. Er dient
dazu, die in § 1 Absatz 1 EnWG normierten Ziele, die im Interesse des Allgemein-
wohls liegen, zu erreichen.”” § 46 Abs. 4 Satz 1 EnWG verpflichtet daher die Gemein-
den ausdricklich, bei der Auswahl des Konzessionars die Ziele des § 1 Abs. 1 EnWG
zu beachten.?®® Zu den Zielen des § 1 Abs. 1 EnWG z&hlt seit der EnWG-Novelle
2021% auch ausdricklich eine treibhausgasneutrale leitungsgebundene Versor-
gung. Die Kommunen koénnen bei der Ausgestaltung des Wettbewerbs gem.
§ 46 Abs. 4 Satz 2 EnWG ferner auch ,Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft"
bericksichtigen.

Aus der marktbeherrschenden Stellung der Gemeinden bei der Konzessionsvergabe
leitet der BGH deren Bindung an das kartellrechtliche Missbrauchsverbot des § 19
Abs. 2 Nr. 1 GWB ab. Danach besteht die Pflicht der Gemeinden (und ein subjektives
Recht von Bewerbern) zu einer transparenten und diskriminierungsfreien Durchfih-
rung des Konzessionsfahrens.3°

Ob ein Konzessionsverfahren einer Gemeinde im Einzelfall den Grundsatzen der
Transparenz und Diskriminierungsfreiheit genigt, ist nicht zuletzt aufgrund der nur
recht rudimentaren gesetzlichen Verfahrensvorgabenin den §§ 46 ff. EnWG seit Jah-
ren Gegenstand einer Vielzahl gerichtlicher Rechtstreitigkeiten; unter anderem zur
Frage der Zulassigkeit und Transparenz von der Gemeinde im Verfahren aufgestell-
ter Auswabhlkriterien sowie zur Frage der Rechtmafigkeit einer gemeindlichen An-
gebotsbewertung und Auswahlentscheidung.3* Obgleich der Gesetzgeber mit der

25 BT-Drs. 18/8184, S. 8; BeckOK EnWG, Assmann/Peiffer, 4. Ed., Stand: 01.06.2022, § 46
Rn. 8 f.

26 Grafimann/Steinbeck in: Elspas/GralRmann/Rasbach, EnWG, 2. Aufl. 2023, § 46 Rn. 39.

*7 BT-Drs. 18/8184, S. 8.

8 Diese Ziele sind nach der Rspr. des BGH auch ,vorrangig" bei der Konzessionsvergabe zu

bericksichtigen, vgl. BGH, Urt. v. 17.12.2013, Az. KZR 66/12, juris Rn. 16, 84.

29 Gesetz zur Umsetzung unionsrechtlicher Vorgaben und zur Regelung reiner Wasserstoff-
netze im Energiewirtschaftsrecht vom 16.07.2021, BGBI. |, S. 3026.

3 BGH, Urt. v. 09.03.2021, Az. KZR 55/19, juris Rn. 18; Urt. v. 17.12.2013, Az. KZR 66/12, juris
Rn. 16 f.

3t Vertiefend zum Stand der hochst- und obergerichtlichen Rechtsprechung: Meyer-Het-
ling/Bitzhdfer, EnWZ 2023, S. 109 ff.
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EnWG Novelle 20173 durch die Einfihrung des sogenannten Rige- und Praklusions-
regimes (§ 47 EnWG) versucht hat, fir mehr Rechtssicherheit und eine Beschleuni-
gung der Konzessionsverfahren zu sorgen3®, sind zahlreiche praxisrelevante Streit-
themen noch immer nicht abschlie3end geklart und es herrscht weiterhin ein hohes
Mald an Rechtsunsicherheit.3* Die Zahl gerichtlicher Auseinandersetzungen hat im
Zuge der Vorgaben des § 47 EnWG eher zugenommen. Nicht selten missen Ge-
meinden Konzessionsverfahren aufheben und wiederholen; bis zu einer wirksamen
Konzessionsvergabe vergehen oftmals mehrere Jahre.

3. Uberleitung von Wegenutzungsrechten auf Wasserstoff, § 113a EnWG

Im Rahmen der am 27.07.2021 in Kraft getretenen EnWG-Novelle 202135 hat der Ge-
setzgeber auch die Spezialnorm des § 113a EnWG eingefigt. Diese soll die Umstel-
lung bestehender Erdgasleitungen auf dem Transport von reinem Wasserstoff und
den Neubau reiner Wasserstoffleitungen erleichtern.3® § 113a Abs. 2 EnWG be-
stimmt dabei, dass bestehende Wegenutzungsvertrage fir Gasleitungen i.S.v.
§ 46 EnWG bis zu deren Laufzeitende auch fir den Transport und die Verteilung von
Wasserstoff gelten. Nach dem Ende der Laufzeit der bestehenden Wegenutzungs-
vertrage sind die Gemeinden gemal? § 113a Abs. 3 EnWG verpflichtet, Betreibern
von Wasserstoffnetzen ihre 6ffentlichen Verkehrswege auf Basis neuer Wegenut-
zungsvertrage zur Verfigung zu stellen, deren Bedingungen nicht schlechter sein
dirfen als die der bestehenden Wegenutzungsvertrage.

Damit ist jedenfalls fir Gaskonzessionsvertrage, die unter den Anwendungsbereich
des § 113 Abs. 2 EnWG fallen, die in einem Fahrplan gemaf § 71k Abs. 1 Nr. 2 GEG-E
verfolgte Transformation eines Gasverteilnetzes hin zu einem Wasserstoffnetz auch
wegerechtlich abgesichert.

Unklarheiten verbleiben hingegen diesbeziglich fir solche Gaskonzessionsver-
trage, die nicht unter den Anwendungsbereich des § 113a Abs. 2 EnWG fallen, d. h.
solche Gaskonzessionsvertrdge, die nach dem 27.07.2021 abgeschlossen worden
sind. Liegen die Anwendungsvoraussetzungen nicht vor, dirften fir den dann nach

32 Gesetz zur Anderung der Vorschriften zur Vergabe von Wegenutzungsrechten zur lei-
tungsgebundenen Energieversorgung v. 27.01.2017, BGBI. |, S. 130.

33 BT-Drs. 18/8184, S. 16

34 Meyer-Hetling/Bitzhéfer, EnWZ 2023, S. 109 [114].
35 BGBI. I, S.3026.

36 BT-Drs. 19/27453, S. 60, 137 f.
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einer Umstellung erforderlichen Abschluss entsprechender Wegenutzungsvertrage
fur Wasserstoffleitungen die Gber die Rechtsgrundverweisung in § 28j Abs. 1 EnWG
anwendbaren allgemeinen Regeln der §§ 46 ff. EnRWG gelten.?

Il. Auswirkungen des Konzessionsrechts auf Fahrplane gem. § 71k GEG-E

Vor dem Hintergrund der vorstehend skizzierten Rahmenbedingungen des Konzes-
sionsrechts stellt sich die Frage, wie sich dessen Bestimmungen auf die Aufstellung,
die Verbindlichkeit und die durchgehende Umsetzung der in § 71k Abs. 1 Nr. 2 GEG-
E vorgesehenen Fahrplane auswirken.

1. Kontinuitat in der Person des Gasnetzbetreibers

Der vorliegende Entwurf des § 71k GEG-E geht davon aus, dass die Umsetzung eines
Fahrplans im Sinne des § 71k Abs. 1 Nr. 2 GEG-E bis zur Vollendung der Umstellung
der Gasnetzinfrastruktur im Wasserstoffnetzausbaugebiet durch den Gasverteil-
netzbetreiber erfolgen soll, der zusammen mit der nach Landesrecht zustdndigen
Stelle den Fahrplan auch beschlossen und veréffentlicht hat (siehe oben, A.lll.2.
Identitdit Gasverteiler- und kiinftiger Wasserstoffnetzbetreiber).

Eine solche Kontinuitdt in der Person des Gasnetzbetreibers von der Aufstellung des
Fahrplans bis zu dessen vollendeter Umsetzung ist jedoch mit Blick auf die wettbe-
werblich gepragten konzessionsrechtlichen Vorgaben des § 46 Abs. 2, 3 EnWG nicht
sicher gewabhrleistet.

Wer Netzbetreiber im jeweiligen Konzessionsgebiet wird, bestimmt die jeweilige
Gemeinde durch das Konzessionsverfahren nach § 46 EnWG. Dabei kann sie gemaf?
§ 46 Abs. 2 Satz 1 EnWG einen Konzessionar nur maximal fir die gesetzlich vorge-
gebene Hochstlaufzeit von 20 Jahren auswdhlen. Spatestens nach 20 Jahren muss
die Gemeinde nach dem derzeit geltenden Rechtsrahmen eine Gaskonzession er-
neut in den Wettbewerb geben.

Geht man davon aus, dass ein Fahrplan gemal3 § 71k Abs. 1 Nr. 2 GEG-E einen Um-
setzungszeitraum bis zum 31.12.2044 hat, ist eine gesicherte Kontinuitat in der Per-
son des Gasnetzbetreibers bei dessen Umsetzung in Anbetracht der hochstzulassi-

37 So zutreffend jedenfalls im Hinblick auf die Anwendungsvoraussetzungen des § 113a
Abs. 3 EnWG auch Lange in: Elspas/GralRmann/Rasbach, EnWG, 2. Aufl. 2023, § 113a
Rn. 31, unter Verweis auf Kment/Wenzel, RdE 2022, 153 [164].
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gen Konzessionsvertragslaufzeit von 20 Jahren allenfalls fir solche Fallkonstellatio-
nen denkbar, in denen der Gasnetzbetreiber den Netzbetrieb auf Basis eines 20jah-
rigen Gaskonzessionsvertrages mit Laufzeitbeginn frihestens ab dem 01.01.2025
durchfuhrt.

Bei allen anderen zeitlich gelagerten Konstellationen ist hingegen nach dem derzeit
geltenden konzessionsrechtlichen Rechtsrahmen aufgrund der Laufzeitbegrenzung
von Gaskonzessionen wahrend der Geltungsdauer eines Fahrplansi. S. d. § 72k Abs.
1 Nr. 2 GEG-E durch die Gemeinde auch eine Gaskonzessionsneuvergabe zu besor-
gen.

Das gilt zum Beispiel fir alle Gaskonzessionen, die zwar erst nach Beschluss und Ver-
offentlichung eines Fahrplans, aber noch vor 2044 auslaufen (also z. B. alle in den
2030er Jahren endenden Gaskonzessionsvertrage). Auch wenn hierzu keine gesi-
cherten empirischen Daten vorliegen, ist davon auszugehen, dass dies bundesweit
eine Vielzahl, wenn nicht sogar den Grof3teil derzeit bestehender Gaskonzessions-
vertrage betrifft. Eine Kontinuitat in der Person des den Fahrplan aufstellenden und
umsetzenden Gasnetzbetreibers ware dort im aktuellen Rechtsrahmen nicht garan-
tiert.

