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Studie zum Rechtsrahmen einer zukinftigen Wasserstoffwirtschaft unter besonderer
Berlcksichtigung der Transportinfrastruktur

1 Executive Summary

Griiner Wasserstoff wird ein wesentlicher Baustein eines nachhaltigen Energiesystems auf Grundlage erneuerbarer Energien
sein. Der zligige und effektive Aufbau eines solchen Systems hat durch die aktuelle geopolitische Situation eine neue Dring-
lichkeit erhalten. Griiner Wasserstoff nimmt dabei eine zentrale Rolle bei der Begrenzung fossiler Abhangigkeit und der De-
karbonisierung der Wirtschaft ein. Malgeblich fiir das Gelingen dieser Vorhaben ist neben technischen und ékonomischen
Bedingungen auch ein konsistenter Rechtsrahmen auf nationaler und europaischer Ebene, der den ziigigen Markthochlauf
fr griinen Wasserstoff ermoglicht, unterstiitzt und begleitet.

Diese rechtswissenschaftliche Studie bietet eine Status-Quo-Analyse des bestehenden Rechtsrahmens der Wasserstoffwirt-
schaft entlang der gesamten Wertschépfungskette mit Schwerpunkt auf der Transportinfrastruktur. Ziel der Studie ist es,
hieraus einen Uberblick {iber zu adressierende Hemmnisse und Liicken im bestehenden Rechtsrahmen auf nationaler und
europdischer Ebene abzuleiten, die einem effektiven Hochlauf der Wasserstoffwirtschaft entgegenstehen kénnten. Diese Er-
kenntnisse dienen als Grundlage fiir Uberlegungen zu méglichen Anpassungen des Rechtsrahmens. Anspruch dieser Studie
ist es dabei, die betrachteten Rechtsgebiete auch fiir Nichtjurist:innen verstandlich darzustellen.

Ubergeordnete Erkenntnis dieser Studie ist, dass der Gesetzgeber die Bedeutung von griinem Wasserstoff als Element einer
auf erneuerbaren Energien aufbauenden Wirtschaft zwar erkannt hat, ein konsistenter Rechtsrahmen gleichwohl noch nicht
entlang der gesamten Wertschopfungskette vorliegt. Neue planungsrechtliche Vorschriften zur Privilegierung der Umstellung
von Erdgasleitungen auf Wasserstoff bergen beispielsweise das Potenzial, den Hochlauf einer Wasserstoffwirtschaft aktiv zu
fordern. Demgegeniiber verbleiben gerade im Bereich der energiewirtschaftlichen Regulierung erhebliche Rechtsunsicher-
heiten aufgrund eines fragmentarischen Charakters des Regelungsregimes. Hier, wie auch in anderen Regelungsbereichen,
liegt dieses Problem auch in der hohen Dynamik der Gesetzgebungsprozesse und der Notwendigkeit einheitlicher europai-
scher Regelungen begriindet. Der nationale Gesetzgeber ist darauf angewiesen, europarechtliche Entwicklungen abzuwarten,
um im Sinne eines europaischen Binnenmarktes zu agieren.

Im Folgenden werden die so identifizierten Hemmnisse in der Bearbeitungsreihenfolge zusammenfassend dargestellt. Dabei
kann differenziert werden zwischen einer unklaren Rechtslage, die zu Rechtsunsicherheit fuhrt, die fir den vorliegenden
Zweck der Studie als Hemmnis eingestuft wird, und konkreten rechtlichen Hemmnissen, dahingehend, dass die derzeitige
Rechtslage konkret einer Umsetzung entgegensteht.

Ein wesentliches und wertschopfungsstufeniibergreifendes Hemmnis im Hinblick auf eine unklare Rechtslage ist an erster
Stelle die fehlende Definition der Begriffe des erneuerbaren oder griinen Wasserstoffs. Eine uneinheitliche Begriffsbestim-
mung in Fachgesetzen fihrt zu Rechtsunsicherheit, die auf groRe Teile des Rechtsrahmens der Wasserstoffwirtschaft durch-
schlagt. Die Herausforderung einer allgemeingultigen Definition liegt auch in den umfassenden Konsequenzen der Entschei-
dungsfindung begriindet: Zu strenge Anforderungen haben das Potenzial den Markthochlauf entlang aller Wertschopfungs-
stufen zu hemmen, wahrend eine zu weite Begriffsbestimmung nicht mit dem Ziel der Dekarbonisierung der Sektoren ver-
einbar ist. Insbesondere auf europdischer Ebene finden mit den Entwiirfen zum Delegierten Rechtsakt und der RED IIl derzeit
dynamische und richtungsweisende Entwicklungen statt. Die Verzogerung der Entscheidungsfindung stellt schon fiir sich ge-
nommen ein relevantes Hemmnis dar. Innerhalb der bisher vorgeschlagenen Kriterien sind insbesondere die Merkmale der
Zusatzlichkeit und der Zeitgleichheit als kritisch fiir den Markthochlauf herauszustellen.

! Europdische Kommission, RePowerEU, COM (2022) 230, S. 9.
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Im Hinblick auf die Erzeugung von griinem Wasserstoff bestimmt das Planungs- und Genehmigungsrecht fir die Errichtung
von Elektrolyseuren lGber die grundsatzliche Umsetzbarkeit des Vorhabens und hat Einfluss auf die notwendigen Kosten und
die Dauer des Verfahrens. Rechtsunsicherheit besteht hinsichtlich der Einordnung von Elektrolyseuren unter die Genehmi-
gungstatbestinde des Bundesimmissionsschutzgesetzes, was die Planungssicherheit fur Anlagenbetreiber gefdhrden kann.
Dartiber hinaus ist die Einordnung von Elektrolyseuren als Industrieemissionsanlage verfehlt. Die Industrieemissionsrichtlinie
sollte um einen Ausnahmetatbestand flr Elektrolyseure zumindest unter bestimmten Schwellenwerten erweitert werden.
Das derzeit erforderliche formalisierte Genehmigungsverfahren legt dem Antragsteller spezielle Betriebspflichten auf und hat
eine erhéhte Komplexitat und Dauer im Vergleich zum einfachen Verfahren zur Folge. All dies steht dem Ziel eines effektiven
Ausbaus der Elektrolysekapazitat entgegen. Auf nationaler Ebene ware die Einflihrung eines nach Erzeugungsleistung staf-
felnden Genehmigungstatbestands zu prifen. Elektrolyseure sollten ferner aus dem Anwendungsbereich der Anlage 1 UVPG
ausgenommen werden, da die Berlcksichtigung der storfallrelevanten Lagerungskapazitat fir Wasserstoff bereits durch die
4. Bundesimmissionsschutzverordnung erfolgt.

Bauplanungsrechtlich verbleiben Rechtsunsicherheiten hinsichtlich der Zuordnung von Elektrolyseuren im AufRenbereich zu
den Privilegierungstatbestande des § 35 Abs. 1 BauGB. Fiir die Einordnung als Vorhaben zur Erforschung, Entwicklung oder
Nutzung von Wind- oder Wasserenergie gilt eine vermutete immanente Leistungsgrenze von 5 MW bei deren Uberschreitung
ein Bebauungsplan und damit ein komplexes, zeitintensives und nicht zuletzt angreifbare Verfahren erforderlich wird. Auch
dies hat das Potenzial sich negativ auf den Ausbau der Elektrolysekapazitdt auszuwirken. Hier setzt aber die Bundesregierung
mit einem Gesetzesvorschlag bereits an und will einen entsprechenden klarstellenden § 249a BauGB einfligen, der die Sub-
sumtion von Elektrolyseuren unter die Privilegierung des § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB klarstellt und entsprechende Voraussetzun-
gen statuiert.

Strombezugskosten, die bei der Erzeugung griinen Wasserstoffs durch Wasserelektrolyse anfallen, sind fiir eine erfolgreiche
Etablierung von griinem Wasserstoff als Energietrager dessen Wettbewerbsfahigkeit im Vergleich zu anderen Energietragern
ein wesentlicher Faktor. Zunachst ist festzustellen, dass durch den Wegfall der EEG-Umlage ab dem 01.01.2023, eine begri-
Renswerte Senkung der Strombezugskosten erreicht wurde. Wahrend das Stromsteuergesetz bereits weitgehende Befrei-
ungstatbestdande vorsieht, die in vielen Fallen eine Befreiung fir den Strombezug fiir die Elektrolyse ermdglichen, sollte ge-
setzgeberisch auf ein weniger fragmentiertes Regime hingewirkt werden. Die hohen formellen Anforderungen an die An-
tragsteller stehen einer einfachen Anwendung entgegen. Der zentrale Befreiungstatbestand fir Elektrolyseure in § 9a
StromStG ist tatbestandlich auf das produzierende Gewerbe beschrankt und kénnte angepasst werden, um eine direkte und
rechtssichere Subsumtion der Wasserstoffelektrolyse zu gewahrleisten. Zwar weitestgehend geklart und in der Behérdenpra-
xis umgesetzt, verbleibt aufgrund der vorangegangenen Diskussion eine Restunsicherheit ob aus dem sogenannten Speicher-
privilegs des § 118 Abs. 6 EnWG, eine Netzentgeltbefreiung fiir Elektrolyse resultiert.

Ein konsistenter und klarer Rechtsrahmen ist fiir den Aufbau einer Wasserstofftransportinfrastruktur ebenfalls unerlasslich,
um Investitionsanreize fir Betreiber und Infrastrukturentwickler zu schaffen und eine effektive Verfahrensabwicklung zu er-
moglichen. Der vom Gesetzgeber eingefiihrte genehmigungsrechtliche Rahmen fiir die Umriistung von Erdgasnetzen auf
Wasserstoffnetze hat insbesondere durch die in § 43 | Abs. 4 und 5 EnWG verankerten Verfahrensvereinfachungen ein er-
hebliches Beschleunigungspotenzial und kdnnte sich in der Gesamtschau als ein wirksames Instrument im Transformations-
prozesses erweisen. Im Detail ist das Regime mit Blick auf die Umsetzung in der Praxis in einigen Punkten verbesserungswiir-
dig: So kdnnen die kurzen behordlichen Entscheidungsfristen nur dann eine Beschleunigungswirkung entfalten, wenn die
entsprechenden behordlichen Ressourcen ausgebaut und entsprechende Fachexpertise aufgebaut werden. Hier kdnnten
konkretisierende Verwaltungsvorschriften eine erhebliche Erleichterung darstellen. Trotz einiger rechtlicher Unklarheiten
ist weiterhin grundsatzlich positiv die Einfiihrung der Auslegungsregel nach § 113 Abs. 2 EnWG hervorzuheben, die die direkte
Fortgeltung bestehender Konzessionsvertrage im Kontext der Umwidmung von Wasserstoffnetzen anordnet. Um mehr Pla-
nungs- und Investitionssicherheit zu gewahrleisten, muss insbesondere die Entwicklung von technischen Standards im Rah-
men des § 49 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 EnWG vorangetrieben werden. Diese spielen bei der Beschleunigung eine groRe Rolle, da sie
Abwdagungs- und Genehmigungsentscheidungen im Sinne der Einhaltung der Sicherheitsanforderungen zu erleichtern.

Bei der Speicherinfrastruktur besteht Rechtsunsicherheit hinsichtlich einer potenziellen Planfeststellungspflichtigkeit fur
Wasserstoffkavernenspeicher nach dem Bergbaurecht. Hier bedarf es einer gesetzlichen Klarstellung und gegebenenfalls
entsprechende Erleichterungen fir die Umrlstung von Erdgasspeichern auf Wasserstoff, die bislang noch nicht angelegt sind.
Im Bereich der Importterminalinfrastruktur wird insbesondere relevant, inwieweit die nach dem LNGG geplanten stationa-
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ren Importterminals fir den Import griiner Wasserstoffderivate umgeriistet werden konnen. Hierin liegt ein erhebliches Be-
schleunigungspotenzial, da dann mittelbar von den BeschleunigungsmalRnahmen des LNGG profitiert wiirde. Insoweit bleibt
insbesondere auch abzuwarten, inwieweit diese BeschleunigungsmaBnahmen Eingang in das allgemeine planungsrechtliche
Regime finden. Sonst liegt hier auch ein erhebliches Hemmnis in der Verfahrensdauer und extensiven Sicherheits- und Ab-
standsvorschriften.

Die Beschleunigung von Verfahren kann als Kernelement der gesetzgeberischen Strategie fiir den Aufbau einer Wasserstoff-
infrastruktur im Bereich des Planungs- und Genehmigungsrechts bezeichnet werden. Dies wird unterstrichen durch die dy-
namische Entwicklung auf nationaler und européischer Ebene. BeschleunigungsmaRnahmen fanden sich im Oster- bzw. Som-
merpaket - hier in erster Linie im Bereich der Erzeugung und des Energieimports - und werden fir das Herbstpaket erwartet,
das etwa einen bundeseinheitlichen Artenschutzstandard enthalten soll, der gerade fiir den Netzausbau aber auch fiir den
Neubau von Hafenterminals einen wichtigen Hebel darstellen kann. Weitere zentrale Ansatzpunkte fiir die Beschleunigung
des Ausbaus der Wasserstofftransportinfrastruktur sind die Digitalisierung wesentlicher Verfahrensschritte und die Begren-
zung der verwaltungsgerichtlichen Verfahrensdauer. Entsprechende Gesetzesvorhaben laufen bereits sowohl auf nationaler
als auch europaischer Ebene.

Im Bereich des Gefahrgutrechts konnen sich fiir den nicht leitungsgebundenen Transport Hemmnisse ergeben, da der recht-
liche Rahmen fiir die Zulassung von neu entwickelten Behéltnissen fiir Wasserstofftragermedien fehlt. Hieraus kann sich
Planungsunsicherheit fiir Vorhabentrager ergeben. Aus gefahrgutrechtlichen Tunnelbeschrankungen ergeben sich Probleme
hinsichtlich der Routenoptionen, gleichermaRen aus dem Verlagerungsgrundsatz.

Neben dem planungs- und genehmigungsrechtlichen Rahmen ist eine koh&drente und zielfiihrende energierechtliche Regu-
lierung wesentlich fiir die Etablierung von Wasserstoff als Energietrager. Verfehlt der Regulierungsrahmen entsprechende
Anforderungen, stellt dies ein erhebliches Hindernis fiir den Hochlauf der Wasserstoffwirtschaft dar.

Das EnWG sieht im Hinblick auf Betreiber von Wasserstoffnetzen die Wahlméoglichkeit vor, sich dem im Juli 2021 eingefiihrten
Regulierungsregime des §28j EnWG ff zu unterwerfen. Die gesetzlichen Vorgaben sind dabei als Ubergangsregime ausgestal-
tet, da sich der Markt am Anfang seiner Entwicklung befindet und die wesentlichen Regelungen im Sinne eines europédischen
Binnenmarktes auf européischer Ebene getroffen werden missen. Es setzt nur begrenzt Anreize fiir Netzbetreiber und seit
Veroffentlichung des Entwurfs der Kommission wird sich in vielen Fallen fiir Wasserstoffnetzbetreiber anbieten, die Gesetz-
gebung der EU abzuwarten.

Im Regulierungsregime des EnWG finden sich Detailregelungen, die aufgrund rechtlicher Unklarheiten und teils inkonsisten-
ter Vorgaben zu Unsicherheiten in der Umsetzung und damit zur Hemmung des Markthochlaufs fiihren kénnen. Rechtsunsi-
cherheit ergibt sich aus den Regelungen zur Bedarfspriifung sowie hinsichtlich des Umfangs der Entflechtungsregelungen.
Nicht abschlieBend geklart ist, ob die erst im Dezember 2021 verabschiedete Wasserstoffnetzentgeltverordnung in der jetzi-
gen Form Bestand haben wird. Eine Neuausrichtung ware mindestens zeitintensiv und stellt damit ein potenzielles Hemmnis
dar.

Der Entwurf zum Gaspaket enthélt erstmals europaische Vorgaben zur Regulierung reiner Wasserstoffnetze, deren Umset-
zung erhebliche Anderungen am nationalen Rechtsrahmen erfordern wiirde. Als wesentliches potenzielles Hemmnis identi-
fiziert die Studie die von der Kommission vorgeschlagenen Entflechtungsregelungen. Nur in einer Ubergangsphase soll das
ITO-Modell fiir Fernleitungsnetzbetreiber zugelassen sein, wahrend danach das Ownership-Unbundling als Grundmodell die-
nen soll. Dies hatte gerade fur die deutsche Landschaft der Netzbetreiber erhebliche Konsequenzen, in der das ITO-Modell
weit verbreitet ist. Die Auswirkungen von strengen Entflechtungsvorgaben zeigen sich auf Verteilernetzebene. Hier missten
vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen umgestellte Wasserstoffnetze bis 2031 verkaufen, oder die eigene Gas-
netzbetreibergesellschaft an einen Dritten zu verdufRern. Dies wiirde gerade fir Stadtwerke eine erhebliche Belastung dar-
stellen und setzt insbesondere keine Investitionsanreize. Dariber hinaus wiirde auch eine gesellschaftsrechtliche Entflech-
tung von im Konzernverbund betriebenen Wasserstoff-, Gas- und Stromnetzen sinnvolle Synergien erschweren und den Auf-
bau ineffektiver Doppelstrukturen begiinstigen. Die Regelungen kdnnen damit ein grundlegendes Hemmnis darstellen. Hin-
sichtlich der vorgesehenen Netzzugangsregulierung sollte von Méglichkeiten der Flexibilisierung, gerade in der Anfangsphase
des Wasserstoffhochlaufs, Gebrauch gemacht werden. So ware es sinnvoll, auch Wasserstoffspeicherinfrastruktur fur diese
Ubergangzeit die Méglichkeit zu eréffnen, den Zugang im Wege des verhandelten Netzzugangs zu gewahren. Hinsichtlich der
abweichenden Definitionen fiir das Entry-Exit-System in Verordnung und Richtline sollte zur Klarstellung eine Vereinheitli-
chung der Definition erfolgen.
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Die derzeitigen Vorgaben aus dem Gaspaket hatten ein erhebliches Potenzial, den Hochlauf der Wasserstoffwirtschaft zu
erschweren. Insofern ist hervorzuheben, dass es sich um einen Entwurf handelt, der sowohl in den Reihen der Marktakteure
als auch auf politischer Ebene teils groRen Widerstand gestofRen ist. Auch aus dem im Juni 2022 vorgelegten Entwurfs des
Berichterstatters des Energieausschusses des EU-Parlaments geht hervor, dass nach seiner Ansicht die strengen Regelungen
zur Entflechtung keinen Bestand haben sollten.

Wird mittels Wasserelektrolyse hergestellter Wasserstoff in das bestehende Erdgasnetz eingespeist, finden im Wesentlichen
die regulatorischen Vorgaben fir Gasnetze Anwendung. Die Einspeisung kann gerade in der Anfangsphase den Markthochlauf
unterstitzen und die Nachfrageseite bei der Infrastrukturetablierung bedienen. Die Beimischungsgrenzen sind dabei anhand
der Arbeitsblatter 260 und 262 des DVGW zu bestimmen. Sie sollten in diesem Kontext stets weiterentwickelt werden, sodass
technische Entwicklungen, die kiinftig eine hohere Beimischgrenze ermoglichen, rasch umgesetzt werden kénnen. Der Ent-
wurf des Gaspakets enthélt hierzu die Vorgabe, dass Fernleitungsnetzbetreiber ab dem 01.10.2025 an den Kopplungspunkten
zwischen den Mitgliedsstaaten grenziiberschreitende Gasflisse mit einem Wasserstoffgehalt von bis zu 5 % akzeptieren mis-
sen. Fehlen die entsprechenden technischen Leitlinien, kann diese Vorgabe ein Hemmnis in der Umsetzung darstellen. Fallt
Wasserstoff dariiber hinaus unter den Begriff des Biogases, gelten besondere Privilegierungstatbestande aus der GasNzZV
und GasNEV.

Auf der Nachfrageseite stehen die Clean-Vehicles-Directive und das Saubere-Fahrzeuge-Beschaffungsgesetz. Diese sehen
Quotenregelungen fiir den Verkehrssektor in Form von Mindestzielen fiir die 6ffentliche Beschaffung von sauberen StraRen-
fahrzeugen vor. Hiervon sind insbesondere wasserstoffbetriebene Fahrzeuge umfasst. In dieser Hinsicht schopft Deutschland
bisher nicht die europarechtlichen Méoglichkeiten aus. Es besteht dariber hinaus die Gefahr einer uneinheitlichen Umsetzung
durch die Bundeslander. In diesem Kontext steht auch der Entwurf der AFIR, mit der europaweit der Aufbau einer flaichende-
ckenden, offentlich zuganglichen Tank- und Ladeinfrastruktur geférdert werden soll. Hier sollten Etappenziele formuliert
werden, welche vor 2030 zu erreichen sind und die Einflihrung hinreichender strenger Vorgaben mit Blick auf Mindestabstand
von Wasserstofftankstellen vorangetrieben werden. Quotenregelungen - auch nach der RED - stehen gerade in der Anfangs-
phase grundsatzlich in einem deutlichen Spannungsverhaltnis zu der Verfiigbarkeit von griinem Wasserstoff.

Ein kohdrenter Forder- und Handlungsrahmen ist essenziell, um ausreichende Anreize fir den Markthochlauf entlang der
gesamten Wertschopfungskette und tber die unterschiedlichen Marktrollen hinweg zu schaffen, insbesondere durch konsis-
tente, differenzierte und rechtlich robuste Férderinstrumente, die die hohen zu tatigenden privatwirtschaftlichen Investitio-
nen flankieren.

Die von der Kommission als Mitteilung herausgegebenen Leitlinien fiir staatliche Klima-, Umweltschutz- und Energiebeihilfen
(KUEBLL) dienen der Konkretisierung des beihilferechtlichen Priifermessen der Kommission im Bereich des Ausbaus der Er-
neuerbaren Energien. Mit hohen materiellen Priifungsanforderungen und offenen Priifungsergebnissen, sowie damit ein-
hergehenden langen Genehmigungsverfahren stellen die KUEBLL in der aktuellen Fassung ein wesentliches Hindernis insbe-
sondere im Hinblick auf Investitions- und Planungssicherheit dar. Es sollten Kriterien mit klaren Mindestanforderungen ge-
schaffen werden, die einerseits mehr Spielraum bei den Details der beihilferechtlichen Ausgestaltung bei den Mitgliedsstaa-
ten und andererseits keinen Interpretationsspielraum belassen. Es muss fur Mitgliedsstaaten vorhersehbar sein, in welchem
beihilferechtlichen Rahmen sie sich bewegen und wo Freirdume zur eigenen Gestaltung der Forderregelungen sind. Die No-
velle der AGVO geht dabei in die richtige Richtung, schopft aber hinsichtlich Wasserstoffs nicht alles verfligbare Potenzial aus.
Die AGVO kann dabei als zentraler Hebel im Forderregime fungieren.