Die vorstehenden beschriebenen Konstellationen unterstellen dabei im Ubrigen je-
weils, dass ein neuer Gaskonzessionsvertrag tatsachlich auch immer die gesetzliche
Hochstlaufzeit von 20 Jahren ausschopft. In der Praxis werden jedoch auch Konzes-
sionsvertrage mit kirzeren Laufzeiten (etwa von 10 oder 15 Jahren) abgeschlossen;
weit verbreitet ist jedenfalls die Einrdumung von vorzeitigen Sonderkiindigungs-
rechten fur die Gemeinde 3

2. Konzessionsvergabe wahrend der Geltung eines Fahrplans

Kommt es fir ein Gebiet, in dem bereits ein genehmigter Fahrplan nach § 71k GEG-
E besteht, zu einer Konzessionsneuvergabe, kann dies erhebliche Auswirkungen auf
die erfolgreiche Umsetzung oder Fortgeltung des Fahrplans haben.

e Verliert der den Fahrplan gemeinsam mit der nach Landesrecht zustandigen
Stelle aufstellende Gasnetzbetreiber wahrend der Geltung des Fahrplans

38 vgl. z.B. die der Entscheidung des BGH v. 09.03.2021, Az. KZR 55/19 — ,Gasnetz Berlin*
zugrunde liegende Fallkonstellation; die Abfrage von gemeindlichen Sonderkindigungs-
rechten ist zudem nach Kenntnis der Unterzeichner hdufig geibte Praxis bei der Aufstel-
lung gemeindlicher Auswahlkriterien auch zur Vergabe von Gaskonzessionen.
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seine Konzession, ist er gemafd § 46 Abs. 2 Satz 2 EnWG zur Netzherausgabe
an den Neukonzessionar verpflichtet. Der bisherige Gasverteilnetzbetreiber
verliert mit der Netzabgabe seine Netzbetreiberstellung und damit die Ver-
fugungshoheit Uber die Anlagen des Gasverteilnetzes (und damit das Trans-
formationsobjekt), die er fur die Erfillung des Fahrplans aber benétigt.
Wenn aufgrund dieses Umstandes keine oder keine rechtzeitige Erfillung
der Anforderungen an den Fahrplan mehr gewahrleistet ist, droht eine Fest-
stellung durch die Bundesnetzagentur im Sinne des § 71k Abs. 4 GEG-E und
damit das Scheitern des Fahrplans. Bisher hiervon befreite Heizungsanlagen
mussten dann bis zum Ablauf der in § 72k Abs. 4 GEG-E genannten Frist die
Anforderungen nach § 71 Abs. 1 GEG-E erfillen.

Sofern das Scheitern des Fahrplans fur den bisherigen Gasnetzbetreiber auf
einem vorherigen ,Konzessionsverlust" beruht, spricht zwar viel dafir, dass
ein Erstattungsanspruch im Sinne des § 71k Abs. 6 GEG-E von Gebaudeei-
gentimern gegen den bisherigen Gasverteilnetzbetreiber ausscheidet, da
bei einem Verlust der Konzession im Wettbewerb wohl kein Vertretenmus-
sen des bisherigen Gasverteilnetzbetreibers vorliegt.3® Bei eventuellen
Mehrkosten fir Gebdudeeigentimer wegen eines festgestellten Scheiterns
des Fahrplans sowie bei dem Scheitern des Fahrplans als solchem bliebe es
gleichwohl, was nicht der Intention des Gesetzgebers entsprechen durfte.

Fraglich ist zudem, ob und wie eine Gemeinde bei einer Gaskonzessionsneu-
vergabe darauf hinwirken kann, dass auch im kinftigen Konzessionszeit-
raum die Anforderungen eines bestehenden Fahrplans im Sinne des § 71k
GEG-E bis zu dessen Vollendung durch den neuen Konzessionar erfillt wer-
den.

Mit Blick darauf, dass der Fahrplan der Transformationen des Gasverteilnet-
zes dem Ziel der Dekarbonisierung der Netzinfrastruktur dient, spricht zwar
viel dafir, dass eine entsprechende Anforderung durch die Gemeinde im

39 Anders konnte dies ggf. gelagert sein, wenn der bisherige Gasverteilnetzbetreiber auf
eine Neubewerbung um die Konzession verzichtet. Zwar besteht grundsatzlich keine
Pflicht eines Altkonzessiondrs zu einer Wiederbewerbung auf eine ausgelaufene Be-
standskonzession. Ggf. kénnte aber eine gewisse Bindungswirkung Uber den aufgestell-
ten Fahrplan erfolgen; dies bedirfte einer vertieften Prifung sowie ggf. auch weiterer
Kenntnis der von der BNetzA gemal3 § 71k Abs. 3 GEG-E durch Festlegung konkret zu
bestimmenden Anforderungen an einen Fahrplan und dessen Uberprifung.
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Konzessionsverfahren als an den Zielen des § 1 Abs. 1 EnWG sowie den An-
gelegenheiten der drtlichen Gemeinschaft orientiertes und damit zulassiges
Auswahlkriterium aufgestellt werden kénnte. Eine hinreichende Klarheit
hieriber dirfte im gegenwartigen Rechtsrahmen aber - wie auch in der Ver-
gangenheit bereits hinsichtlich anderer Auswahlkriterien - letztlich erst im
Einzel- bzw. Streitfall durch die Rechtsprechung (mit einem wohl deutlichen
Zeitversatz) erzielt werden konnen. Zu beachten ist ferner, dass selbst bei
einer Berucksichtigung des Aspekts als Auswahlkriterium nicht sicher ge-
wahrleistet ist, dass ein kiinftiger Konzessionar der Gemeinde auch ein ent-
sprechendes Angebot bzw. eine entsprechende Zusage hierzu abgibt. Hat
ein Bewerber bei anderen Auswahlkriterien einen so grof3en Vorsprung,
dass er in der Gesamtschau auch trotz einem zur Weitererfillung des Fahr-
plans unterbliebenen Angebots das insgesamt beste Angebot gemacht hat,
ware diesem Bieter dennoch die Konzession zu erteilen.*°

Eine Sicherstellung der Weitererfillung des Fahrplans durch einen neuen
Konzessionar ware insofern nur denkbar, wenn die Gemeinde die weitere
Erfillung des genehmigten Fahrplans durch den neuen Konzessionar zu ei-
ner Mindestanforderung an die Bewerber im Konzessionsverfahren macht,
d. h., dass nur Angebote zum Zuge kommen kdnnen, die auf diese Anforde-
rung der Gemeinde vollumfanglich eingehen. Ob die Gemeinde eine solche
Mindestanforderung aufstellen darf, ist im derzeitigen Rechtsrahmen je-
doch unklar. Dagegen spricht, dass jedenfalls nach dem Wortlaut des § 46
Abs. 1 i.V.m. Abs. 2 EnWG eine Gemeinde einen Konzessionsvertrags-
schluss nur dann ablehnen kann, wenn der Anbieter/Petent nicht bereit ist,
der Gemeinde die nach den Vorgaben der Konzessionsabgabenverordnung
(KAV) hochstzuldssige Konzessionsabgabe zu zahlen. Denkbar ist zudem
auch, dass eine entsprechende Mindestanforderung im Wettbewerb diskri-
minierend wirkt. Der Altkonzessiondr konnte dadurch bevorteilt werden,
weil er eine entsprechende Anforderung als derjenige, der den bestehenden
Fahrplan und die dahinterliegende Investitionsplanung aufgestellt hat, ein-
facher erfillen kann als dritte Bewerber. Auch insoweit waren ggf. letztlich
wiederum im Einzelfall die Gerichte hiermit zu befassen.

SchlieRlich ist noch die Konstellation in den Blick zu nehmen, was mit der
Erfillung des Fahrplans geschieht, wenn sich auf die erforderliche Neuaus-

4 Vgl. BGH, Urt. v. 09.03.2021, Az. KZR 55/19, juris Rn. 38.
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schreibung einer Gaskonzession kein Unternehmen mehr um die Konzes-
sion bewirbt, der Wettbewerb also ausbleibt. Angesichts des bevorstehen-
den Ausstiegs aus der fossilen Erdgasversorgung, diesbeziglich tw. prog-
nostizierter weitrdumiger Gasnetzstilllegungen** und den damit verbunde-
nen wirtschaftlichen Risiken fir Gasnetzbetreiber ist dies kinftig ein durch-
aus realistisches Szenario. Bereits konzessionsrechtlich stellen sich hier
viele Fragen; im derzeitigen Regelungssystem des Konzessionsrechts ist
dieser Fall jedenfalls nicht verankert und ware wohl als Systemversagen zu
qualifizieren. Dass sich kein Unternehmen auf eine Gaskonzession bewirbt,
dirfte der Gesetzgeber bei der Erarbeitung des EnWG 1998 nicht bedacht
und demnach nicht geregelt haben. Eine spezielle gesetzliche Regelung
Uber eine nachkonzessionsvertragliche Netzbetriebspflicht des Altkonzessi-
onars besteht daher nicht. Der Gesetzgeber ist bei der Implementierung der
§§ 46 ff. EnNWG und dem dahinterstehenden Gewahrleistungskonzept er-
kennbar von dem Gedanken ausgegangen, dass es zu einem regelmafig
wiederkehrenden ,echten" Wettbewerb um die Konzession kommt.

Gute Argumente sprechen dafir, dass im Zweifel in einem solchen Fall die
Gewahrleistungsverantwortung der jeweiligen Gemeinde in eine Erfullungs-
verantwortung umschlagt. Es bedarf hier bereits konzessionsrechtlich einer
klaren gesetzlichen Regelung und interessengerechten Lésung, wer den
Netzbetrieb (und das Eigentum am Gasversorgungsnetz) im Fall eines feh-
lenden konzessionsvertraglichen Nachfolgeinteresses Gbernehmen muss.
Dasselbe gilt auch hinsichtlich der Fortfihrung der Erfillung eines gelten-
den Fahrplans gemal’ § 71k Abs. 1 Nr. 2 GEG-E.

Unabhangig von den vorgenannten Fallkonstellationen ist in diesem Zusammen-
hang zudem unklar, ob im Einzelfall Gberhaupt bei einem Wechsel der Person des
Gasverteilnetzbetreibers einzelne Bestandteile des Fahrplans (§ 71k Abs. 3 Satz 3
GEG-E nennt hier z. B. ggf. vorzulegende Vertrage und Finanzierungszusagen) einer
Rechtsnachfolge durch den neuen Konzessionar und Gasverteilnetzbetreiber ohne
Weiteres zuganglich sind.

Ein etwaiger Eintritt eines neuen Gasverteilnetzbetreibers in die Erfillungspflicht
der Anforderung des Fahrplans wirft Gberdies die Frage auf, wie sich ein Wechsel in

4 Vgl. z.B. Agora Energiewende, Ein neuer Ordnungsrahmen fir Erdgasverteilnetze — Ana-
lysen und Handlungsoptionen fir eine bezahlbare und klimazielkompatible Transforma-
tion, 01.01.2023, S. 4.
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der Person des Gasnetzbetreibers auf den in § 71k Abs. 6 GEG-EE vorgesehenen Er-
stattungsanspruchs des Gebaudeeigentimers gegen den ,Gasverteilnetzbetreiber"
bei Scheitern des Fahrplans durch eine Feststellung der Bundesnetzagentur im
Sinne des § 71k Abs. 4 GEG-E auswirkt. Fir die Gebdudeeigentimer kdnnte in die-
sem Fall die Durchsetzung von Erstattungsansprichen mit Blick auf das erforderli-
che Vertretenmissen des Gasverteilnetzbetreibers erschwert werden.+?

Zusammenfassend |asst sich festhalten, dass der derzeitige konzessionsrechtliche
Rechtsrahmen der §§ 46 ff. EnRWG die Erfillung eines Fahrplans gemaf3 § 71k Abs. 1
Nr. 2 GEG-E bei einer wahrend der Geltung des Fahrplans erforderlichen Konzessi-
onsneuvergabe erheblich beeintrachtigen kann. Die Wirksamkeit dieses vom Ge-
setzgeber im GEG-E vorgesehenen Instruments ware vermutlich in vielen Fallen ei-
ner Konzessionsneuvergabe infrage zu stellen.

M. Mogliche Losungsansatze

Vor dem Hintergrund des vorstehend unter B.II. dargestellten derzeitigen konzessi-
onsrechtlichen Rechtsrahmens und den daraus resultierenden Problemstellungen
im Hinblick auf die Umsetzung des Fahrplans gemafR § 71k Abs. 1 Nr. 2 GEG-E stellt
sich die Frage, ob und wenn ja, welche Lésungsansatze denkbar sind.