In diesem Rahmen muss dann zligig ein Forderungssystem etabliert werden, das transparent und leicht zugdnglich auf die
einzelnen Sektoren anwendbar ist. Bislang unterscheiden sich die Férderprogramme insbesondere auf Landerebene erheb-
lich und gerade im Bereich der Betriebskostenforderung bestehen Liicken. Entsprechende Forderrichtlinien sollten zlgig auf
den Weg gebracht werden. In diesem Kontext bestehen zudem beihilferechtliche Problemstellungen in Bezug auf eine mog-
liche Wettbewerbsverzerrung und damit beihilferechtliche Unzuldssigkeit. Eine Klarstellung der Kommission konkret in Bezug
auf Wasserstoffprojekte ware daher sinnvoll.

Um langfristige Planungs- und Investitionssicherheit zu generieren, missen Forderinstrumente langfristig und nicht nur mit-
telfristig eingesetzt und insbesondere gegeniiber den derzeitigen Ansatzen in KUEBLL und IPCEI deutlich vereinfacht werden
und schneller umsetzbar sein. H2 Global ist hier ein wichtiger Hebel gerade fiir den Import und kann langfristige Investitions-
sicherheit bieten. Demgegeniiber ist die Befristung der Férderung fiir wasserstoffbasierte Stromspeicherung nach dem EEG
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zum Jahr 2028 zu kurz gegriffen. Auch wenn es wichtig ist, die aktuellen Entwicklungen in die rechtliche Umsetzung mitein-
zubeziehen und damit auch auf der Rechtssetzungsebene flexibel und dynamisch zu bleiben, muss ein Plan fiir die Férderung
darlber hinaus bestehen.
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2 Einleitung

Griner Wasserstoff ist vielseitig und flexibel einsetzbar. Wasserstoff kann die Energiewende somit erheblich unterstiitzen
und wird aus diesen Griinden eine zentrale Rolle bei der Transformation der Energiewirtschaft spielen. Hiertiber herrscht
sowohl in Politik als auch Wissenschaft Konsens.? Wasserstoff kann als Rohstoff oder Energiequelle in industriellen und che-
mischen Prozessen und im Luft- und Seeverkehr eingesetzt werden. So kénnen Wirtschaftszweige dekarbonisiert werden, in
denen eine unmittelbare Elektrifizierung technisch nicht méglich oder nicht wettbewerbsfahig ist. Die Europaische Kommis-
sion schatzt ausgehend von den RePowerEU-Planen, dass etwa 30 % der Primarstahlerzeugung in der EU bis 2030 durch
erneuerbaren Wasserstoff dekarbonisiert werden. Daftir sind 1,4 Mio. Tonnen Wasserstoff und Investitionen in Hohe von 18-
20 Mrd. erforderlich.? Bei der Integration und dem Ausgleich des Energiesystems kommt Wasserstoff somit eine wesentliche
Bedeutung zu, weil er sich flexibel ein- und ausspeichern lasst.# Vor dem Hintergrund der aktuellen geopolitischen Ereignisse
ist die Bedeutung von Wasserstoff fir die Erreichung der Klimaschutzziele, die Gewahrleistung der Versorgungssicherheit und
die Unabhangigkeit von einzelnen Energieimporten weiter gestiegen.

Bereits die Klimaziele 2030 sind so anspruchsvoll, dass sie ohne einen umfassenden Einsatz von Wasserstoff in verschiedenen
Sektoren nicht erreicht werden kdnnen.> Neben der Elektrifizierung, die in einigen Sektoren ihre Grenzen hat, wird Wasser-
stoff — auch als wesentliches Element der Sektorenkopplung® - mitunter als zweite Sdule der Energiewende gehandelt.” Ziel
der europadischen?, nationalen® und auch regionalen'® Strategien ist daher der Markthochlauf fiir Wasserstofftechnologien,
sowie die Schaffung einer wettbewerbsfahigen Wasserstoffwirtschaft bzw. eines funktionierenden Binnenmarkts in der Eu-
ropaischen Union.*! Dafiir bedarf es auch eines durchdachten und koharenten Rechtsrahmens, der drei notwendige Bedin-
gungen fiir den Markthochlauf erméglicht: Bereitstellung von Produktionskapazitdten, Sicherstellung von Liquiditat und effi-
ziente Preissetzung sowie der Aufbau einer Transport- und Verteilerinfrastruktur.*?

Sicherheit flr die hohen privatwirtschaftlichen Investitionen in die Entwicklung der Wasserstoffinfrastruktur durch geeignete
und verldssliche Rahmenbedingungen auf europdischer und nationaler Ebene ist dabei zwingend.*?* Unter diesem Aspekt hat
auch der Nationale Wasserstoffrat Bedarf zur Uberarbeitung der Nationalen Wasserstoffstrategie gesehen und in einem Eck-
punktepapier** folgendes MaBnahmenbiindel zur Etablierung einer Wasserstoffwirtschaft vorgeschlagen:

e  Schaffung eines Zertifizierungs- und Handelssystems zur Etablierung eines liquiden Wasserstoffmarktes
e  Zugiger Auf- und Ausbau der Wasserstoffinfrastruktur
e Rascher Hochlauf der Verfiigbarkeit von klimaneutralem Wasserstoff und seinen Derivaten durch einheimische

Erzeugung und insbesondere friihzeitige Importe aus dem europdischen und aulRereuropaischen Ausland

2 Stiftung Umweltenergierecht, Auf dem Weg zum Wasserstoffwirtschaftsrecht?, 2021, S. 42.
3 Europdische Kommission, RePowerEU, COM (2020) 230, S. 9.

4 Erwagungsgrund 30a, Abanderungen des Europdischen Parlaments vom 14. September 2022 zu dem Vorschlag fir eine Richtlinie des Eu-
ropaischen Parlaments und des Rates zur Anderung der Richtlinie (EU) 2018/2001 des Europaischen Parlaments und des Rates, der Verord-
nung (EU) 2018/1999 des Europaischen Parlaments und des Rates und der Richtlinie 98/70/EG des Europdischen Parlaments und des Rates
im Hinblick auf die Férderung von Energie aus erneuerbaren Quellen und zur Aufhebung der Richtlinie (EU) 2015/652 des Rates
(COM(2021)0557 — €9-0329/2021 — 2021/0218(COD)).

5 Nationaler Wasserstoffrat, Eckpunktepapier zur Uberarbeitung der Nationalen Wasserstoffstrategie, 2022, S. 7.

© Bundesregierung, Die Nationale Wasserstoffstrategie, 2020, S. 2.

7 Held, Wasserstoff als Schliisselelement der Energiewende, EnNWZ 2021, 145 (145).

8 Europdische Kommission, A hydrogen strategy for a climate-neutral Europe, 2020.

9 Bundesregierung, Die Nationale Wasserstoffstrategie, 2020.

10 Beispielsweise: Wirtschafts- und Verkehrsministerien der norddeutschen Kustenlander, Norddeutsche Wasserstoffstrategie, 2019.
1 Held, Wasserstoff als Schliisselelement der Energiewende, EnNWZ 2021, 145 (145).

2 Held, Wasserstoff als Schliisselelement der Energiewende, EnNWZ 2021, 145 (145).

13 Nationaler Wasserstoffrat, Eckpunktepapier zur Uberarbeitung der Nationalen Wasserstoffstrategie, 2022, S. 1, 5.

4 Nationaler Wasserstoffrat, Eckpunktepapier zur Uberarbeitung der Nationalen Wasserstoffstrategie, 2022.
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e  Schaffung eines koharenten (Forder-)Rahmens zum Aufbau von Absatzmarkten fir Wasserstoff
e  Forschung und Entwicklung flr eine nachhaltige Wasserstoffevolution mit Fokus auf der Realisierung von grof3ska-

ligen und ganzheitlichen Demonstrationsprojekten.

Vor diesem Hintergrund betrachtet diese Studie den aktuellen Rechtsrahmen fiir eine Wasserstoffwirtschaft mit einem be-
sonderen Schwerpunkt auf die Transportinfrastruktur und die energierechtliche Regulierung. Die Ergebnisse eines im Rahmen
der Erstellung der Studie durchgefiihrten Workshops mit relevanten Vertretern der Praxis, wie Fernleitungsnetzbetreibern

sind dabei in die Analyse miteingeflossen.
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3 Methodik

Gegenstand der vorliegenden rechtlichen Begutachtung ist der geltende Rechtsrahmen auf nationaler und europaischer
Ebene fir eine Wasserstoffinfrastruktur unter besonderer Beriicksichtigung des Wasserstofftransports und der energierecht-
lichen Regulierung. Auf Basis dieser Analyse werden wesentliche Hemmnisse, die sich aus den rechtlichen und regulatori-
schen Rahmenbedingungen ergeben, identifiziert. Der Untersuchungsschwerpunkt liegt auf den rechtlichen Rahmenbedin-
gungen flr den Aufbau und den Betrieb einer Transportinfrastruktur fiir Wasserstoff in Deutschland, wahrend im Bereich
Nutzung und Erzeugung nur ausgewdahlte Themenbereiche beleuchtet werden.

Dabei wird das Thema eines Zertifizierungs- und Handelssystem ausgeklammert, das als eigenstandiges rechtliches Themen-
feld betrachtet werden kann. Auch das Thema Forschung und Entwicklung erfordert einer gesonderten Betrachtung und wird
somit in dieser Studie nicht adressiert. Der zligige Ausbau der erneuerbaren Energien ist gleichermaRen unabdingbar fur
einen Markthochlauf der Wasserstoffwirtschaft, soll aber in dieser Studie ebenfalls nicht behandelt werden.

Es erfolgt zunachst eine Status Quo-Analyse der hier betrachteten geltenden rechtlichen Rahmenbedingungen in Form einer
deskriptiven Darstellung der wesentlichen Bestimmungen. Die Darstellung erfolgt anhand der Wertschépfungskette von der
Erzeugung (4.1) tiber den leitungsgebundenen (4.2) und nicht-leitungsgebundenen (4.3) Transport Uber die energierechtliche
Regulierung von Wasserstoffnetzen (4.4) tGber die Nutzung (4.5) hin zum Férderrahmen (4.6). Es werden dabei potenziell auf
Wasserstoffinfrastrukturvorhaben anwendbare und einzuhaltende Vorschriften mit ihren wesentlichen Voraussetzungen
dargestellt. Anhand dieser Status Quo-Analyse werden wesentliche Hemmnisse identifiziert und in einem Schlusskapitel zu
dem jeweiligen Abschnitt analysiert und tabellarisch zusammengefasst. AbschlieBend erfolgt ein Kurzfazit.
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4 Status Quo-Analyse des
bestehenden Rechtsrahmens

4.1Erzeugung von griinem Wasserstoff

Der Ausbau der heimischen Erzeugung von griinem Wasserstoff ist ein wesentlicher Baustein in der Etablierung einer umfas-
senden Wasserstoffinfrastruktur. Wenngleich nicht der gesamte Bedarf an Wasserstoff tiber die heimische Erzeugung ge-
deckt werden kann, muss auch hier angesetzt werden, um so weit wie moglich unabhangig von (notwendigen) Importen zu
sein und insbesondere Importkosten zu vermeiden. Im Folgenden wird kurz auf die Begriffsbestimmung fir griinen Wasser-
stoff einschlieBlich der damit einhergehenden Problematik eingegangen, um sodann die planungs- und genehmigungsrecht-
lichen Aspekte fiir den Ausbau der heimischen Elektrolyseleistung darzustellen. Im Anschluss werden die so identifizierten
rechtlichen Hemmnisse fiir einen zligigen Ausbau dargestellt.

4.1.1 Begriffsbestimmung griiner Wasserstoff

Diese Studie bezieht sich grundsatzlich auf CO,-neutralen Wasserstoff, mithin griinen oder erneuerbaren Wasserstoff. Wah-
rend das Thema Zertifizierung und Herkunftsnachweise ausgeklammert wird, soll im Folgenden kurz der aktuelle Stand zur
Begriffsbestimmung fur griinen Wasserstoff skizziert werden, wahrend naher auf das Thema an der entsprechenden Stelle
zur Nutzung im Verkehrssektor (4.5.2.1.2) eingegangen wird. Eine einheitliche Begriffsbestimmung ist zentral fiir den Hoch-
lauf einer Wasserstoffwirtschaft, aber gleichermalRen komplex in den Auswirkungen.

Sind die Kriterien zu eng gefasst, so kann das den Markthochlauf an den entscheidenden Stellen hemmen. Es bedarf grund-
satzlich eines erheblichen Zubaus der erneuerbaren Energien, die klinftig nicht mehr nur fiir die konventionelle Stromversor-
gung, sondern in erheblichen Mengen auch fir die Erzeugung griinen Wasserstoffs benotigt werden. Hier miissen auch ent-
sprechende Anreize fiir den Zubau gesetzt werden, um erneuerbare Energien nicht aus dem Elektrizitatssektor zur Wasser-
stofferzeugung abzuziehen. In diesem Spannungsverhaltnis bewegt sich die aktuelle Diskussion um die Definition fur griinen
Wasserstoff.

Nach herkommlichem Verstandnis gilt Wasserstoff als griin, wenn er mittels Elektrolyse unter Strombezug aus erneuerbaren
Energien erzeugt wurde. Wann griiner Wasserstoff in bestimmten Sektoren privilegiert ist und beispielsweise auf bestimmte
Quoten anrechenbar, bestimmt sich dann jeweils nach den Fachgesetzen. Hier gilt die fehlende Einheitlichkeit und Uniber-
sichtlichkeit als groRes Hemmnis fiir den Markthochlauf.

Zum Bearbeitungszeitpunkt dieser Studie existiert weder auf nationaler noch auf europaischer Ebene eine einheitliche ver-
bindliche Definition fir den Begriff des griinen oder erneuerbaren Wasserstoffs. Gleichwohl wird hieran mit Hochdruck so-
wohlim Rahmen der Uberarbeitung der Erneuerbaren-Energien-Richtlinie s (RED II) als auch im Rahmen des lang erwarteten
Delegierten Rechtsaktes nach Art. 27 Abs. 3 UAbs. 7 RED Il gearbeitet. Derzeit liegt ein vom Europdischen Parlament ange-

5 Richtlinie (EU) 2018/2001 des Europaischen Parlamentes und des Rates vom 11. Dezember 2018 zur Férderung der Nutzung von Energie
aus erneuerbaren Quellen.



Studie zum Rechtsrahmen einer zukinftigen Wasserstoffwirtschaft unter besonderer
Berlcksichtigung der Transportinfrastruktur

nommener Anderungsantrag zu einem bereits veréffentlichten Vorschlag der Kommission (Anderungsantrag) vor, der entge-
gen dem Vorschlag der Kommission, eine Definition fur griinen Wasserstoff direkt in der RED Il regeln will. Erwagungsgrund
22a des Anderungsantrags sieht zudem vor, dass CO,-armer Wasserstoff nicht als erneuerbarer Kraftstoff i.S.d. Richtlinie
gelten soll. Der von der Kommission vorgelegte Entwurf zum Delegierten Rechtsakt nach Art. 27 Abs. 3 UAbs. 7 RED Il wurde
duRert kritisch rezipiert und ist mafgeblich mit dem Argument auf Ablehnung gestoRRen, die Kriterien seien zu eng gefasst
und wiirden den Markthochlauf hemmen. Da sich die Definition nach der RED Il bzw. Ill in Verbindung mit dem Delegierten
Rechtsakt grundsatzlich zunachst rein auf die Nutzung im Verkehrssektor bezieht, wird hierauf naher in dem entsprechenden
Kapitel 4.5.2.1.2 eingegangen.

Auf nationaler Ebene enthélt insbesondere § 93 EEG 2021 Vorgaben zur Begriffsbestimmung von griinem Wasserstoff, die
sich dann aber ebenfalls im fachgesetzlichen Anwendungsbereich des EEG bewegt. Danach wird die Bundesregierung er-
machtigt, durch Rechtsverordnung die Anforderungen an die Herstellung von Griinem Wasserstoff zu bestimmen, um si-
cherzustellen, dass nur Wasserstoff als Griiner Wasserstoff i.S.d. Vorschrift gilt, der ausschlieBlich mit Strom aus erneuerba-
ren Energien erzeugt wurde und der mit dem Ziel einer nachhaltigen Entwicklung der Energieversorgung vereinbar ist.
Hierbei ist vorzusehen, dass fir die Herstellung des Wasserstoffs nur Strom aus erneuerbaren Energien verbraucht werden
darf, der keine finanzielle Forderung nach diesem Gesetz in Anspruch genommen hat. Dariiber hinaus kdnnen insbesondere
nahere Bestimmungen erlassen werden:

e zuden Anlagen zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien, deren Strom zur Herstellung von Griinem
Wasserstoff verwendet werden kann, insbesondere zum Zeitpunkt der Inbetriebnahme dieser Anlagen im Ver-
haltnis zur Inbetriebnahme der Anlage zur Herstellung von Griinem Wasserstoff,

e zum zeitlichen Verhaltnis von Stromerzeugung und Wasserstoffherstellung,

e zum raumlichen Verhaltnis der Anlage zur Erzeugung von Griinem Wasserstoff zur Anlage zur Erzeugung von
Strom aus erneuerbaren Energien,

e zu einer Einfiihrungsphase, in der von den Anforderungen der Nummern 1 bis 3 in vorgegebenem MaR abgewi-
chen werden kann

Es ist abzusehen, dass sich die Bundesregierung im Rahmen dieser Rechtsverordnung nach den noch ausstehenden europai-
schen Vorgaben orientieren wird. Wenngleich die jeweiligen Definitionen auf den fachgesetzlichen Anwendungsbereich be-
schrankt sind, ist dennoch vorherzusehen, dass sich daraus eine allgemeingltige Definition herauskristallisieren wird, auf die
dann umfassend Bezug genommen wird, wie auch bereits in diversen Fachgesetzen der Fall (vergleiche beispielsweise zum
Forderrahmen). Im Folgenden wird die Erzeugung von griinem Wasserstoff als elektrolytisch mit erneuerbaren Energien er-
zeugten Wasserstoff behandelt.

4.1.2 Planungs- und genehmigungsrechtliche Dimension

Das einschlagige Genehmigungsverfahren fiir Elektrolyseure ist entscheidend fir Kosten und Dauer des Verfahrens.'’ Die
Rechtslage hierzu ist jedoch nicht ganz eindeutig und abschlieRend juristisch geklart.*® Insofern ist im Hinblick auf die gesamte
Infrastrukturkette das Genehmigungsverfahren fiir Elektrolyseure insbesondere von potenziell notwendigen Planfeststel-
lungsverfahren oder Anderungen planfeststellungspflichtiger Vorhaben (insbesondere die Wasserstofftransportinfrastruktur,
siehe hierzu 4.2) abzugrenzen und wird in der Regel hiervon nicht mitumfasst. Zentral fir die Genehmigung von Elektrolyseu-
ren ist damit die immissionsschutzrechtliche Genehmigung (4.1.2.1). In Betracht kann aber auch ein fakultatives energie-
rechtliches Planfeststellungsverfahren (4.1.2.2) oder eine Planfeststellung bei der Offshore-Elektrolyse (4.1.2.3) kommen.

6 Erneuerbare-Energien-Gesetz vom 21. Juli 2014 (BGBI. | S. 1066), das zuletzt durch Artikel 8 des Gesetzes vom 8. Oktober 2022 (BGBI. I S.
1726) geandert worden ist.

YLangstddtler, Brauchen wir ein Wasserstoffinfrastrukturgesetz? Zum planungs- und genehmigungsrechtlichen Rahmen fiir die Erzeugung,
Verteilung und Speicherung von griinem Wasserstoff, ZUR 2021, 203 (203).

'8 Siehe hierzu Schdfer/Wilms, Wasserstoffherstellung: Aktuelle Rechtsfragen rund um die Genehmigung von Elektrolyseuren, ZNER 2021,
131 (132); Langstddtler, Brauchen wir ein Wasserstoffinfrastrukturgesetz? Zum planungs- und genehmigungsrechtlichen Rahmen fur die
Erzeugung, Verteilung und Speicherung von griinem Wasserstoff, ZUR 2021, 203 (203).
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4.1.2.1 Immissionsschutzrecht

Das Immissionsschutzrecht ist im Bundesimmissionsschutzgesetz'? (BImSchG) niedergelegt und enthalt neben einer Geneh-
migungspflicht flr bestimmte Anlagen auch Betreiberpflichten (§§ 22 BImSchG). Es zielt darauf ab, Menschen, Tiere und
Pflanzen, den Boden, das Wasser, die Atmosphére sowie Kultur- und sonstige Sachgiter vor schadlichen Umwelteinwirkun-
gen zu schitzen und dem Entstehen schadlicher Umwelteinwirkungen vorzubeugen (§ 1 Abs. 1 BImSchG). Zentral ist die
Genehmigungspflicht nach § 4 Abs. 1 BImSchG fiir bestimmte Anlagen, die diesen Zweck gefdahrden kénnen. Anlagen in die-
sem Anwendungsbereich bediirfen damit der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung (4.1.2.1.1), deren Erteilung von der
Genehmigungsfahigkeit abhangt (4.1.2.1.2).

4.1.2.1.1 Genehmigungspflicht

Wenn ein stationares (Uber 12 Monate, § 1 Abs. 1 S. 1 der 4. Verordnung Uber genehmigungsbedurftige Anlagen?° (4. BIm-
SchV)) Elektrolyse-Vorhaben umgesetzt werden soll, bedarf es dazu grundsatzlich einer immissionsschutzrechtlichen Geneh-
migung. Das ergibt sich aus § 4 Abs. 1 S. 3 BImSchG, der auf die 4. BImSchV verweist. In Anhang | der 4. BImSchV findet sich
eine abschlieBRende und konstitutive Aufzahlung aller genehmigungsbeddrftigen Anlagen mit einer entsprechenden Zuwei-
sung zur jeweiligen Verfahrensart, in der die Anlage genehmigt werden muss. Elektrolyseure sind dabei Anlageni.S.d. § 4 Abs.
1S. 1 BImSchG, denn als Anlagen zur Herstellung von Wasserstoff sind sie Betriebsstdtten gemal § 3 Abs. 5 Nr. 1 BImSchG.

Fir Elektrolyseure kommen drei potenzielle Genehmigungstatbestdnde aus dem Anhang | der 4. BImSchV in Betracht. Davon
hangt dann auch ab, ob die Genehmigung im einfachen (§ 19 BImSchG), oder férmlichen Verfahren nach § 10 BImSchG
erfolgt. Letzteres schlieRt insbesondere eine umfassende Offentlichkeitsbeteiligung mit ein. Offentlichkeitsbeteiligung in die-
sem Fall bedeutet, dass nach Stellung des Genehmigungsantrags das Vorhaben 6ffentlich bekannt zu machen ist und die
Antragsunterlagen einen Monat danach 6ffentlich auszulegen sind, § 10 Abs. 3 BImSchG. Bis zu zwei Wochen nach Ablauf der
Auslegungsfrist kdnnen gegen das Vorhaben Einwendungen erhoben werden, diese werden dann in einem anschliefenden
Erorterungstermin behandelt, § 10 Abs. 3 BImSchG. Die Genehmigungsbehorde hat spatestens nach sieben Monaten tber
den Antrag zu entscheiden, § 10 Abs. 6a BImSchG. Entsprechend bringt das férmliche Verfahren nach § 10 BImSchG eine
Verlangerung in der Verfahrensdauer gegeniiber dem einfachen Genehmigungsverfahren nach § 19 BImSchG mit.