Sofern, wie durch die Regierungskoalition angekindigt, der derzeitige Entwurf des
GEG-E nach der parlamentarischen Sommerpause 2023 unverandert verabschiedet
werden soll, kommt ein Losungsansatz durch eine etwaige Anpassung des GEG-E
nicht in Betracht. Da die vorstehend aufgeworfene Problematiken ihren Ursprung
letztlich in der derzeitigen Konzessionsrechtssystematik finden, dirfte aber ohne-
hin eine L6sung durch eine Anpassung des Konzessionsrechts nahe liegend sein.

Erwogen werden kdnnten folgende Losungsansatze:

e Um den Gemeinden bei der Neuvergabe von Gaskonzessionen entspre-
chende Handlungsspielrdume zur Sicherstellung der Weitererfillung eines
geltenden Fahrplans i.S.d. § 72k GEG-E in ihrem Gemeindegebiet zu eroff-
nen, konnte in den §§ 46 ff. EnWG die Bestimmung aufgenommen werden,
dass die Gemeinden den Neuabschluss eines Gaskonzessionsvertrages auch

4 So stellt sich in einem Fall des Wechsels des zustandigen Gasnetzbetreibers z.B. die
Frage, ob und wenn in welchem Umfang sich der neue Gasnetzbetreiber ein Tun oder
Unterlassen des vormaligen Gasnetzbetreibers bei der Fahrplanumsetzung anrechnen
lassen muss.
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dann verweigern konnen, wenn sich das um die Konzession bewerbende
Energieversorgungsunternehmen nicht bereit erklart, im kinftigen Konzes-
sionszeitraum die Erfillung der Anforderungen des genehmigten Fahrplans
sicherzustellen.

Mit einer solchen Regelung kdnnte klargestellt werden, dass die Gemeinden
eine solche Mindestanforderung bei der Konzessionsvergabe zuldssiger-
weise aufstellen dirfen. Anzumerken bleibt jedoch, wie oben bereits darge-
stellt (B.ll.), dass bei diesem Losungsansatz nicht sicher gewahrleistet wer-
den kann, dass sich ein Bewerber um die Gaskonzession findet, der zur Ab-
gabe einer entsprechenden Zusage bereit ist. Unklar bliebe auch, ob bei ei-
ner Erfillung der Mindestanforderung die Erfullungsverpflichtung des bis-
herigen Gasverteilnetzbetreibers ohne weiteres entfallt.

e Denkbar ware insofern auch ein Losungsansatz, derin § 46 Abs. 2 EnWG im
Falle eines Konzessionarwechsels klarstellt, dass der Neukonzessionar ne-
ben den Gasnetzverteilungsanlagen auch die Verpflichtungen aus einem et-
waigen Fahrplan gemaf § 71k Abs. 1 Nr. 2 GEG-E Gbernimmt und in alle da-
mit verbundenen Rechte und Pflichten eintritt. Auch bei diesem Lésungsan-
satz bestehen, ungeachtet der Frage der rechtssicheren Umsetzbarkeit, die
gleichen Unsicherheiten wie beim vorgenannten Losungsansatz.

e Ein weiterer Losungsansatz konnte sein, dass fir solche Konzessionsge-
biete, in denen bei Auslaufen des bestehenden Gaskonzessionsvertrages
bereits ein genehmigter Fahrplan gemal? § 71k Abs. 1 Nr. 2 GEG-E besteht,
die Moglichkeit eroffnet wird, dass die Gemeinde den bestehenden Gaskon-
zessionsvertrag mit dem bisherigen Gaskonzessionar ohne Ausschreibung
der Konzession jedenfalls bis zu dem fir die Vollendung des Fahrplans vor-
gesehenen Zeitpunkt verlangern kann. Allerdings muisste die Verlange-
rungsoption im Einvernehmen mit dem bisherigen Konzessiondr erfolgen
Ein demgegeniber noch erweiterter Ansatz, bei dem der bisherige Konzes-
siondr von der Gemeinde sogar verpflichtet werden konnte, einen An-
schlusskonzessionsvertrag einzugehen, ware jedenfalls im Hinblick auch auf
seine Verfassungskonformitat (infrage kdme insoweit ein Eingriff in Art. 12
Abs. 1 GG, Art. 14 Abs. 1 GG sowie subsididr auch Art. 2 Abs. 1 GG) fraglich
und noch vertieft auch auf seine Konformitat mit europarechtlichen Vorga-
ben, insbesondere dem EU- Primarrecht zu prifen.

e Denkbar ist schlief3lich auch ein Lésungsansatz, dass den Gemeinden die
Moglichkeit eingerdumt wird, die derzeit laufenden Gaskonzessionsver-
trége vor einer Erstellung des Fahrplanes vorzeitig zu beenden und ohne
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Ausschreibung mit dem bisherigen Konzessionar zu verlangern oder jeden-
falls neu auszuschreiben. Mit diesem Lésungsansatz kdnnte gewahrleistet
werden, dass Uber die Laufzeit des neuen Konzessionsvertrages der Fahr-
plan zur Gasnetztransformation gemeinsam entwickelt und umgesetzt
wird. Die vorgenannten rechtlichen Bedenken bestehen hier gleichermal3en
und waren ebenfalls zudem vertieft zu prifen. Zudem besteht im Fall der
vorzeitigen Beendigung das Risiko, dass sich kein Konzessionsvertrags-
partner mehr findet.

C. Fahrplane und Entflechtungsproblematik nach EU-GasRL-E

Die Novellierung der Gasbinnenmarktrichtlinie wird hinsichtlich des Wasserstoff-
hochlaufs insbesondere neue Vorgaben zur Entflechtung mit sich bringen. Die EU-
Kommission, das EU-Parlament und der Rat der EU vertreten hier teils unterschied-
liche Positionen, zum Teil finden sich jedoch auch strukturelle Gemeinsamkeiten,
die erhebliche Auswirkungen fir die Beteiligung von Gasverteilernetzbetreibern am
ortlichen Wasserstoffnetzhochlauf mit sich bringen.

Allen Entflechtungsbestimmungen ist gemein, dass sie prinzipiell, aus vermeintlich
oder tatsachlich wettbewerbsfordernden Erwdgungen, versuchen Geschéftsberei-
che zu trennen, der Fahrplan nach § 71k Abs. 1 GEG-E jedoch zumindest ein Zusam-
menwirken der Betreiber der heutigen Gasverteilernetze mit den spateren Wasser-
stoffnetzbetreibern erfordert; hier steht allgemein die Warmeversorgung im Fokus.

I Position der Organe der Europaischen Union

Entflechtungsbestimmungen fir Strom- und Gasnetzbetreiber sind traditionell Ge-
genstand der Energie-Binnenmarktrichtlinien. Zwar gibt es aktuell keine europai-
schen Vorgaben fir Wasserstoffnetze, jedoch sollen diese im Rahmen der Novellie-
rung der Gas-Binnenmarktrichtlinie erganzt werden. Richtlinien sind fir Mitglied-
staaten der EU hinsichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlich, Gberlassen jedoch
den innerstaatlichen Stellen die Wahl der Form und der Mittel, siehe Art. 288 AEUV.
Insofern kann von nachfolgend dargestellten Zielen nicht abgewichen werden.

1. Erstentwurf EU-Kommission, ,,Gas package"

Die Entflechtungsregulierung beruht auf europdischem Sekunddrrecht, welches
mafigeblich durch die Europdische Kommission gepragt wurde, nachdem diese ab
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Mitte der 1990er Jahre die FGhrungsrolle in der Liberalisierung der leitungsgebun-
denen Energieversorgung Ubernommen hatte.*? In dieser Tradition vertritt die EU-
Kommission auch heute den regulatorisch strengsten Ansatz, obschon bislang
keine nennenswerte Wasserstoffinfrastruktur im Sinne eines Verbundnetzes exis-
tiert; Ziel der Vorgaben ist, im Wasserstoffsektor das Entstehen vertikal integrierter
Unternehmen und eine kostspieligen nachtraglichen Entflechtung zu vermeiden,
siehe Erwagungsgrund 55 des Entwurfs einer Gasrichtlinie (GasRL-E)%4.

Die Kommission sieht fur die zukinftigen Wasserstoffnetze, anders als bei Gasnet-
zen, keine Aufteilung in Transport- und Verteilernetze vor, Art. 2 Abs. 1 Nrn. 20, 21
und 22 GasRL-E definieren lediglich ,Wasserstoffnetz", ,Wasserstofftransport" und
+~Wasserstoffnetzbetreiber". Zugleich sollen aber von Anfang an die Entflechtungs-
vorgaben fir Gas-Fernleitungsnetze auf die Wasserstoffnetze angewendet werden.

Vorgesehen ist gemaf3 Art. 62, 63 GasRL-E eine strenge vertikale Entflechtung nach
dem sogenannten Ownership Unbundling-Modell (die deutsche Ubersetzung ,un-
abhdngiger Netzbetreiber" wird dem inhaltlich nicht gerecht) nebst einer horizonta-
len Entflechtung etwaiger Netzgesellschaften:

¢ Indieser Auspragung bezeichnet die vertikale Entflechtung die eigentums-
rechtliche Trennung der verschiedenen Marktstufen, was im Fall der Gas-
und Wasserstoffnetze konkret bedeutet, dass Erzeugung, Versorgung oder
Netzbetrieb sich nicht nur im Sinne der Rechtsform, d. h. unabhéangig einer
gesellschaftsrechtlichen Gestaltung des Konzerns, in unterschiedlichen
Handen — EigentUmer oder Gesellschafter — befinden mussen.

Dies gilt bei richtigem Verstandnis von Art. 54 Abs. 3 GasRL-E, auf den
Art. 62 Abs. 1 GasRL-E verweist,*> sogar sparteniibergreifend; folglich darf
ein Stromhandler auch nicht Eigentimer eines Gasnetzes sein, was nach
Art. 62 Abs. 3 GasRL-E entsprechend auch fir Wasserstoffnetzbetreiber gilt.

43 Heinlein/Bisch in: Theobald/Kihling, 119. EL Februar 2023, EnWG § 6 Rn. 4.

4 Vorschlag der Kommission fir eine Richtlinie Gber gemeinsame Vorschriften fir die Bin-
nenmarkte fir erneuerbare Gase und Erdgas sowie Wasserstoff vom 15.12.2021 in COM
(2021) 803 final, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:520
21PCo803&from=EN (Abruf August 2023).

45 Aus Sicht der Verfasser ist der Verweis in Art. 62 Abs. 1 GasRL-E ein redaktionelles Ver-
sehen. Gemeint ist Art. 54, nicht Art. 52; siehe nur Art. 62 Abs. 2 GasRL-E.
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e Die horizontale Entflechtung knipft an die erfolgte vertikale Trennung der
Marktstufen an und soll verhindern, dass Gasnetz und Wasserstoffnetz in-
nerhalb derselben Rechtsform betrieben werden, wohingegen im Bereich
der Verteilnetzbetreiber heute nur eine buchhalterische Trennung (,Spar-
tenabschliusse") erforderlich ist. D. h. Wasserstoffnetze dirfen nicht in ein
und derselben Gesellschaft wie ein Gasnetz betrieben werden, selbst wenn
beide nicht vertikal integriert waren — obschon die Kommissionsfassung der
GasRL-E ohne Weiteres anerkennt, dass die Wasserstoffinfrastruktur maf3-
geblich aus umgewidmeten ,Erdgasrohrleitungen® entwickelt wird.4®

Als Alternative zum Ownership Unbundling besteht zwar die Mdglichkeit, die Ent-
flechtung zeitlich begrenzt bis zum 31.12.2030 Uber einen sogenannten ITO (Art. 62
Abs. 4 GasRL-E, dazu spater) zu realisieren. Angesichts der Zeitplanung des § 71k
GEG-E —von der Warmeplanung 2028 bis zur vollstandigen Umstellung 2044 — stellt
dies aber keine echte Alternative dar.