Wenngleich nicht abschlieBend juristisch geklart und auch nicht ganz eindeutig bestimmbar, subsumiert die Praxis Elektroly-
seure unter den Genehmigungstatbestand nach Nr. 4.1.12 Anhang | 4. BImSchV als Anlagen zur Herstellung von Stoffen oder
Stoffgruppen durch chemische, biochemische oder biologische Umwandlung in industriellem Umfang zur Herstellung von
Gasen wie Wasserstoff.2! Das hat insbesondere zwei genehmigungsrelevante Auswirkungen: Diese Anlagen sind im férmli-
chen Verfahren nach § 10 BImSchG zu genehmigen und werden zudem als Industrieemissionsanlagen nach der Industrie-
emissions-Richtlinie?? (IE-RL) eingestuft. Diese Einstufung begriindet fiir den Vorhabentrager weitergehende Pflichten. Ins-
besondere hat der Vorhabenstrager einen Ausgangszustandsbericht liber den Zustand des Bodens nach § 10 Abs. 1a BImSchG
vorzulegen und ihn treffen Uberwachungspflichten nach § 52a BImSchG.

Alternativ kdnnte sich die Genehmigungspflicht auch nach Nr. 1.15 Anhang 1 der 4. BImSchV ergeben, einschlagig ware dann
das vereinfachte Verfahren nach § 19 BImSchG, es finde also keine umfassende Offentlichkeitsbeteiligung statt. Der Tatbe-
stand umfasst Anlagen zur Erzeugung von Biogas mit einer Produktionskapazitat von mindestens 1,2 Million Normkubikme-
tern Rohgas pro Jahr und ist subsididr zu Nr. 8.6 Anhang 1 der 4. BImSchV, welcher Anlagen zur biologischen Behandlung von
Abfall und Gllle betrifft. Der Begriff ,Biogas” wird weder im BImSchG noch in der 4. BImSchV definiert. Es kénnte auf die

19 "Bundes-Immissionsschutzgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 17. Mai 2013 (BGBI. 1 S. 1274; 2021 1 S. 123), das zuletzt durch
Artikel 2 Absatz 3 des Gesetzes vom 19. Oktober 2022 (BGBI. | S. 1792) gedndert worden ist.

20 Verordnung Gber genehmigungsbediirftige Anlagen in der Fassung der Bekanntmachung vom 31.05.2017 (BGBI. | S. 1440).

2! Ausschuss ,Anlagenbezogener Immissionsschutz/Stérfallvorsorge” (AISV) der Léanderarbeitsgemeinschaft LAl (LAI), Beschluss, auf der 139.
Sitzung vom 04. bis 06.07.2017; Fricke in: Portal Green Power-to-Gas-Leitfaden zur Integration Erneuerbarer Energien, 2020, S. 5; Harms/Noz-
harova, HyLAW National Policy Paper — Germany, 2018, S. 15; vgl. ausfihrlich zur Thematik: Schéfer/Wilms, Wasserstoffherstellung: Aktuelle
Rechtsfragen rund um die Genehmigung von Elektrolyseuren, ZNER 2021, 131.

2 Richtlinie 2010/75/EU des europaischen Parlaments und des Rates vom 24. November 2010 tber Industrieemissionen (integrierte Vermei-
dung und Verminderung der Umweltverschmutzung (Neufassung).
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energierechtliche Definition in § 3 Nr. 10f Energiewirtschaftsgesetz?® zurtickgegriffen werden?*, wonach es sich unter ande-
rem bei Wasserstoff, der durch Wasserelektrolyse erzeugt wurde, dann um Biogas handelt, wenn der zur Elektrolyse einge-
setzte Strom nachweislich weit Gberwiegend aus erneuerbaren Energiequellen im Sinne der RL 2009/28/EG stammt. Eine
solche ,weit Uberwiegende” Herkunft des Stroms ist nach der Gesetzesbegriindung bei einem Anteil von 80 % gegeben.?> Ein
Ruckgriff auf die energierechtliche Definition fir das Immissionsschutzrecht ist jedoch umstritten?5, sodass auch hier eine
Subsumtion nicht rechtssicher moglich ist.

Unter Umstanden kann bei einer zusatzlichen Lagerung von mindestens 3 Tonnen Wasserstoff als Genehmigungstatbestand
auch Nr. 9.3 Anhang | i.V.m. Nr. 17 Anhang Il der 4. BImSchV einschlagig sein. Hier ist zu differenzieren: bei bis zu 30 Tonnen
ist das vereinfachte Verfahren gemaR § 19 BImSchG nach Nr. 9.3.1 statthaft, bei mehr als 30 Tonnen das férmliche nach Nr.
9.3.2 gemal § 10 BImSchG.

4.1.2.1.2 Genehmigungsfahigkeit

Im Anschluss an die Genehmigungspflichtigkeit richtet sich dann die Genehmigungsfahigkeit der Elektrolyseure nach § 6
BImSchG. Danach ist die Genehmigung zu erteilen, wenn sichergestellt ist, dass die sich aus § 5 BImSchG und ggf. aus einer
nach § 7 BImSchG erlassenen Rechtsverordnung ergebenden Pflichten erfiillt werden (§ 6 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG) und andere
offentlich-rechtliche Vorschriften und die Belange des Arbeitsschutzes dem Vorhaben nicht entgegenstehen (§ 6 Abs. 1Nr. 2
BImSchG). Der Behérde kommt hier kein Ermessen zu: Der Vorhabentrager hat einen Anspruch auf Genehmigungserteilung,
wenn die Voraussetzungen des § 6 Abs. 2 BImSchG erfiillt sind. Das Pflichtenprogramm nach § 5 BImSchG enthalt Grund-
pflichten des Anlagenbetreibers in Bezug auf schadliche Umwelteinwirkungen eine Schutz- und Vorsorgepflicht (§ 5 Abs. 1
Nr. 2 und 3) und eine Abfallvermeidungspflicht (§ 5 Abs. 1 Nr. 3). Welche MalRnahmen ergriffen werden, um diesen Pflichten
nachzukommen, steht im Ermessen des Anlagenbetreibers.?” Dass diese Pflichten erfullt werden, ist dann sichergestellt,
wenn an der Einhaltung kein verninftiger Zweifel besteht. Risiken mlssen mit hinreichender, der VerhaltnismaRigkeit ent-
sprechender Wahrscheinlichkeit ausgeschlossen sein.?® Zu den 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften gehéren insbesondere das
Abfall-, Bodenschutz-, Wasser- und Naturschutzrecht sowie das Bauplanungsrecht. Die Erteilung der Genehmigung hadngt da-
bei allein von entsprechenden anlagenbezogenen Vorschriften ab.?° Flr den Begriff des Entgegenstehens ist auf die Ausfih-
rungen zum Begriff des Sicherstellens zu verweisen. Das Verfahren zur Prifung der Voraussetzungen der Genehmigungsfa-
higkeit stellt die folgende Grafik dar und zeigt die Komplexitdt des Genehmigungsverfahrens.

2 Energiewirtschaftsgesetz vom 7. Juli 2005 (BGBI. | S. 1970, 3621), das zuletzt durch Artikel 3 des Gesetzes vom
8. Oktober 2022 (BGBI. I S. 1726) gedndert worden ist.

4 Schéfer/Wilms, Wasserstoffherstellung: Aktuelle Rechtsfragen rund um die Genehmigung von Elektrolyseuren, ZNER 2021, 131 (133).
5 BT-Drs. 17/6072, 50.

26 Siehe hierzu auch Langstddtler, Brauchen wir ein Wasserstoffinfrastrukturgesetz? Zum planungs- und genehmigungsrechtlichen Rahmen
fur die Erzeugung, Verteilung und Speicherung von griinem Wasserstoff, ZUR 2021, 203 (206).

27 Jarass, BImSchG, 2020, § 5 Rn. 2a m.w.N.
8 Jarass, BImSchG, 2020, § 6 Rn. 11 m.w.N.
2% Djetlein in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 2021, § 6 Rn. 23.
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Abbildung 1: Ablauf des immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahrens

Quelle: IKEM, Ammoniak als Treibstoff in der See- und Binnenschifffahrt, 2021, auf Basis von Hessisches Ministerium fir Umwelt, Klimaschutz, Land-

wirtschaft und Verbraucherschutz, Verfahrenshandbuch zum Vollzug des BImSchg, S. 13.

GemaR § 13 BImSchG schlieBt die bundesimmissionsschutzrechtliche Genehmigung auch andere die Anlage betreffende Ge-
nehmigungen, wie die Baugenehmigung, mit ein (formelle Konzentrationswirkung), sodass es lediglich eines Genehmigungs-
antrags im immissionsschutzrechtlichen Verfahren bedarf. Diese Konzentrationswirkung wirkt jedoch nur auf formeller An-
tragsebene. Da gemal § 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG andere 6ffentlich-rechtliche Vorschriften nicht entgegenstehen dirfen, wer-
den materiellrechtlich alle méglicherweise betroffenen Vorschriften im immissionsschutzrechtlichen Verfahren mitgeprift
und daher vom Vorhabentrédger eingehalten werden. Besonders relevant im Hinblick auf Elektrolyseure ist dabei das Baupla-
nungsrecht. Im Folgenden werden die wesentlichsten Aspekte skizziert.

4.1.2.1.2.1 Bauplanungsrecht
Die bauplanungsrechtliche Genehmigungsfahigkeit von Elektrolyseuren richtet sich nach den §§ 29 ff. BauGB, da Elektroly-
seure Anlagen i.S.d. § 29 Abs. 1 BauGB sind.
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Sofern ein Elektrolyseur im Bereich eines qualifizierten Bebauungsplans realisiert werden soll, darf das Vorhaben dessen
Festsetzungen i.S.v. § 9 BauGB nicht widersprechen und die ErschlieBung muss gesichert sein, § 30 Abs.1 BauGB. Festsetzun-
gen bezuglich Art und MaR der baulichen Nutzung bestimmen sich nach der Baunutzungsverordnung?° (BauNVO), diese wer-
den dannin der Regel gemaR § 1 Abs. 3 S. 2 BauNVO Bestandteil des Bebauungsplans.