Dasselbe gilt fir das bisher ISO genannte Modell (Art. 62 Abs. 3 GasRL-E): Hier bleibt
das Eigentum am Netz zwar innerhalb des Konzerns. Der Netzbetrieb wird aber auf
eine dritte Gesellschaft, dem Independent System Operator (ISO), auf3erhalb des
Konzerns Ubertragen. Finanziert wird diese Gesellschaft durch den Netzeigentimer,
welcher dabei keinerlei Einwirkungsmaoglichkeiten auf die Entscheidungen des ISO
hat, zugleich aber die Netzentwicklung jederzeit finanzieren muss. Dies fUhrt prak-
tisch ebenso zu einer Eigentumstrennung, der Unterschied und damit auch der Nut-
zen zum eigentlichen Ownership Unbundling ist somit schwindend gering und eher
organisatorischer Natur. In der europdischen Regulierungspraxis bestehen daher
meist auch nur solche Falle, wie sie Art. 62 Abs. 3 Satz 2 GasRL-E zugrunde liegen:
ownership-unbundelte Betreiber dirfen ausdricklich auch fir andere Wasserstoff-
netze als unabhéangige Betreiber (ISO) fungieren. Weitere Voraussetzung ist, das
das Wasserstoffnetz gem. Art. 62 Abs. 3 Satz 1, 1. HS GasRL-E bereits im Zeitpunkt
des Inkrafttretens einem vertikal integrierten Unternehmen gehort.

2. Position des EU-Parlaments

Das EU-Parlament schlagt hingegen ein System ahnlich wie es bisher bei den Gas-
netzen besteht vor. Dabei soll auch fir Wasserstoff zwischen Fernleitungs- und Ver-

4 Siehe etwa Art. 52 Abs. 1 lit. b) oder Erwdgungsgrund 47 der GasRL-E.
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teilernetzen unterschieden werden. Eine eigentumsrechtliche Entflechtung ist so-
mit nur bei Fernleitungsnetzen vorgesehen und dann auch mit der Moglichkeit eines
ITO. Letztere ist —anders als die EU-Kommission es vorschldgt — nicht befristet.*

Auf Verteilernetzebene verhalt es sich indessen nicht anders als bei Gasverteilernet-
zen. Die Entflechtungsvorgaben fur Verteilnetzbetreiber gemaf? Art. 42 GasRL-E
sollen auch fir zukiUnftige Wasserstoffverteilnetzbetreiber gelten. Im Wesentlichen
also keine eigentumsrechtliche, sondern allenfalls eine gesellschaftsrechtliche Tren-
nung. Indes gabe es sogar eine De-Minimis-Regelung, die kleinere Netzbetreiber
darUber hinaus sogar in Teilen von dieser Form der vertikalen Entflechtung befreit
(Netz und Vertrieb in einer Gesellschaft).

Kleineren Verteilnetzbetreibern ware es damit moglich, unter Beachtung der be-
wahrten buchhalterischen und informatorischen Entflechtung, den Netzbetrieb
weiterhin im gleichen Unternehmen wie den Vertrieb zu verorten. Grof3ere Netzbe-
treiber mussten eine Netzgesellschaft ausgrinden, deren alleiniger Gesellschafter
sie aber weiterhin bleiben dirfte. Eine horizontale Entflechtung sieht der Vorschlag
des EU-Parlaments nicht vor, ein Kombibetrieb fir Strom-, Gas- und Wasserstoff-
verteilernetze ist folglich in einer Netzgesellschaft moglich.

3. Position des Rats der EU

Der Rat der EU schlief3t sich weitestgehend der Position der EU-Kommission an.
Eine Differenzierung zwischen Fernleitungs- und Verteilernetzebene ist ebenso we-
nig vorgesehen wie eine Streichung der horizontalen Entflechtung und des grund-
satzlichen Ownership Unbundlings. Lediglich soll das ITO-Modell unbefristet an-
wendbar sein.+®

Damit kommt der Rat vor allem den Transportnetzbetreibern entgegen. Fur heutige
Gas-Fernleitungsnetzbetreiber ist das Modell des Independent Transmission Sys-
tem Operator (ITO) von hochster praktischer Relevanz; fast alle deutschen Fernlei-
tungsnetzbetreiber sind in diesem Modell vertikal entflochten. Innerhalb eines
Konzerns wird eine Gesellschaft gegrindet, die die Rolle des ITO wahrnimmt. Er ver-
bleibt im Konzernverbund, soll aber zugleich hinreichende Autonomie genief3en

47 Vgl. Entwurf des ITRE fir das Europaische Parlament, https://www.europarl.europa.eu/
doceo/document/A-9-2023-0035_EN.html (Abruf August 2023).

48 Vgl. Allgemeine Ausrichtung des Rats der EU bzgl. der GasRL-E vom 28.03.2023 —7911/23
(2021/0425 (COD)), Seite 35, 37f., https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF
[?uri=CONSIL:ST_7911_2023_INIT&qid=1691652010584 (Abruf August 2023).
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und damit seine Aufgaben diskriminierungsfrei erfillen. Sichergestellt wird dies
durch eine Vollausstattung auf mehreren Ebenen. So muss beispielsweise das Per-
sonal, das fur die Tatigkeitim Netzbetrieb erforderlich ist, beim ITO selbst angestellt
sein. Auch in finanzieller und IT-bezogener Hinsicht ist der ITO voll auszustatten, so-
dass seine Unabhangigkeit erhalten bleibt.

Eine weitere Besonderheit liegt in der Zusammensetzung und den Kompetenzen
des Aufsichtsorgans (in Deutschland in der Regel der Aufsichtsrat), das obligatorisch
ist (§ 20d Abs. 1 EnWG).*® Die Mehrheit im Aufsichtsorgan wird zwar durch die Mut-
tergesellschaft bestimmt, die anderen Mitglieder (Halfte abzgl. eine Person) unter-
liegen aber strengen unabhangigkeitsfordernden Regularien; insbesondere ist die
Berufung/Abberufung der Aufsichtsratsmitglieder der Regulierungsbehorde anzu-
zeigen (§ 10d Abs. 3i.V.m. § 10 c Abs. 1). Seine Aufgabe liegt nach § 20d Abs. 2 EnWG
vor allem darin, Entscheidungen zu treffen, die von erheblichem Einfluss fir Vermo-
genswerte der Anteilseigner sind. Eine Besonderheit ist zudem, dass nicht die Ge-
sellschafter, sondern stets das Aufsichtsorgan fur Berufung/Abberufung der Unter-
nehmensleitung zustandig ist. Allerdings muss die Unternehmensleitung in Fragen
der laufenden Geschafte und insbesondere des Netzbetriebs unabhangig entschei-
den konnen (§ 10d Abs. 2 a. E.). HierfGr muss bereits die Struktur und Satzung der
Netzgesellschaft hinreichend Rechnung tragen (§ 20b Abs. 2 EnWG).

Durch diese Bestimmungen soll eine wirtschaftlich effektive Unternehmensfihrung
gewahrleistet sein, ohne dass ein wettbewerbsverzerrender Durchgriff des vertikal
integrierten Konzerns maglich ist.

Im Ubrigen sieht der Rat in Art. 48 GasRL-E eine regulierungsbehérdliche Ausnah-
meentscheidung fir sogenannte ,geographisch begrenzter Wasserstoffnetze" vor.
Dieser Artikel ermdglicht — sollte es nach der Revision der GasRL tatsachlich keine
Unterscheidung zwischen Fernleitung und Verteilung von Wasserstoff geben — fir
Wasserstoff-Verteilnetzbetreiber eine Ausnahme von dem strengen Entflechtungs-
regime. Dies aber nur in Bezug auf die eigentumsrechtliche vertikale Entflechtung,
nicht aber in Bezug auf die gesellschaftsrechtliche vertikale Entflechtung. In der Fas-
sung des urspringlichen Vorschlags der EU-Kommission endet die Mdglichkeit einer
Ausnahme mit dem 31. Dezember 2030, sofern der Wettbewerb dies erfordert bzw.
eine Verbindung zum vorgelagerten Netz hergestellt wird; zu Zwecken eines Fahr-
plans nach § 71k Abs. 1 GEG-E ware dies also per se ungeeignet. Wohingegen die

49 Zum leichteren Verstandnis wird auf die bestehende Umsetzung im deutschen Recht ver-
wiesen, welche sich durch die GasRL-E nicht andern wirde.
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Fassung des Rats erstens keine zeitliche Grenze zieht und zweitens die Entschei-
dung der Regulierungsbehérde bis auf Widerruf gilt — somit stande diese Moglich-
keit bis zur vollstandigen DurchfGhrung des Fahrplans grundsatzlich zur Verfigung.

4. Verhandlungsstand (Trilog)

Die Entscheidung Uber die konkreten Entflechtungsvorgaben fir kinftige Wasser-
stoffnetze ist noch offen und wird aktuell auf europdischer Ebene im Rahmen der
Novellierung der EU-Gasbinnenmarktrichtlinie diskutiert. Die finale Fassung der
GasRL-E bleibt abzuwarten, Beobachter erwarten einen Abschluss der Verhandlun-
gen zwischen den EU-Organen nicht vor Ende 2023 (offizielle Verlautbarungen sind
nicht bekannt).>® Zwischenzeitlich verbliebe jedoch Zeit, um Uber die Mitgliedsstaa-
ten auf die Ratsposition Einfluss zu nehmen. Im Trilog wird einvernehmlich zwischen
den Organen entschieden, die spater entlang dieser Einigung abstimmen.

Il. Erforderliche Rahmenbedingungen fir Wasserstoffnetzbetreiber

Mit einem Fahrplan nach § 71k Abs. 1 Nr. 2 GEG-E verpflichtet sich der Gasverteiler-
netzbetreiber zur Umstellung seiner Netzinfrastruktur auf die Versorgung mit Was-
serstoff. Dies wird wesentlich durch Umwidmung bestehender Leitungen erfolgen,
zudem ist z. B. die Zuordnung des Betriebspersonals fraglich; Doppelstrukturen wa-
ren jedenfalls hochstineffizient. Denn nicht unwahrscheinlich, dass nach vollstandi-
ger Umstellung auf Wasserstoff gar kein Gasnetz mehr besteht. Wahrend also As-
sets sukzessive Ubergehen, wird man bei Personal zundchst auf einen Shared Ser-
vice, spater dann auch auf einen Ubergang setzen.

Der aktuelle GEG-E legt in § 721k GEG-E wohl zugrunde, dass sich die Entflechtungs-
regelungen fir zukinftige Wasserstoffnetze an denen der bestehenden Gasnetze
orientieren. Auf Verteilnetzebene missten dafir Netzbetreiber weitgehend von den
strengen Entflechtungsvorgaben befreit werden, sodass der Betrieb eines Wasser-
stoffnetzes durch einen heutigen Gasnetzbetreiber —wie in § 71k GEG-E vorgesehen
—innerhalb derselben Gesellschaft moglich ware. Im Hinblick auf allgemein-rechtli-
che Vorgange ware dies organisatorisch vorteilhaft, weil weder der Eigentimer von
Assets noch der Arbeitgeber des Personals wechselt. Vorgaben fir eine buchhalte-
rische und informationelle Entflechtung sind ohne groféeren Aufwand umsetzbar.