Anlagen zur Herstellung von Wasserstoff sind grundsatzlich innerhalb von Gewerbegebieten gemaft § 8 BauNVO und Indust-
riegebieten gemaR § 9 BauNVO zuldssig. § 8 Abs. 2 BauNVO bestimmt, dass “Gewerbebetriebe aller Art” grundsatzlich im
Gewerbegebiet zuldssig sind. Erfasst ist davon jede gewerbliche Nutzung, die nicht so erheblich belastigend ist, als dass sie
nur im Industriegebiet zugelassen ware, § 8 Abs. 1 BauNVO. Zur Abgrenzung, wann eine erhebliche Beladstigung vorliegt, und
ob Elektrolyseure im Einzelfall im Gewerbe- oder Industriegebiet zuldssig sind, richtet sich nach der eingeschrankten typisie-
renden Betrachtungsweise:>* Sofern das férmliche Genehmigungsverfahren gemaR § 10 BImSchG einschlagig ist, wird eine
erhebliche Belastigung indiziert und das Vorhaben ist nur im Industriegebiet nach § 9 BauNVO zulassig. Handelt es sich jedoch
um das einfache Genehmigungsverfahren nach § 19 BImSchG koénnen Elektrolyseure auch im Gewerbegebiet nach § 8
BauNVO zugelassen werden. Ausnahmsweise kdnnen Elektrolyseure auch in anderen Baugebieten nach der BauNVO, in de-
nen Gewerbebetriebe allgemein oder ausnahmsweise zulassig sind, verwirklich werden. Die immissionsschutzrechtliche Ge-
nehmigungspflicht indiziert aber bereits eine gewisse Storqualitat, Ausnahmen sind im Einzelfall moglich. 32

Moglich ware daneben auch ein vorhabenbezogener Bebauungsplan gemaR § 12 BauGB, durch den dann bereits die baupla-
nungsrechtliche Zulassigkeit des Vorhabens bestimmt wird. Voraussetzung ist, dass der Vorhabentrdager mit der Gemeinde
einen Plan zur Durchfuihrung des Vorhabens und der ErschlieRungsmaRnahmen (Vorhaben- und ErschlieRungsplan) abstimmt
und sich zur Durchfiihrung innerhalb einer bestimmten Frist und zur Tragung der Planungs- und ErschlieBungskosten mittels
eines Durchfiihrungsvertrages verpflichtet, § 12 Abs. 1 S. 1 BauGB. Der Vorhabentrager kann ein solches Bebauungsplanver-
fahren beantragen, § 12 Abs. 2 S. 1 BauGB. Die Behorde hat in der Entscheidung lGber diesen Antrag Ermessen. Daher hat der
Vorhabentrager keinen Anspruch auf ein solches Verfahren, lediglich auf ermessensfehlerfreie Entscheidung. Er kann hierauf
Verpflichtungsklage erheben. Ein solcher vorhabenbezogener Bebauungsplan kann dem Vorhabentrager bauplanungsrecht-
liche Sicherheit gewéahrleisten.*?

Liegt kein Bebauungsplan vor, so richtet sich die Zuladssigkeit entweder nach § 34 BauGB, wenn das Vorhaben im Innenbe-
reich, oder nach § 35 BauGB, wenn es im AuBenbereich liegt. Im unbeplanten Innenbereich finden die Vorgaben der BauNVO
ebenfalls Anwendung.

Im AuBenbereich richtet sich die Zulassigkeit von Elektrolyseuren maRgeblich danach, ob einer der Privilegierungstatbe-
stande gemal § 35 Abs. 1 BauGB einschlagig ist. Das hat den bauplanungsrechtlichen Grundsatz zum Hintergrund, dass der
AuBenbereich grundsatzlich von baulichen Anlagen freizuhalten ist. Der Gesetzgeber trifft in § 35 Abs. 1 BauGB Ausnahme-
entscheidungen fiir einige privilegierte Vorhaben, die dann ausnahmsweise im AuRenbereich zuldssig sind. Fur Elektrolyseure
ist die Ndhe zu Standorten von Solar- und Windenergieanlagen sowie Strom- und Gasspeichern sinnvoll, auch um lange Lei-
tungswege fiir den Transport des Wasserstoffprodukts zu vermeiden.3* Solar- und Windenergieanlagen sind im AuRenbereich
nach § 35 Abs. 1 Nr. 3 und 5 BauGB privilegiert und ab einer bestimmten GréBenordnung maRgeblich dort angesiedelt.

Elektrolyseure kdnnen ebenfalls zum einen gemaR § 35 Abs. 1 Nr. 3 BauGB im AuBenbereich privilegiert sein, wenn sie der
offentlichen Versorgung mit Gas dienen. Beim Merkmal der 6ffentlichen Versorgung kommt es darauf an, dass die Allge-
meinheit und nicht nur Einzelne versorgt werden. Unerheblich ist, ob der Versorgungstrager in 6ffentlich-rechtlicher Form
organisiert ist, sodass auch privatwirtschaftliche Elektrolyseure erfasst werden.3> Bei Anlagen zur Herstellung von Wasserstoff
ist das Tatbestandsmerkmal erfillt, wenn Wasserstoff in das 6ffentliche Gasnetz eingespeist wird oder die Allgemeinheit

30 Baunutzungsverordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 21. November 2017 (BGBl. | S. 3786), die
durch Artikel 2 des Gesetzes vom 14. Juni 2021 (BGBI. I S. 1802) gedndert worden ist.

31 Stock in: K6nig/Roeser/Stock, BauNVO, 2022, § 8 Rn. 20 f.
32 Schdfer/Wilms, Wasserstoffherstellung: Aktuelle Rechtsfragen rund um die Genehmigung von Elektrolyseuren, ZNER 2021, 131 (134).

33 Langstddetler, Brauchen wir ein Wasserstoffinfrastrukturgesetz? Zum planungs- und genehmigungsrechtlichen Rahmen fir die Erzeugung,
Verteilung und Speicherung von griinem Wasserstoff, ZUR 2021, 203 (207).

34 Langstddetler, Brauchen wir ein Wasserstoffinfrastrukturgesetz? Zum planungs- und genehmigungsrechtlichen Rahmen fir die Erzeugung,
Verteilung und Speicherung von griinem Wasserstoff, ZUR 2021, 203 (203).

35 BVerwG, Urt. v. 18.02.1983 - 4 C 19/81, NJW 1983, 2716; Spiefs in: Jade/Dirnberger, BauGB, § 35 Rn. 57.
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sonst, beispielsweise Uber Gasflaschen, versorgt wird.3*® Wenngleich dem Wortlaut nach gemaR § 35 Abs. 1 Nr. 3 BauGB flr
gewerbliche Betriebe vorausgesetzt, ist eine Ortsgebundenheit auch fiir die tibrigen in § 35 Abs. 1 Nr. 3 BauGB genannten
Betriebe Voraussetzung ortsgebundenen Betrieb handeln.?” Ortsgebunden ist ein gewerblicher Betrieb dann, wenn das je-
weilige Gewerbe seinem Wesen und Gegenstand nach auf die geografische oder geologische Eigenart der fraglichen Stelle
angewiesen ist, weil sie an einem anderen Ort ihren Zweck verfehlen wiirde. 3¢ Daran fehlt es, wenn der Standort im Vergleich
mit anderen Stellen zwar Lagevorteile bietet, das Vorhaben aber nicht damit steht oder fallt, dass es an diesem Ort ausgefiihrt
wird.3° Der Begriff darf einerseits nicht allzu eng ausgelegt werden, andererseits muss doch ein ndher eingrenzbarer, raumli-
cher Bezug bestehen und sich nicht an jedem beliebigen Ort im AuBenbereich herstellen lassen.“? Bei Versorgungseinrichtun-
gen liegt die Ortsgebundenheit in der Regel vor, wenn diese leitungsgebunden sind.** Anlagen zur Wasserstoffherstellung
sind in der Regel vor dem Hintergrund ortsgebunden, dass eine besondere Ndhe zu Windenergie- und Solaranlagen zweck-
maRig ist, da durch die Herstellung von griinem Wasserstoff Stromiiberschiisse aufgenommen und Netziiberlastungen ver-
mieden werden kénnen.*? So kdnnen Anlagen zur Erzeugung erneuerbarer Energien effizienter und wirtschaftlicher einge-
setzt werden und bei Netzengpassen ihre Abregelung vermieden werden.“* Voraussetzung ist hierbei, dass der Anlagebetrei-
ber auch den Zweck verfolgt, die Anlage netzdienlich einzusetzen. Ortsgebundenheit liegt zudem vor, wenn der erzeugte
Wasserstoff eine gewisse Qualitdt aufweisen soll, da die Anlage mit Strom aus einer Direktleitung von der erneuerbaren
Energie-Anlage betrieben wird.#* Unerheblich fiir die Ortsgebundenheit sind Rentabilitatsvermutungen, wenn es also nur um
eine groRtmogliche Einsparung von Stromnebenkosten geht.** Zudem ist eine Ortsgebundenheit auch dann gegeben, wenn
die Anlage darauf abzielt ins Gasnetz einzuspeisen und daher leitungsgebunden ist.“¢

Weiterhin kommt eine Privilegierung nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB in Betracht, wenn das Vorhaben der Erforschung, Ent-
wicklung oder Nutzung von Wind- oder Wasserenergie dient. Unter dem Begriff ,,Dienen” versteht man, dass ein verniinfti-
ger Vorhabenstrager, unter Berlcksichtigung des Gebots der gréBtmoglichen Schonung des AuRenbereichs, das Vorhaben
mit etwa gleichem Verwendungszweck und gleicher Gestaltung und Ausstattung verwirklichen wirde.*” Zudem miissen die
Anlagen zur Wasserstoffherstellung durch die Zuordnung zur Hauptanlage auch duBerlich erkennbar gepragt werden.“® Nach
diesen Kriterien kann bei Elektrolyseuren nur von ,Dienen” gesprochen werden, wenn diese lediglich eine untergeordnete
Hilfsfunktion fiir die Windenergieanlage erfiillen. Dies ware etwa der Fall, wenn sie dazu bestimmt sind, netzdienlich Erzeu-
gungsiiberkapazitaten aufzunehmen.*®

Ein Gesetzesentwurf der Bundesregierung®® vom 13.10.2022 sieht vor diesem Hintergrund einen neuen § 249a BauGB mit
einer Sonderregelung fiir Vorhaben zur Herstellung oder Speicherung von Wasserstoff aus erneuerbaren Energien vor. Da-
nach gilt ein Vorhaben, dass der Herstellung oder Speicherung von Wasserstoff dient dann als privilegiertes Vorhaben i.S.d.
§ 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB, wenn es in einem raumlich-funktionalen Zusammenhang mit einer Anlage zur Nutzung der Wind-
energie nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB steht, sichergestellt ist, dass der Wasserstoff ausschlieBlich aus dem Strom dieser
Anlage sowie mindestens flinf weiterer solcher Anlagen oder erganzend dazu aus dem Strom von Anlagen zur Nutzung solarer
Strahlungsenergie erzeugt wird, die im raumlichen Zusammenhang mit dem Vorhaben stehen, die GroRe der Grundflache

36 Schéfer/Wilms, Wasserstoffherstellung: Aktuelle Rechtsfragen rund um die Genehmigung von Elektrolyseuren, ZNER 2021, 131 (134 f.).

37 BVerwG, Urt. v. 20.06.2013 -4 C2/12, NVwZ 2012, 1288; BVerwG, Urt. v. 21.01.1977- IV C 28.75; Spiefs in: Jade/Dirnberger,
BauGB, § 35 Rn. 56.
38 BVerwG, Urt. v. 05.07.1974 - IV C 76/71; Spiefs in: Jdde/Dirnberger, BauGB, § 35 Rn. 49.

39 BVerwG, Urt. v. 16.06.1994 — Az.: 4 C 20/93, NVwZ 1995, 64 (65).

0 BVerwG, Urt. v. 16.06.1994 — Az.: 4 C 20/93, NVwZ 1995, 64 (65).

41 BVerwG, Urt. v. 16.06.1994 — Az.: 4 C 20/93, NVwZ 1995, 64.

42 Schdfer/Wilms, Wasserstoffherstellung: Aktuelle Rechtsfragen rund um die Genehmigung von Elektrolyseuren, ZNER 2021, 131 (135).

“ Langstddtler, Brauchen wir ein Wasserstoffinfrastrukturgesetz? Zum planungs- und genehmigungsrechtlichen Rahmen fir die Erzeugung,
Verteilung und Speicherung von griinem Wasserstoff, ZUR 2021, 203 (208).

4 Schdfer/Wilms, Wasserstoffherstellung: Aktuelle Rechtsfragen rund um die Genehmigung von Elektrolyseuren, ZNER 2021, 131 (135).
“ BVerwG, Urt. v. 20.06.2013 - 4 C 2.12.