5% Die spanische Ratsprdsidentschaft hat zwar das Thema auf der Agenda, allerdings ohne
Zeitplan, https://spanish-presidency.consilium.europa.eu/en/news/highlights-of-the-in-
formal-meeting-of-energy-and-environment-ministers-agenda/ (Abruf August 2023).
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Die Umsetzbarkeit ist vor dem Hintergrund, dass die Entflechtungsvorgaben fir ein
zukUnftiges Wasserstoffnetz noch nicht abschlieRend bekannt sind, nicht sicher ge-
wabhrleistet. Folgende positiven Rahmenbedingungen einer sukzessiven Entwick-
lung von einem Gas- zu einem Wasserstoffverteilernetz lassen sich ableiten:

e Idealerweise wirde im Sinne der Entflechtung gar nicht zwischen Gasvertei-
ler- und Wasserstoffnetzbetreibern unterschieden (Wasserstoffverteiler-
netze waren nicht gesondert reguliert); allerdings vertritt kein am Trilog be-
teiligtes EU-Organ diese Position.

e Sofern zweiverschiedene Marktrollen, Gas- bzw. Wasserstoffnetzbetreiber,
ausgepragt werden —was wahrscheinlich ist —, wirden beide Netzbetreiber
bestenfalls Teil derselben Gesellschaft; nach Abschluss der Transformation
bestinde bereits ein vollstandig aufgestellter Wasserstoffverteilernetzbe-
treiber. Dafir musste sich entflechtungsrechtlich die Position des Parla-
ments durchsetzen, zunachst bedirfte es der EinfGhrung von Wasserstoff-
verteilnetzbetreibern, auf welche sodann die bekannten Regelungen An-
wendung finden. Sofern gleichwohl eine horizontale Entflechtung die Tren-
nung der Netzgesellschaften erzwingt, bedirften zwar Assets und Personal
eines rechtlichen Ubergangs (Verkauf/Kauf, neue Arbeitsvertrage usw.);
dies wirde aber nur den Transaktionsaufwand erhohen.

e Theoretisch denkbar ware ein dritter Ansatz, namentlich eine weitgehende
Freistellung fur Wasserstoffverteilernetze von den Entflechtungsvorgaben,
wie es im Ansatz die Position des Rates der EU zu Art. 48 GasRL-E ist, dies
aber nur unzureichend. Die Umsetzung eines Fahrplans ware dann theore-
tisch mit einem von der Regulierung ausgenommenen Wasserstoffnetzbe-
treiber in derselben Gesellschaft wie der Gasverteilernetzbetreiber méglich.
Die Ubertragung von Assets erfolgte dann rein buchhalterisch; Personal
musste nicht Gbergehen. Nach Abschluss der Transformation im Jahr 2044
wirde der Gasnetzbetrieb eingestellt. Die Notwendigkeit der Durchfihrung
eines planungs- und investitionsfeindlichen weiteren Genehmigungsverfah-
rens ist einer Ausnahmeregelung negativimmanent.

Indessen scheinen die Gbrigen Positionen nicht geeignet (im Einzelnen spater). Fallt
die Entscheidung zugunsten des Vorschlags der EU-Kommission aus, wird sich ein
Fahrplan nach § 72k Abs. 1 Nr. 2 GEG-E wohl gar nicht realisieren lassen.
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M. Bewertung der Positionen; Losungsansatze

Die EU-Kommission legt den Fokus beim Wasserstoffhochlauf offensichtlich auf die
Transportebene (gedanklich steht dahinter wohl der Anschluss einzelner Industrie-
kunden unmittelbar an ein Uberregionales Netz). Auch auf Verteilerebene wirden
daher die gleichen Entflechtungsvorgaben gelten, zumal in strenger Auspragung,
was kommunal gepragten Gasverteilernetzbetreibern eine sukzessive Weiterent-
wicklung zu Wasserstoffnetzbetreibern verunmaglicht. In diesem Sinne sieht der
Rat der EU zwar Lockerungen vor, was die Entflechtungsmodelle angeht; an einer
Anwendbarkeit im kommunalen Umfeld bestehen jedoch starke Zweifel. Nur das
EU-Parlament tritt konsequent fir eine Weiterfihrung der bewahrten Bestimmun-
gen fUr Strom und Gas auch bei Wasserstoff auf.

Zu den Problemfeldern und, soweit erkennbar, Lésungsansatzen im Einzelnen:
1. Ownership Unbundling

Das sogenannte Ownership Unbundling schreibt nicht nur vor, dass das Wasser-
stoffnetz nicht in dem Konzern verbleiben darf, in dem auch der Wasserstofferzeu-
gung und/oder dem Wasserstoffvertrieb nachgegangen wird. Dies gilt medieniber-
greifend auch z. B. fir den Vertrieb von Strom und Gas. Stadtwerke bzw. Querver-
bundunternehmen waren damit regelmaf3ig schon aufgrund ihrer vertikalen In-
tegration, die der kommunalen Versorgungsaufgabe immanent ist, kein geeigneter
Vertragspartner fur einen Fahrplan nach § 721k Abs. 1 GEG-E.

Auch eine horizontale Entflechtung ware nach Mal3gabe des Art. 62 Abs. 2 GasRL-E
trotz eines Wasserstoffnetzbetreibers im Modell Ownership Unbundling fraglich, da
zumindest heutige Gasverteilernetzbetreiber in aller Regel vertikal integriert sind —
etwa in einem Stadtwerk. Art. 63 GasRL-E nach dem Konzept der Kommission ver-
langt im Grunde die Kombination zweier ownership-unbundelter Netzgesellschaf-
ten. Dies entsprache dem ISO-Modell nach Art. 62 Abs. 3 GasRL-E, welches aus dem
gleichen Grund somit praktisch ausscheidet. Zudem kommt das ISO-Modell nach
Satz 1 der Regelung nur dann in Betracht, wenn ein Wasserstoffnetz im Zeitpunkt
des Inkrafttretens bereits einem vertikal integrierten Unternehmen gehért, was auf
kommunaler Ebene die absolute Ausnahme sein durfte.

Ebenso nur theoretisch denkbar ware, dass der Gasverteilernetzbetreiber, der an ei-
nen Fahrplan gebunden ist, Assets und Personal an einen ownership-unbundelten
Wasserstoffnetzbetreiber Uberfihrt, mit dem keinerlei (gesellschaftsrechtliche)
Bindung besteht. Dies wére bereits 6konomisch schwer zu rechtfertigen, auch falls
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Assets zum abgeschriebenen Buchwert von Null Gbergehen, vgl. nur §§ 13, 9 Was-
serstoffnetzentgeltverordnung. Denn Netzbetrieb ist immer eine Mischkalkulation
aus abgeschriebenen und aktivierten Betriebsmitteln. Jedenfalls aber bestinde
Uberhaupt keine Kontrolle Gber die weitere Entwicklung, die hingegen der Vertrags-
partner eines Fahrplans nach § 71k Abs. 1 GEG-E verbindlich zugesagt hat.

Ein Ownership Unbundling macht es bestehenden Gasverteilernetzbetreibern mit-
hin unmaglich, sich mit einem Fahrplan nach § 71k Abs. 1 GEG-E am Wasserstoff-
hochlauf zu beteiligen. Insofern ist dem Entflechtungskonzept der EU-Kommis-
sion fir Wasserstoffnetzbetreiber insgesamt entgegenzutreten.

Ohnehin erscheint ein Ownership Unbundling schon nicht erforderlich zu sein. Sinn
und Zweck der Entflechtungsvorgaben ist es, einen freien, diskriminierungsfreien
und transparenten Wettbewerb zwischen den Marktteilnehmern zu schaffen, der zu
mehr Innovation und mehr Investition fihrt; der Anreiz fir diskriminierendes Markt-
verhalten soll strukturell entfallen bzw. unattraktiv sein. In vertikaler Hinsicht soll
dieses Marktdesign verhindern, dass vertikal integrierte Unternehmen Investitionen
in das Wasserstoffnetz verzdgern oder verhindern, um ihre Position am Markt durch
erstrangigen Zugriff auf bestehende Netzkapazitaten zu erhalten und dadurch ei-
nen Wettbewerber zu schwachen. Das soll mittelbar die Versorgungssicherheit mit
Wasserstoff gewdhrleisten, weil theoretisch mehr Investoren zur Verfigung stehen,
wenn vertikal integrierte Unternehmen keine Vorrangstellung mehr einnehmen.
Entflechtung soll zudem allgemein verhindern, dass ein Betreiber seine Verluste in
einem spezifischen Geschaftsfeld, wie Wasserstoffnetzen, durch Gewinne in ande-
ren Geschaftsfeldern, wie bestehenden Strom- oder Gasnetzen, quersubventio-
niert, um sich im Wettbewerb mit Konkurrenten einen Vorteil zu verschaffen. Offen-
sichtlich funktioniert dies auf Verteilerebene bei Strom und Gas seit Jahren auch
ohne Ownership Unbundling (in der Rechtspraxis sind selbst auf Transportebene nur
Staatsunternehmen ownership unbundled, Hintergrund dirfte die Sonderbestim-
mung fur ,staatliche Stellen" in Art. 54 Abs. 6 GasRL-E sein).

2. Dauerhafte Anwendung ITO-Modell

Den zuvor dargelegten Bedenken, auch auf Transportnetzebene, kommt der Rat der
EU insofern entgegen, dass in Ubereinstimmung mit dem Europaischen Parlament
die Moglichkeit der Anwendung des ITO-Modells entfristet wird.

Indessen hilft die dauerhafte Moglichkeit des ITO-Modells Gasverteilernetzbetrei-
bern nicht dabei, sich zu Wasserstoffnetzbetreibern zu transformieren. In der Praxis
machen strenge Entflechtungsvorgaben, welche die Stellung des Eigentimers be-
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grenzen, ein Engagement von Verteilnetzbetreibern beim Aufbau des Wasserstoff-
netzes wirtschaftlich schwer bis unmadglich. Das ITO- und erst recht das ISO-Modell
sind aufgrund der personellen und operativen Mindestvoraussetzungen nicht reali-
sierbar. Fir einzelne Stadtwerke als Netzbetreiber ist es schwerlich denkbar, eine
weitere Gesellschaft finanziell so auszustatten, dass sie den Regularien zur Unab-
hangigkeit entspricht (eine Dopplung der Strukturen). Dies erscheint besonders
misslich, wenn man sich vor Augen fihrt welches Potenzial in den vorhandenen Gas-
netzen fir das Hochfahren von Wasserstoffnetzen steckt.

Auch den Regulierungsbehorden wirden angesichts von Uber 700 Gasverteilernetz-
betreibern die Kapazitaten fir die erforderliche Zertifizierung fehlen. Die Bundes-
netzagentur stellten bei Einflhrung des Verfahrens nach Art. 65 GasRL-E, welches
in §§ 4a bis 4¢ EnWG umgesetzt wurde, schon die 12 Netzbetreiber, die bis spates-
tens 3. Marz 2012 einen Antrag zu stellen hatten,5* vor Herausforderungen.

Vor dem Hintergrund der besonderen Versorgungsaufgabe kommunaler Unterneh-
men stellt sich zudem die Frage, ob die ITO-spezifische Organisation des Aufsichts-
rates mit den Grundprinzipien kommunalwirtschaftlichen Handelns vereinbar ist.
Gemeinden steht im Rahmen ihres Selbstverwaltungsrecht nach Art. 28 Abs. 2 GG
die Organisationsfreiheit im Bereich ihrer Angelegenheiten zu. Sie ist unter gewis-
sen Voraussetzungen berechtigt, sich wirtschaftlich frei zu betatigen. Bei ihrem
energiewirtschaftlichen Engagement stehen ihr verschiedene Organisationsformen
zur Verfigung, sowohl 6ffentlicher-rechtlicher als auch privatrechtlicher Natur. Be-
sonders beliebt ist die private Rechtsform der GmbH. So sind auch zahlreiche kom-
munale Unternehmen, dessen Unternehmensgegenstand der Netzbetrieb ist, ge-
sellschaftsrechtlich als GmbH organisiert.