“6 Schéfer/Wilms, Wasserstoffherstellung: Aktuelle Rechtsfragen rund um die Genehmigung von Elektrolyseuren, ZNER 2021, 131 (135).
7 BVerwG, Urt. v. 03.11.1972 - IV C 9.70; Spief in: Jade/Dirnberger, BauGB, 9. Auflage § 35 Rn. 31.

% BVerwG, Urt. v. 03.11.1972 - IV C 9.70; Spief8 in: Jdde/Dirnberger, BauGB, 9. Auflage § 35 Rn. 31.

9 Schdfer/Wilms, Wasserstoffherstellung: Aktuelle Rechtsfragen rund um die Genehmigung von Elektrolyseuren, ZNER 2021, 131 (135).

50 Entwurf eines Gesetzes zur sofortigen Verbesserung der Rahmenbedingungen fir die erneuerbaren Energien im Stadtebaurecht, BR Drs.
503/22.
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der zum Vorhaben gehorenden baulichen Anlagen 60 gm und der Hohenunterschied zwischen der Geldandeoberflache im
Mittel und dem hochsten Punkt der baulichen Anlagen 3,5 Meter nicht tiberschreitet und die Anlagen nicht bereits mit einem
anderen Vorhaben zur Herstellung oder Speicherung von Wasserstoff verbunden sind und die Kapazitdt des Wasserstoffspei-
chers unter 5 Tonnen liegt. Die Vorschrift umfasst alle Anlagenteile, die der Herstellung oder Speicherung von Wasserstoff
dienen. Dies ist der Fall, wenn sie fiir diese Funktion erforderlich oder zumindest férderlich sind, beispielsweise Steuerungs-
module oder Kiihlungen. Ebenfalls ergdnzende Batteriespeicher fallen in den Anwendungsbereich, sofern diese dabei helfen,
die zur Verfiigung stehende Energie effektiver fiir die Zwecke der Wasserstoffherstellung nutzen.>*

Kann das Elektrolysevorhaben unter einen Privilegierungstatbestand subsumiert werden, so diirfen 6ffentliche Belange nicht
entgegenstehen. Grundsatzlich konnen alle in § 35 Abs. 3 BauGB genannten o6ffentlichen Belange auch einem privilegierten
Vorhaben entgegenstehen. Es ist eine Abwagung zwischen dem Zweck des Vorhabens und dem betroffenen offentlichen
Belang erforderlich, wobei das Gewicht, dass der Gesetzgeber der Privilegierung von Vorhaben im AuRRenbereich beimisst,
besonders zu berticksichtigen ist.>? Das ergibt sich schon auch aus dem Wortlaut, wonach im Rahmen des § 35 Abs. 1 BauGB
Belange nicht entgegenstehen dirfen, wahrend sie durch sonstige nicht privilegierte Vorhaben schon nicht beeintrédchtigt
werden dirfen. Danach fiihrt nicht jede Beeintrachtigung 6ffentlicher Belange zur Unzulassigkeit von privilegierten Vorha-
ben,*? sehr wohl aber zur Unzul&ssigkeit sonstiger Vorhaben.

4.1.2.1.2.2 Umweltvertrdglichkeitsprifung
Die Errichtung eines Elektrolyseurs kann unter Umstanden auch einer Umweltvertraglichkeitsprifung unterfallen, wobei
hiervon im Regelfall nicht auszugehen ist.

Eine Umweltvertraglichkeitsprifung (UVP) findet nach dem Gesetz tiber die Umweltvertraglichkeitsprifung* (UVPG) fiir Vor-
haben statt, die in Anlage 1 UVPG aufgefiihrt sind, § 1 Abs. 1 Nr. 1 UVPG. Die Anlage listet bestimmte Vorhaben auf und weist
ihnen entweder eine direkte UVP-Pflicht zu oder die Pflicht zu einer allgemeinen oder standortbezogenen Vorpriifung.

Die UVP dient dabei der sachgerechten Aufbereitung des Zustands von Natur und Landschaft und seiner Bewertung sowie
der Erstellung schutzgutbezogener Wirkungsprognosen im Hinblick auf die Plane, Programme und Vorhaben.>> Gemal § 3
UVPG umfasst die UVP die Ermittlung, Beschreibung und Bewertung der erheblichen Auswirkungen eines Vorhabens oder
eines Plans oder Programms auf die Schutzgiiter und dienen einer wirksamen Umweltvorsorge. Sie hat den Zweck, die mog-
lichen Umweltauswirkungen friihzeitig zu erkennen und zu dokumentieren.>®

Dabei ist die UVP unselbststdndiger Teil verwaltungsbehordlicher Verfahren, die Zulassungsentscheidungen dienen, § 4
UVPG. Die UVP braucht mithin ein sogenanntes Tragerverfahren. Das kann auch das immissionsschutzrechtliche Verfahren
sein. Fir reine Elektrolyseure kommt allenfalls eine Einordnung unter Nr. 4.2 Anlage 1 UVPG in Betracht, als Anlage zur Her-
stellung von Stoffen durch chemische Umwandlung im industriellen Umfang. Dabei gelten dieselben definitorischen Prob-
leme wie im Rahmen der Einordnung nach der 4. BImSchV und auch hier besteht Rechtsunsicherheit. Die behordliche Praxis
scheint diese Einordnung vorzunehmen.>” Dann ware eine allgemeine Vorprifung fur die Errichtung und den Betrieb von

Elektrolyseuren erforderlich.

Eine allgemeine Vorprifung wird gemal § 7 Abs. 2 S. 2 UVPG als iberschldgige Prifung unter Beriicksichtigung der in Anlage
3 UVPG genannten Kriterien durchgefiihrt. Darunter fallen merkmalbezogene Kriterien wie GroBe des Vorhabens, die Nut-
zung natiirlicher Ressourcen, die Umweltverschmutzung und Belastigungen, die Risiken von Storféllen, Unfallen und Kata-

51 Entwurf eines Gesetzes zur sofortigen Verbesserung der Rahmenbedingungen flr die erneuerbaren Energien im Stadtebaurecht, BR Drs.
503/22,S. 8.

52 Séfker, in: Spannowky/Uechtritz, BeckOK BauGB, 2021, § 35 Rn. 48.
3 Séfker, in: Spannowky/Uechtritz, BeckOK BauGB, 2021, § 35 Rn. 48.

54 Gesetz Uber die Umweltvertraglichkeitspriifung in der Fassung der Bekanntmachung vom 18. Mdrz 2021 (BGBI. | S. 540), das durch Artikel
14 des Gesetzes vom 10. September 2021 (BGBI. | S. 4147) gedandert worden ist.

5 Janssen/Albrecht, Umweltschutz im Planungsrecht, 2008, S. 91.

6 Deutscher Bundestag, Sachstand. Die Beriicksichtigung von Umwelt- und Klimaschutzbelangen im Anlagengenehmigungs- und Infrastruk-
turplanungsrecht, 2020, S. 5.

57 Langstddtler, Brauchen wir ein Wasserstoffinfrastrukturgesetz? Zum planungs- und genehmigungsrechtlichen Rahmen fir die Erzeugung,
Verteilung und Speicherung von griinem Wasserstoff, ZUR 2021, 203 (207).
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strophen insbesondere mit Blick auf verwendete Stoffe und standortbezogene Kriterien wie beispielsweise Natura 2000-Ge-
biete, Naturschutzgebiete oder Wasserschutzgebiete. Eine UVP-Pflicht resultiert hieraus dann, wenn die Behorde auf Basis
der allgemeinen Vorpriifung zu der Einschatzung gelangt, dass das Vorhaben erhebliche nachteilige Umweltauswirkungen
haben kann, die nach & 25 Abs. 2 UVPG bei der Zulassungsentscheidung zu beriicksichtigen waren. Danach muss die Bewer-
tung auch im Hinblick auf eine wirksame Umweltvorsorge erfolgen. Umweltauswirkungen i.S.d. UVPG sind gemal § 2 Abs. 2
unmittelbare und mittelbare Auswirkungen eines Vorhabens auf die Schutzgiiter. Dies schlieBt auch solche Auswirkungen des
Vorhabens ein, die aufgrund von dessen Anfalligkeit fir schwere Unfalle oder Katastrophen zu erwarten sind. Elektrolyseure
durften regelmaRig die Kriterien nicht erfillen, das ist jedoch auch abhangig von dem Standort. Insbesondere eine Anfalligkeit
fur schwere Unfélle ergibt sich erst ab einer Lagerung groRerer Mengen Wasserstoff. Das ist jedoch bereits von Nr. 9.3 Anhang
1 UVPG erfasst.

Vor diesem Hintergrund ist auch eine Einordnung nach Nr. 9.3 Anhang 1 UVPG i.V.m. Anhang 2 4. BImSchV méglich, wenn
der Elektrolyseur zeitgleich Wasserstofflagerkapazitdten aufweist. Danach wiirde sich ab 3 Tonnen Lagerkapazitat eine Prif-
pflicht nach dem UVPG ergeben. Ab einer Lagerungskapazitat von 200.000 Tonnen lage eine volle UVP-Pflicht vor. Ab 30
Tonnen bestlinde auch unter diesem Aspekt die Pflicht zu einer allgemeinen Vorprifung und ab 3 Tonnen ware eine stand-
ortbezogene Vorprifung erforderlich.
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Abbildung 2: Wasserstofflagerkapazitaten nach UVPG
Quelle: eigene Darstellung

Eine standortbezogene Vorpriifung wird als tiberschlagige Prifung in zwei Stufen durchgefiihrt, § 7 Abs. 2 S. 2 UVPG. Zu-
nachst prift danach die Behorde, ob besondere ortliche Gegebenheiten auf Grundlage der oben dargestellten standortbezo-
genen Kriterien vorliegen. Liegen solche Gegebenheiten nicht vor, besteht auch keine UVP-Pflicht, § 7 Abs. 2 S. 3 UVPG.
Befindet sich das Vorhaben in einem den Kriterien entsprechenden Gebiet, so prift die Behorde auf der zweiten Stufe eben-
falls unter Beriicksichtigung der merkmalbezogenen und auswirkungsbezogenen Kriterien der Anlage 3 UVPG, ob das Vorha-
ben erhebliche nachteilige Umweltauswirkungen haben kann, die die besondere Empfindlichkeit oder die Schutzziele des
Gebiets betreffen, § 7 Abs. 2 S. 4 UVPG.

Grundsatzlich kann nicht auf Grundlage einer UVP eine Genehmigung verweigert werden. Das UVPG setzt die europarechtli-
chen Vorgaben der UVP-Richtline®® (UVP-RL) um und dient der sachgerechten Aufbereitung des Zustands von Natur und
Landschaft und seiner Bewertung sowie der Erstellung schutzgutbezogener Wirkungsprognosen im Hinblick auf die Pléne,
Programme und Vorhaben.>? Umweltprifungen umfassen die Ermittlung, Beschreibung und Bewertung der erheblichen Aus-
wirkungen eines Vorhabens auf die in § 2 Abs. 1 UVPG genannten Schutzglter (Menschen, Tiere, Pflanzen und die biologische
Vielfalt, Flache, Boden, Wasser, Luft, Klima und Landschaft sowie auch das kulturelle Erbe und sonstige Sachguter). Sie dienen
einer wirksamen Umweltvorsorge nach MaRgabe der geltenden Gesetze und werden nach einheitlichen Grundsatzen sowie
unter Beteiligung der Offentlichkeit durchgefiihrt, § 3 UVPG. Die UVP soll vor diesem Hintergrund lediglich bei der Bewertung
der Einhaltung anderer 6ffentlich-rechtlicher Vorschriften (insbesondere der des Naturschutzrechts) unterstiitzen. Damit
kann die Behorde auf Grundlage der UVP zu der Entscheidung kommen, dass ein Vorhaben nicht mit dem Naturschutz- oder

%8 Richtlinie 2011/92/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 13. Dezember 2011 Uber die Umweltvertraglichkeitspriifung bei
bestimmten 6ffentlichen und privaten Projekten.