Aus verfassungsrechtlichen Grinden (Demokratieprinzip) wird Kommunen durch
die jeweiligen Gemeindeordnungen allerdingsi. d. R. vorgeschrieben, sich einen an-
gemessenen Einfluss auf ihre Unternehmen zu sichern. Bei der GmbH geschieht dies
regelmafig durch einen fakultativen Aufsichtsrat nach § 52 GmbHG. Oftmals wird
zudem in den jeweiligen Gesellschaftsvertragen vereinbart, dass die Gemeindever-
treter im Aufsichtsrat unmittelbar an die Weisungen des Gemeinderats gebunden
sind. Bei der Wahl der Rechtsform im Rahmen kommunalwirtschaftlichen Handelns
muss im Lichte des Demokratieprinzips die Einflussnahme der Gemeinde im Unter-
nehmen daher hinreichend bericksichtigt werden. Dieser Grundgedanke findet sich

5t Hendrich in: Theobald/KGhling, 119. EL Februar 2023, EnWG § 4a Rn. 2.
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bundesweit in allen Gemeindeordnungen durch entsprechende Vorschriften wie-
der.5* Ein ITO-zertifizierter Netzbetreiber, der zugleich ein kommunales Unterneh-
men ist, welches vorstehende Maf3gaben erfullen muss, ist in der Praxis bislang nicht
bekannt und sto(3t auf erhebliche Bedenken.

Hierzu heil3t es in Art. 58 Abs. 4 GasRL-E: Die gesamte Verwaltungsstruktur und die
Unternehmenssatzung des [WasserstoffInetzbetreibers gewdbhrleisten seine tatsdchli-
che Unabhdngigkeit [...]. Das vertikal integrierte Unternehmen darf das Wettbewerbs-
verhalten des [WasserstoffInetzbetreibers in Bezug auf dessen laufende Geschdfte und
die Netzverwaltung oder in Bezug auf die notwendigen Tdtigkeiten zur Aufstellung des
zehnjdhrigen Netzentwicklungsplans [...] weder direkt noch indirekt beeinflussen.

Betrachtet man die deutsche Umsetzung, kdnnte zwar ein kommunaler Eigentimer
in dem Aufsichtsrat eines ITO die einfache Mehrheit bestellen (die Halfte abzgl. ei-
ner Person ist unabhangig zu besetzen), wenn man davon ausgeht, dass die Gemein-
devertreter fir den EigentUmer — gegebenenfalls sogar weisungsgebunden — tatig
werden. Dies ist mit der Gesellschafterstellung in z.B. einer GmbH allerdings nicht
vergleichbar. So ersetzt stellenweise, siehe nur § 20d Abs. 2 EnWG, der Aufsichtsrat
die AusUbung der Gesellschafterrechte, etwa bei Berufung/Abberufung des Ge-
schaftsfGhrers einer GmbH, darf gleichzeitig aber die Kompetenz der Geschaftsfih-
rung im laufenden Geschéftsbetrieb eines Wasserstoffnetzes nicht beschranken.

Indes ist regelmal3ig sicherzustellen, dass die Gemeinde einen angemessenen Ein-
fluss, insbesondere in dem Uberwachungsorgan, erhalt und dieser durch Gesell-
schaftsvertrag, Satzung oder in anderer Weise gesichert wird. Dies kollidiert mit der
Unabhangigkeit der Geschaftsfuhrung bzw. der strukturellen bzw. satzungsgema-
Ren Unabhangigkeit des Netzbetreibers, wie sie etwa — in der deutschen Richtli-
nienumsetzung — § 10b Abs. 2 EnWG ausdricklich fordert. Es kann daher nicht vor-
hergesagt werden, ob die Bundesnetzagentur eine, fir die Zertifizierung vorzule-
gende, Satzung einer Gesellschaft akzeptieren wirde, die alle kommunalrechtlichen
Vorgaben erfillt; aus Sicht der Unterzeichner bestehen hier erhebliche Zweifel.

Das verfassungsrechtliche Gebot der Einflussnahme stellt die Umsetzung des ITO-
Modells zur Erfillung der Entflechtungsvorgaben vor zumindest erhebliche Schwie-
rigkeiten. Denn es geht gerade um die Schaffung eines nahezu vollstandig unabhan-
gig agierenden Netzbetriebs innerhalb des Unternehmens. Gerade der Einfluss der

52 Wolfin: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, 5. Aufl. 2021, § 5 Rn. 67 f., 112f.
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Anteilseigner soll auf ein Minimum reduziert sein. Handelt es sich nun um ein Unter-
nehmen, an dem eine Kommune 5o Prozent der Anteile innehat, ware die sich aus
dem Demokratieprinzip ergebende nétige Einflussnahme nicht gewdhrleistet. Der
Kommune ware es demnach schon rechtlich unmdglich ein Netz zu betreiben, wel-
ches hinsichtlich der Entflechtungsvorgaben zumindest das ITO-Modell erfordert.

Unabhéangig von der Frage, ob ein kommunales Unternehmen Eigentimer eines
ITO-Wasserstoffnetzbetreibers sein kann, ist jedenfalls eine, zur Gewahrleistung
der Verbindlichkeit des Fahrplans gemaf3 § 71k Abs. 1 GEG-E erforderliche vertrag-
liche Bindung eines ITO-Wasserstoffnetzbetreibers durch den Gasverteilernetz-
betreiber ausgeschlossen. Diese kollidiert mit der Vorgabe, dass nur die Netzent-
wicklungsplanung fir einen ITO-Netzbetreiber beachtlich sein darf. Es ware zwar
nicht unwahrscheinlich, dass sich der Wasserstoffnetzbetreiber entsprechende der
ortlichen Warmeplanungen verhalt — indes vertraglich sicherstellen kdnnte dies der
Gasverteilernetzbetreiber (der selbst durch den Fahrplan gebunden ist) nicht.

Im Ergebnis hilft auch die Position des Rats der EU zur dauerhaften Moglichkeit
der Anwendung des ITO-Modells nicht (oder allenfalls hochst eingeschrankt), da-
mit Gasverteilernetzbetreiber die Verpflichtungen eines Fahrplans nach § 71k Abs. 1
GEG-E Ubernehmen zu kénnen. Im Hinblick auf die Ratsposition waren viel mehr nur
Ausnahmetatbestande hilfreich (dazu spater).

Nur am Rande ist noch erwahnenswert, dass dem ITO-Modell eine horizontale Ent-
flechtung entsprechend Art. 63 GasRL-E immanent ist, in derselben Gesellschaft
konnte kein weiteres Netz betrieben werden.

3. EinfUhrung Netzebenen; Wasserstoffverteilernetzbetreiber

ZielfGhrend ware hingegen die Position des Europdischen Parlaments. Demnach
werden auch fir Wasserstoffinfrastrukturen Netzebenen mit unterschiedlich tiefer
Entflechtung eingefihrt, wenngleich der Wasserstoffnetzbetrieb damit nicht auto-
matisch Aufgabe desjenigen wird, der als Gasverteilernetzbetreiber Vertrags-
partner des Fahrplans gemal? § 71k Abs. 1 GEG-E ist. Beide Betreiber kdnnten aber
innerhalb derselben Gesellschaft angesiedelt sein.

Gas- sowie Wasserstoffverteilernetze missten ausweislich Art. 42 Abs. 1 GasRL-E
nur hinsichtlich Rechtsform, Organisation und Entscheidungsgewalt unabhdngig von
den Ubrigen Tdtigkeitsbereichen sein, die nicht mit der Verteilung zusammenhdngen.
Diese Bestimmungen begrinden ausdricklich keine Verpflichtung, eine Trennung
in Bezug auf das Eigentum an Vermdgenswerten des Verteilernetzes vorzunehmen.
Sofern die Zahl von 100.000 Anschlussnehmern nicht Gberschritten wird, was bei
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entsprechender Gréf3e der Wasserstoffnetzausbaugebiete nicht selten der Fall sein
wird, dirfen die Mitgliedsstaaten sogar beschlie3en, dass noch nicht einmal diese
Bestimmungen einzuhalten sind, siehe Art. 42 Abs. 4 GasRL-E (sowie das Kuriosum,
dass sogar in Art. 62 Abs. 2 GasRL-E auf Art. 42 verwiesen wird, obschon nach dem
Kommissionsentwurf keine Verteilernetze fir Wasserstoff existieren).

Im Hinblick auf die gemeinsame Organisation der Umsetzung des Fahrplans wdren
damit uniberwindbare Hirden weitestgehend beseitigt; auch die verbleibende in-
formatorische Entflechtung gemafd Art. 42 (3a) GasRL-E gilt zwischen zwei regulier-
ten Netzbetreibern effektiv nur eingeschrankt.s3

Sofern die Position des EU-Parlaments zur Einfihrung von Netzebenen mit ent-
sprechender Entflechtung fir Wasserstoffnetze Erfolg haben sollte, was wohl
eine Zustimmung der Mitgliedstaaten Uber den Rat erfordert, kann im Nachgang
eine weitere Neuregelung im EnWG angestof3en werden, welche die intensive Zu-
sammenarbeit von Gasverteilernetzbetreibern und Wasserstoffnetzbetreibern zum
Zwecke der EinfUhrung ortlicher Wasserstoffnetze ausdricklich erlaubt; zwingend
erscheint dies gegenwartig jedoch nicht.

Somit wirde es grundsatzlich moglich, dass heutige Gasverteilnetzbetreiber sich im
Sinne des Fahrplans zu Wasserstoffverteilnetzbetreibern wandeln (hierzu oben, II.
Erforderliche Rahmenbedingungen fir Wasserstoffnetzbetreiber).

4. Ausnahmetatbestande; Zustimmung Regulierungsbehorde

Auch ohne EinfGhrung von Netzebenen ware die erforderliche Kooperation zwi-
schen Gasverteiler- und Wasserstoffnetzbetreibern i. S. d. Fahrplans gemaf3 § 71k
Abs. 1 GEG-E zumindest grundsatzlich denkbar, wenn fir den Betrieb 6rtlicher Was-
serstoffnetze ein Ausnahmetatbestand besteht, der effektiv eine Entflechtung wie
auf der Transportebene verhindert. Der Vorschlag zu Art. 48 GasRL-E, wie er aktuell
Position des Rats der EU ist, ist dafir in der derzeitigen Form nicht geeignet und
musste zumindest grundlegend erweitert werden, wobei das strukturelle Probleme
eines zeitlich versetzen, doppelten Genehmigungsverfahrens verbleiben wirden.

53 Hier nicht Prifungsgegenstand, siehe etwa die Konkretisierung der gemeinsamen Aus-
legungsgrundséatze zu den §§ 6-10 EnWG der Bundesnetzagentur aus 2008,

https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Ener-
gie/Unternehmen_Institutionen/EntflechtungKonzession/Entflechtung/Konkretisie-
rungAuslegungsgrunsaetzei4798pdf.pdf (Abruf August 2023)
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Problematisch an Art. 48 GasRL-E ist, dass neben der Genehmigung des Fahrplans
durch die Regulierungsbehdrde ein weiteres Genehmigungsverfahren tritt, welches
zwar wohl vor der gleichen Behorde, eben der Regulierungsbehdrde, erfolgt, aber
gleichwohl nicht unerhebliche rechtliche und damit planungs- und investitionsfeind-
liche Risiken mit sich bringt. Dies zum einen durch den Umstand, dass die Genehmi-
gung zeitlich erst zu einem (in vielen Fallen viel) spateren Zeitpunkt beantragt wer-
den kann, und zwar erst dann, wenn ein Wasserstoffnetzbetreiber das Verfahren fir
ein bestehendes Wasserstoffnetz betreibt. Selbst wenn man — allerdings entgegen
dem Wortlaut —unterstellt, dass eine vorab Genehmigung zeitgleich mit der Geneh-
migung des Fahrplans nach § 71k GEG-E maglich ist, miUssen zum anderen tatbe-
standlich fUr eine Genehmigungsfahigkeit weitere Voraussetzungen zusatzlich zu
denjenigen fir die Fahrplangenehmigung erfillt sein.

Zu letzteren ist zundchst festzustellen, dass Art. 48 Abs. 1 GasRL-E ein enges Ver-
standnis vom Umfang des Wasserstoffnetzes hat. Die Voraussetzung ,geographi-
cally confined" (,geografisch begrenzt") wird auch in Bezug auf die Vorgaben zu ge-
schlossenen Verteilernetzen verwendet, vgl. Art. 28 GasRL 2009 bzw. Art. 44
GasRL-E in der Fassung der EU-Kommission. Fraglich ist also, ob darunter ortliche
Wasserstoffverteilernetze, wie sie der Grundgedanke des § 71k GEG-E und des § 26
WPG-RefE sind, oder etwa nur Industrienetze subsumiert werden kdnnen (weder in
der GasRL 2009 noch in der GasRL-E in der Fassung der EU-Kommission ist dies na-
her bestimmt). Nicht naher konkretisiert wird zudem die weitere Voraussetzung der
Llimited number of exit-points" (,begrenzte Anzahl an Entnahmestellen“), was eben-
falls im Widerspruch zu Grundgedanken des GEG und des WPG steht.

Eine wirksame Ausnahmemaglichkeit mUsste als gebundene Entscheidung ergehen
und sich auf Wasserstoffnetze der allgemeinen Versorgung beziehen (statt,,geogra-
fisch begrenzte Gebiete"), keine Beschrankung hinsichtlich der Anzahl der exit-
points enthalten und die Ausnahme sollte nicht nur das vertikale, sondern auch das
horizontale Unbundling umfassen. Die Notwendigkeit der Durchfihrung eines pla-
nungs- und investitionsfeindlichen weiteren Genehmigungsverfahrens bleibt dem
Vorschlag allerdings immanent, so dass die Ausnahmeregelung nach Art 48 GasRL-
E keine tragfahige Alternative zum Vorschlag des Europdischen Parlaments ist.

5. Erstreckung Fahrplan auf jeweiligen Wasserstoffnetzbetreiber

AbschlieRend ware zu Gberlegen, § 71k Abs. 1 GEG-E dahingehend zu &ndern/ergan-
zen, dass die Kommune einen dreiseitigen Vertrag (Fahrplan), mithin mit Gasvertei-
ler- und (neu) einem Wasserstoffnetzbetreiber schliel3t; letzterer misste sodann al-
lerdings alle Folgepflichten aus dem Fahrplan Gbernehmen.
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Indessen stellt sich erstens die Frage, wer dieser Dritte sein sollte, sofern es bei einer
Entflechtungstiefe wie fir Transportnetze bliebe. Insbesondere fir kommunale Un-
ternehmen wie Stadtwerke erscheint dies nicht mdglich bzw. ware zumindest unat-
traktiv. Aber auch fir andere Unternehmen dirfte eine solche Verpflichtung kaum
von Interesse sein. Nicht zuletzt entfiele aber der Vorteil fir den Gasverteilernetz-
betreiber, der sich dann letztlich nur zur eigenen Abwicklung verpflichtet und damit
dem Dritten seinen Kundenstamm sichert (im Einzelfall kdnnte das dennoch inte-
ressant sein). Jedenfalls wirden, bliebe es bei den Positionen der EU-Kommission
sowie des Rats, gleichwohl ineffiziente Doppelstrukturen aufgebaut.

Iv. Fazit mit Handlungsempfehlung

In der Konsequenz vorstehender Erwdgungen stehen die weitreichenden Entflech-
tungsvorgaben, wie sie die Europaische Kommission und der Rat der EU als Ver-
handlungsstand in den Trilog eingebracht haben, die Umsetzung eines Fahrplans
gemal’ § 71k Abs. 1 Nr. 2 GEG-E grundsatzlich rechtlich und wirtschaftlich-struktu-
rell entgegen. Dies gilt auch fir die Ausnahmeregelung in Art. 48 GasRL-E.

Indessen ist die Position des Europdischen Parlaments zielfihrend. Die Einfih-
rung von Verteilernetzen fir Wasserstoff mit bekannten (und bewahrten) Entflech-
tungsvorgaben figt sich nahtlos in das bestehende Energiewirtschaftsrecht ein, auf
welches erkennbar die gesetzgeberische Konzeption in § 72k Abs. 1 Nr. 2 GEG-E auf-
baut. Als einzige deckt sich diese Position schlieRRlich mit dem europdischen An-
spruch an die Regulierung von Wasserstoffnetzen, wenn man diese auch als Be-
standteil der zukinftigen Warmeversorgung begreift. Die Position des Europai-
schen Parlaments sollte von der Bundesregierung im Rahmen des laufenden Trilog-
Verfahrens entschieden unterstitzt werden.

D. Fahrplane und Entwicklung des Wasserstoff-Kernnetzes

Die in dem aktuellen Entwurf zur Novellierung des GEG zum Ausdruck kommende
Bestrebung des Gesetzgebers nach einer schrittweisen und praktisch handhabbaren
Umwandlung eines bestehenden ortliches Gasnetzes in ein drtliches Wasserstoff-
netz wirft — unabhangig von den obigen Problemfeldern — die Frage auf, inwiefern
eine zukinftige Anbindung dieser Wasserstoffinfrastruktur an das aktuell von den
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Fernleitungsnetzbetreibern geplante Wasserstoff-Kernnetz, welches seine rechtli-
che Grundlage in § 28r EnWG-E5*finden soll, oder dessen weitere Entwicklung recht-
lich moglichst verbindlich und hinreichend planbar erfolgen soll. Dies zumindest in
den Féllen, in denen keine autarke Versorgung eines Netzgebietes Uber lokale Ein-
speisungen von Wasserstoff erfolgen wird.

I Problemdarstellung

Fir die nach § 71k Abs. 1 Nr. 2 GEG-E zu beschliel3enden verbindlichen Fahrplane der
Betreiber des Gasverteilernetzes und der nach Landesrecht fir die Warmeplanung
jeweils zustandigen Stellen betreffend die Umstellung der Netzinfrastruktur auf
eine vollstandige Versorgung mit Wasserstoff werden der Schaffung des Wasser-
stoff-Kernnetzes und dessen Weiterentwicklung eine entscheidende Bedeutung zu-
kommen. Denn eine gesicherte Planung und Entwicklung eines lokalen Wasserstoff-
netzgebiets wird in vielen Fallen nur dann méglich sein, wenn eine Anbindung an das
in der Planung befindliche Wasserstoff-Kernnetz erfolgen wird oder zumindest eine
Anbindung mit hinreichender Verlasslichkeit zu einem spateren, aber hinreichend
bestimmten, Zeitpunkt erfolgen kann.

Zwar wird fir die Erstellung der Fahrpléne gefordert, dass diese in Ubereinstim-
mung mit den Netzentwicklungsplanen der Fernleitungsebene stehen missen (§ 71k
Abs. 1 Nr. 2 lit. a) GEG-E). Rechtsgedanke und Inhalt des § 158 EnWG ist aber die
Netzentwicklung des Erdgas-Fernleitungsnetzes und nicht eines Wasserstoffnet-
zes. Folgerichtig schreiben die FNB-Gas bei der Verdffentlichung des GasNEP 2022-
2032 im Marz 2023, dass ,aufgrund der nach wie vor fehlenden gesetzlichen Grundla-
gen [...] Maf3nahmen fir den Aufbau des Wasserstofftransportnetzes weder Bestand-
teil des Ausbauvorschlags" sind ,,noch werden sie im veranschlagten Investitionsvolu-
men beriicksichtigt"ss.

54 BR-Drs. 230/23, S. 23 f.

55 Vgl. https://fnb-gas.de/netzentwicklungspl%C3%A4ne/netzentwicklungsplan-2022/
(Abruf August 2023).
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Es fehlt im GEG-E an einer Verzahnung mit dem in § 28r EnWG-E geregelten Was-
serstoff-Kernnetz, da dieses eine Anbindung von Verteilernetzen weder in der Aus-
gangsplanung noch in einer kinftigen Erweiterungsstufe vorsieht.s® Mit der fehlen-
den Bericksichtigung dieses Kernelements der Wasserstoffinfrastruktur ist jedoch
auch die Realisierung der Ziele des GEG-E in Gefahr. Die bisher ungeklarte Frage der
Anknipfung an das Wasserstoff-Kernnetz hat Auswirkungen sowohl auf die Aufstel-
lung als auch die Genehmigungsfahigkeit der Fahrplane.

1. Unmaoglichkeit der Aufstellung von Fahrplanen

Sofern nicht ,vor Ort ausreichend Wasserstoff produziert [...] wird" ist ein "gesicherter
Anschluss an die vorgelagerte Wasserstoffinfrastruktur" notwendig (§ 72k Abs. 1 Nr. 2
lit. a) GEG-E). Ein solcher gesicherter Anschluss bzw. eine gesicherte Anbindung
ergibt sich aber weder aus den Netzentwicklungsplanen der Fernleitungsnetzbetrei-
ber noch aus § 28r ENWG-E, da dieser eine Berucksichtigung der Verteilernetze in
der Planung gar nicht vorsieht.

Um Teil des Wasserstoff-Kernnetzes werden zu kdnnen, muss eine Wasserstoffnet-
zinfrastruktur einem der in § 28r Abs. 4 Nr. 4 EnWG-E genannten Projekttypen zu-
ordenbar sein. Diese insofern abschlieRende Aufzahlung®’ zeigt, dass die Schaffung
des Wasserstoff-Kernnetzes derzeit nur Vorhaben mit Uberregionaler Bedeutung
erfassen soll, was mit dem Charakter des Wasserstoff-Kernnetzes als eines deutsch-
landweiten und ausbaufahigen Transportnetzes einhergeht (§ 28r Abs. 1S. 2 EnWG-
E).®® Auf Abnehmerseite fasst der Gesetzgeber ausweislich der Gesetzesbegrin-
dung folglich nur industrielle Wasserstoff-Nachfrager, in deren Betdtigungsfeldern
es alternativ zur Wasserstoffnutzung keine sinnvolle Option zur Dekarbonisierung
des Industrieprozesses gibt (insb. Eisen- und Stahlindustrie, Chemieindustrie, Raffi-
nerien sowie Produktionsstatten fir Glas, Keramik und Ziegelprodukte), sowie In-
dustrie-Cluster mit einer hohen Konzentration an potenziellen Wasserstoff-Nach-
fragern.®®

56 Sehr allgemein wird in der Begrindung zum Referentenentwurf des § 28r EnWG ange-

fuhrt, dass die Einfihrung einer Netzentwicklungsplanung fir Wasserstoff erst im Rah-
men einer weiteren Novelle des EnWG erfolgen soll (sog. ,zweite Stufe"), BR-Drs. 230/23,
S.56f.

57 Kisker/Freitag, EWeRK 2023, 107 (110).
58 BR-Drs. 230/23, S. 99.
59 Ebenda, S. 101.
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Eine Anbindung von Gasverteilnetzen an das geplante Wasserstoff-Kernnetz wird
somit nur mittelbar erfolgen, beispielsweise wenn sich in dem ortlichen Netzgebiet
ein grol3er industrieller Verbraucher befindet oder wenn sich eine Leitungstrasse
des Wasserstoff-Kernnetzes in unmittelbarer Ndhe befindet, wie es bei umgewid-
meten L-Gas Leitungen der Fall sein kdnnte. Nur fir diejenigen Netzbetreiber, fir
die eine Anbindung an das Wasserstoff-Kernnetz vorgesehen ist, kdnnen einen
Fahrplan entsprechend § 72k GEG-E rechtssicher vereinbaren.

Fir alle anderen und wohl der Mehrheit der Verteilnetzbetreiber bestinde keine si-
chere Kenntnis beziglich des ,Ob" und ,Wann" eines Anschlusses an die vorgela-
gerte Wasserstoffinfrastruktur, was eine gesicherte Planung im Kontext des § 71
Abs. 1 Nr. 2 GEG-E und der hierbei geltenden zeitlichen Vorgaben unméglich macht,
zumal die Weiterentwicklung des Wasserstoff-Kernnetzes in Form einer requldren
Netzentwicklungsplanung erst in kommenden Novellierungen des EnWG vorgese-
hen ist®.

Problematisch ist zudem die zeitliche Komponente. Der verbindliche Fahrplan muss
gem. § 72k Abs.1 Nr. 2 GEG-E bis zum 30.06.2026 bzw. 30.06.2028 beschlossen und
verkUndet sein. Das Wasserstoff-Kernnetz wird — wenn das Gesetz im Oktober die-
sen Jahres verabschiedet wird und alle Beteiligten die Fristen gem. § 28r EnWG-E
einhalten — frihestens Anfang 2024 verbindlich feststehen®. Angesichts der Erfah-
rungen mit der Erstellung der Netzentwicklungsplane der Fernleistungsnetzbetrei-
ber gem. § 158 EnWG und der Genehmigung dieser durch die BNetzA sind hier nicht
unerhebliche zeitliche Verzégerungen durchaus zu erwarten. Fir eine Kommune
bzw. einen Verteilnetzbetreiber wirde das Zeitfenster fir die kommunale Warme-
planung bzw. die Fahrplanerstellung dadurch eng. Dies gilt erst recht fir den Fall, in
dem eine Anbindung eines Verteilernetzes an das Wasserstoff-Kernnetz noch gar
nicht vorgesehen ist. Eine Weiterentwicklung ist weder zeitlich noch rechtlich gere-

o Was aber auch eine kinftige Beriicksichtigung der Verteilernetze nicht garantiert.

1 Unterstellt ist ein Inkrafttreten des Gesetzes zum Oktober 2023. Gem. § 28r Abs. 8

EnWG-E soll die BNetzA innerhalb von 2 Monaten ,nach vollstdndiger Antragstellung"
entscheiden. Sofern diese Anderungsbedarf an dem Antrag der FNB sieht (§ 28r Abs. 6
EnWG-E), was angesichts der Erfahrungen mit dem NEP-Prozess nicht unwahrscheinlich
ist, wird sich die Verabschiedung des Wasserstoff-Kernnetzes weiter verzégern.
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gelt. Unterstellung man fir die Weiterentwicklung entsprechend der Netzentwick-
lungsplanung der FNB einen Zeitraum von zwei Jahren, wirde Klarheit wohl frihes-
tens im Jahr 2027 bestehen®.

Erschwerend kommt hinzu, dass ein Verteilnetzbetreiber im Rahmen des Konsulta-
tionsprozesses zum Wasserstoff-Kernnetz eine Anbindung nicht einfordern oder gar
einklagen kann, da die Planung der FNB ohne Bericksichtigung der Verteilnetz-
ebene mit Blick auf die Planungspramissen in § 28r Abs. 4 EnWG-E insoweit nicht
Jfalsch" ist.

Da die Netzentwicklungsplanung der Fernleitungsnetzbetreiber gem. § 15a EnWG
keine gesicherte Planung fur das kinftige Wasserstoffnetz enthdlt, ist die Verab-
schiedung eines verbindlichen Fahrplans ohne gesicherte vorgelagerte Anbindung
an ein Wasserstoffnetz schon im Hinblick auf die Haftungsrisiken der Gasverteiler-
netzbetreiber gem. § 71k Abs. 6 GEG-E nicht zu erwarten.

2. Gesicherte Wasserstoffversorgung als Wirksamkeitserfordernis

DarUber hinaus stellt sich das Problem, dass die Fahrplane nach dem Gesetzesent-
wurf erst nach Genehmigung durch die Bundesnetzagentur wirksam und veroffent-
licht werden und im Anschluss darauf periodisch alle drei Jahre Uberprift werden
sollen (§ 72k Abs. 3 S. 1 GEG-E).® Hierbei Uberprift die Bundesnetzagentur, ob

»1. die Umstellung der Infrastruktur auf Wasserstoff im Rahmen der rechtli-
chen Vorgaben technisch und wirtschaftlich gesichert erscheint und die Ver-
sorgung des Wasserstoffverteilnetzes fristgemdf3 iiber die dariiberliegen-
den Netzebenen sichergestellt ist oder

2. der Gasnetzverteilnetzbetreiber eine Abkoppelung seines Netzes vom vorge-
lagerten Netz vorsieht und eine gesicherte Wasserstoffversorgung durch lokale
Erzeugung nachgewiesen wird.".

2 Das BMWK gibt in einer Pressemitteilung vom 12.07.2023 optimistische Planung an: ,/n

der bereits in Vorbereitung befindlichen zweiten Stufe erfolgt dann eine umfassende Was-
serstoffnetzplanung im Rahmen eines integrierten Netzentwicklungsplans (NEP) Erdgas
und Wasserstoff fir die Jahre 2025-2037", vgl. https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Pres-
semitteilungen/2023/07/20230712-planungsstand-deutschlandweites-wasserstoff-ker-
netzes-fuer-kuenftige-wasserstoff-infrastruktur.html (Abruf August 2023).

8 Trotz des missverstandlichen Wortlauts ist davon auszugehen, dass eine Uberprifung
der Fahrplane erstmalig bereits vor der Genehmigungserteilung zu erfolgen haben wird.
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Ist eine Wasserstoffversorgung durch lokale Erzeugung nicht méglich, muss diese
Uber die vorgelagerten Netzebenen geschaffen und nachgewiesen werden. Wird die
Anbindung durch die Bundesnetzagentur nicht positiv festgestellt, wird sie dem je-
weiligen Fahrplan ihre Genehmigung versagen. Letztere ist, wie § 71 Abs. 3S. 1 GEG-
E zeigt, Voraussetzung fur dessen Wirksamkeit. Hieraus folgt, dass die bisher nicht
geklarte Anbindung sowie fehlende Kenntnis eines zukinftigen Anschlusses an das
Wasserstoff-Kernnetz ein Wirksamkeitshindernis fir voraussichtlich einen Grof3teil
der aufzustellenden Fahrplane darstellen dirfte. Im Gegensatz zu der Problematik
bei der Aufstellung der Fahrplane, die im Laufe der Weiterplanung des Wasserstoff-
Kernnetzes unter Umstanden wegfallen konnte, stellt die fehlende Genehmigungs-
fahigkeit zum jetzigen Zeitpunkt ein absolutes Wirksamkeitshindernis dar, dessen
Wegfall sinnvollerweise nicht von Zufélligkeiten abhangig gemacht werden sollte.

3. Notwendigkeit einer Harmonisierung der Gesetzesvorhaben

Im Ergebnis zeigt dies, dass es zwingend einer Abstimmung der geplanten Geset-
zesvorhaben bedarf. Ohne eine Bericksichtigung der Verteilernetzebene bei § 28r
EnWG-E lduft die Ausnahmeregelung in § 71tk GEG-E ins Leere. Eine gesicherte Was-
serstoffversorgung lasst sich nach aktuellem Stand nur durch eine Bericksichtigung
der Verteilernetzebene im Wasserstoff-Kernnetz sowie die rechtlich verbindliche
Planung eines zukinftigen Anschlusses daran gewahrleisten.

Il. Mdogliche Losungsansatze

Hiervon ausgehend sollen nachfolgend Méglichkeiten zur Realisierung des gesetzli-
chen Anpassungsbedarfs aufgezeigt werden:

1. Anpassung des § 71k GEG-E

Um eine normative Anknipfung an § 28r EnWG-E zu schaffen, ware eigentlich eine
Anpassung des § 71k Abs. 1 Nr. 2 lit. a) GEG-E mit einer Bezugnahme auf das Was-
serstoff-Kernnetz bzw. dessen Weiterentwicklung sinnvoll. Dies kénnte in einem
zweiten Schritt erfolgen, wenn zunéchst wesentliche Anderungen bei der Regelung
zum Wasserstoff-Kernnetz in § 28r EnWG-E bzw. dessen Weiterentwicklungen er-
reicht werden.

2. Korrekturbedarf bei § 28r EnNWG-E

Zunachst bedarf es einer Aufnahme der Gasverteilernetze in die grundséatzliche Pla-
nung des Wasserstoff-Kernnetzes in Absatz 1 der Norm sowie in die Aufzahlung be-
ricksichtigungsfahiger Projekttypen in Absatz 4, um die im Kontext des § 71k GEG-
E erforderliche Planung Gberhaupt erst zu ermdglichen.
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In § 28r Abs. 1 EnWG-E ein neuer Satz 3 mit folgendem Inhalt eingefiigt werden:

~Mafinahmen in den Gasverteilernetzen sind bei der Planung zu beriicksichti-

gen."
Korrespondierend hiermit bedarf es einer Anpassung des § 28r Abs. 4 EnWG, der um
eine Nr. 4 lit. f) und g) ergénzt werden sollte:

) Projekte, die den Anschluss einer hohen Zahl an Stddten und Kommu-
nen sowie der industriellen und gewerblichen Abnehmer, die an Gas-
verteilnetze angeschlossen sind, ermédglichen,

g) Projekte, die dem Anschluss lokaler Wasserstoffeinspeiser dienen."
3. Weiterentwicklung Netzentwicklungsplanung Erdgas-Wasserstoff

Um die bedarfsgerechte Weiterentwicklung sicherzustellen und einen sicheren Rah-
men fur die Planung zu schaffen, bedarf es dariber hinaus einer Rechtsgrundlage
fur eine requlare Wasserstoff-Netzentwicklungsplanung, die ebenfalls im Rahmen
der aktuellen EnWG-Novellierung mit aufgenommen werden sollte. Aufgrund der
umfassenden Dekarbonisierungsvorhaben der Bundesregierung und der damit ver-
bundenen zeitlichen Vorgaben (§ 72k Abs. 1 Nr. 2 GEG-E, § 4 Abs. 2 Nr.2und 2 WPG-
RefE) erscheint die Absicht, eine umfassende Netzentwicklungsplanung im EnWG
erstim Rahmen der sog. ,zweiten Stufe" einzufihren, nicht zielfGhrend zu sein.

Die zu schaffenden rechtlichen Grundlagen fir die notwendige Harmonisierung der
Fahrplane mit dem allgemeinen Hochlauf der Wasserstofftransportinfrastruktur
sollten die folgenden Aspekte bericksichtigen:

e Verpflichtung der Fernleitungsnetzbetreiber zur unverziglichen Erstellung
einer integrierten Wasserstoff- und Gasnetzentwicklungsplanung (mog-
lichst auch) unter Bericksichtigung der Netzentwicklungsplanung fir
Strom, die mindestens alle zwei Jahre aktualisiert werden sollte. Hierbei
sind die Interessen der Kommunen und der Verteilnetzbetreiber angemes-
sen zu berUcksichtigen.

e Schaffung eines gesetzlichen Auftrags an die Gasverteilnetzbetreiber zur
Erstellung lokaler Netzentwicklungsplane fir Erdgas und Wasserstoff. Eine
solche Verpflichtung zu einer lokalen Netzplanung ware das direkte Binde-
glied zum bzw. die Verzahnung mit dem GEG und zum WPG.
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e Regelung einer Einbeziehung der aktuellen und zukinftigen Wasserstoff-
netzbetreiber (§§ 28] bis 28q EnWG) in die Planungen.

PYof. Dr. Chritian Theobald Chris:chiam%e'a

Rechtsanwalt Rechtsanwalt
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