9 Janssen/Albrecht, Umweltschutz im Planungsrecht, 2008, S. 91.
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beispielsweise Wasserrecht vereinbar ist. Da es fir Elektrolyse-Vorhaben in der Regel schon nicht zu einer UVP kommen
dirfte, ist das in diesem Kontext von geringer Relevanz. Gleichwohl ist diese Moglichkeit nicht vollstandig auszuschliefen und
daher auch auf die durch eine Anwendbarkeit des UVPG resultierende Verlangerung des Genehmigungsverfahrens hinzuwei-
sen.

4.1.2.2 Energierechtliche Planfeststellung

Nach § 43 Abs. 2 S. 1 Nr. 7 Energiewirtschaftsgesetz® (EnWG) ist die Errichtung und den Betrieb von Energiekopplungsanla-
gen ein planfeststellungsfahiges Vorhaben. Der Begriff der Energiekopplungsanlage ist nicht legal definiert. Ausweislich der
Gesetzesbegriindung umfassen Energiekopplungsanlagen Power-to-X-Anlagen als Anlagen zur Umwandlung von Strom in ei-
nen anderen Energietrdager wie Warme, Kalte, Produkt, Kraft- oder Rohstoff und gerade insbesondere Elektrolyseanlagen.®*
Damit stehen Elektrolyseuren neben der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung auch die Zulassung im Planfeststellungs-
verfahren offen. Das kann einige Vorteile mit sich bringen, zum einen die Konzentrationswirkung, die auf formeller Ebene
lediglich eine Zulassungsentscheidung notwendig macht, auf materieller Ebene aber der Einklang mit allen tangierten offent-
lich-rechtlichen Vorschriften gepriift wird. Weiterhin hat der Planfeststellungsbeschluss einige besondere rechtliche Auswir-
kungen, wie die enteignungsrechtliche Vorwirkung, die die RechtmaRigkeit fiir ein zukiinftiges Enteignungsverfahren bereits
verbindlich positiv feststellt und der Vorhabentrager bekommt einige rechtliche Beschleunigungsinstrumente wie die vorzei-
tige Besitzeinweisung (§ 44b EnWG) oder den vorzeitigen Baubeginn (§ 44c EnWG) an die Hand Gleichwohl hat das Planfest-
stellungsverfahren einige Nachteile, insbesondere ist es ein komplexes und langwieriges Verfahren (zu den Einzelheiten siehe
4.2.1.2.1).

Eine Planfeststellungspflichtigkeit nach Bundesbergbaurecht konnte sich auch moglicherweise ergeben, wenn der Elektro-
lyseur funktional auf die Unterstiitzung eines Untergrundspeicherbetriebs (siehe hierzu 4.2.2) ausgerichtet ist und als eine
einem bergbaulichen Vorhaben — dem Untergrundspeicher - 52 Einrichtung eingeordnet werden kann.%*

4.1.2.3 Offshore Erzeugung

Bei der Entwicklung einer inlandischen Wasserstoffwirtschaft kann Offshore-Windenergie eine zentrale Rolle einnehmen, da
die hohen Volllaststunden und die stetige Stromerzeugung eine hohe Auslastung und damit den wirtschaftlichen Betrieb von
Elektrolyseuren ermdéglichen kénnen.%* Hierdurch entfallt insbesondere auch das Erfordernis der Netzanbindung nach § 17d
EnWG.® Es bestehen die Optionen der dezentralen Wasserstoffturbine mit Anbindung an die Windenergieanlage und der
zentralen Wasserstoffherstellung auf einer Offshore-Plattform.®

Die Zuldssigkeit von Offshore-Elektrolyse richtet sich nach dem Windenergie-auf-See-Gesetz®” (WindSeeG) und gegebenen-
falls dem Seeanlagengesetz®® (SeeAnlG). Elektrolyseure kbnnten als sonstige Energiegewinnungsanlagen in durch Flachen-
entwicklungsplan ausgewiesenen sonstigen Energiegewinnungsbereichen in der AWZ oder auf Hoher See durch mittels Aus-
schreibung berechtigte Vorhabentrager planfestgestellt werden, wenn sie in rdumlichem Zusammenhang mit Windenergie-
anlagen auf See errichtet werden.

Das WindSeeG findet Anwendung im Bereich der ausschlieBlichen Wirtschaftszone (AWZ) der Bundesrepublik Deutschland
und, soweit ausdricklich bestimmt, im Kiistenmeer und auf der Hohen See (§ 2 Abs. 2 WindSeeG). Es regelt die Zulassung,

50 Energiewirtschaftsgesetz vom 7. Juli 2005 (BGBI. | S. 1970, 3621), das zuletzt durch Artikel 5 des Gesetzes vom
20. Juli 2022 (BGBI. | S. 1325) geandert worden ist.

61 BT-Drs. 19/9027, S. 13; BT-Drs. 19/7914S. 4.
52 BVerwG, NVwZ 2017, 632 (634).

53 Hierzu ausfuhrlich Langstddtler, Brauchen wir ein Wasserstoffinfrastrukturgesetz? Zum planungs- und genehmigungsrechtlichen Rahmen
fur die Erzeugung, Verteilung und Speicherung von griinem Wasserstoff, ZUR 2021, 203 (205).

54 Kirch/Huth, Die Erzeugung von griinem Wasserstoff durch Windenergieanlagen auf See EnWZ 2021, 344 (344).
% Kirch/Huth, Die Erzeugung von griinem Wasserstoff durch Windenergieanlagen auf See EnWZ 2021, 344 (345).
56 Kirch/Huth, Die Erzeugung von griinem Wasserstoff durch Windenergieanlagen auf See EnWZ 2021, 344 (345).
57 Windenergie-auf-See-Gesetz vom 13. Oktober 2016 (BGBI. | S. 2258, 2310), das zuletzt durch Artikel 1 des
Gesetzes vom 20. Juli 2022 (BGBI. | S. 1325) geandert worden ist.

%8 Seeanlagengesetz vom 13. Oktober 2016 (BGBI. | S. 2258, 2348), das zuletzt durch Artikel 3 des Gesetzes vom
3. Dezember 2020 (BGBI. | S. 2682) geandert worden ist.
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die Errichtung, die Inbetriebnahme und den Betrieb von Windenergieanlagen auf See, sonstigen Energiegewinnungsanla-
gen und Offshore-Anbindungsleitungen, soweit sie nach dem 31.12.2020 in Betrieb genommen werden.

Sonstige Energiegewinnungsanlage ist nach § 3 Nr. 7 WindSeeG definiert als jede Anlage zur Erzeugung von Strom auf See
aus anderen erneuerbaren Energien als Wind oder zur Erzeugung anderer Energietréiger, insbesondere Gas. Eine Elektrolyse-
anlage ist bei Kombination mit einem Windpark auf See mit Netzanschluss eine solche sonstige Energiegewinnungsanlage. ®°
Sonstige Energiegewinnungsanlagen sind nur in sonstigen Energiegewinnungsbereichen nach § 3 Nr. 8 WindSeeG als Berei-
che auRerhalb von Gebieten, auf denen Windenergieanlagen auf See und sonstige Energiegewinnungsanlagen, die jeweils
nicht an das Netz angeschlossen werden, in rdumlichem Zusammenhang errichtet werden kénnen. Sonstige Energiegewin-
nungsbereiche werden gemaR § 4 Abs. 1 S. 2 WindSeeG in einem Flachenentwicklungsplan in der AWZ fachplanerisch fest-
gelegt. Dieser kann gemaR § 5 Abs. 2a WindSeeG sonstige Energiegewinnungsbereiche auRerhalb von Gebieten (Bereiche in
der AWZ oder im Kistenmeer fiir die Errichtung und den Betrieb von Windenergieanlagen auf See, die an das Netz ange-
schlossen werden, § 3 Nr. 3 WindSeeG) fiir insgesamt 25 bis 70 Quadratkilometer festlegen und insbesondere auch rdaumliche
sowie technische Vorgaben fir Leitungen, die Energie oder Energietrager aus diesen abfiihren, machen, oder auch bei einer
Knappheit der Trassen solche Leitungen ausschliefen. Hieraus ergibt sich in planerischer Hinsicht eine eindeutige Subsidiari-
tat der Elektrolyse hinter Offshore-Windenergie, die auch durchaus sinnvoll und geboten ist. Diese Fldachenausweisung zur
Offshore-Wasserstoffproduktion ist gleichwohl ein Hebel zur Hochskalierung der Erzeugung, der politisch mitgedacht, aber
noch nicht zielgerichtet eingesetzt wird.”® Innerhalb von im Flachenentwicklungsplan festgelegten sonstigen Energiegewin-
nungsbereichen in der AWZ ermittelt das Bundesamt fir Seeschifffahrt und Hydrographie durch Ausschreibung die Antrags-
berechtigten fiir die jeweiligen Bereiche, § 67a WindSeeG gemal} den Vorgaben in der nach § 71 Nr. 5 WindSee zu erlassen-
den Rechtsverordnung den fiir die jeweiligen Bereiche Antragsberechtigten durch Ausschreibung. Das Bundesministerium fiir
Wirtschaft und Klimaschutz (BMWK) hat mit der Sonstige-Energiegewinnungsbereiche-Verordnung’* (SoEnergieV) eine ent-
sprechende Verordnung erlassen.

Nach & 45 WindSeeG bedarf die Errichtung und der Betrieb von Einrichtungen sowie die wesentliche Anderung solcher
Einrichtungen oder ihres Betriebs der Planfeststellung (siehe zur Planfeststellung 4.2.1.2.2). Flr sonstige Energiegewinnungs-
anlagen ist hierfiir eine Antragsberechtigung nach § 67a WindSeeG erforderlich. Einrichtungen sind in § 44 Abs. 1 WindSeeG
legaldefiniert als Windenergieanlagen auf See, Energiegewinnungsanlagen sowie Anlagen zur Ubertragung von Strom aus
Windenergienanlagen auf See einschlieBlich der jeweils zur Errichtung und zum Betrieb der Anlagen erforderlichen techni-
schen und baulichen Nebeneinrichtungen in der AZW oder auf Hoher See, wenn der Unternehmenssitz des Vorhabentragers
im Bundesgebiet liegt. Ein Planfeststellungsverfahren nach § 45 WindSeeG kann hingegen nur durchgeflihrt werden, wenn
der Vorhabentrager tber einen Zuschlag der Bundesnetzagentur auf der Flache verfiigt, auf die sich der Plan bezieht, § 46
Abs. 1S.1 WindSeeG.

Zustandige Anhoérungs- und Planfeststellungsbehérde ist das Bundesamt fiir Seeschifffahrt und Hydrographie, das auch die
Plangenehmigungsbehorde ist, § 45 Abs. 2 WindSeeG.

5 vgl. BT-Drs. 19/5523, S. 124, 129.
7% Vgl. Bundesregierung, Die Nationale Wasserstoffstrategie, 2020, S. 18.

7 Verordnung zur Vergabe von sonstigen Energiegewinnungsbereichen in der ausschlieBlichen Wirtschaftszone (Sonstige-Energiegewin-
nungsbereiche-Verordnung - SoEnergieV) vom 21.09.2021, BGBI | 4328.
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4.1.2.4 Hemmnisanalyse

Identifizierte wesentliche Hemmnisse

» Die Einordnung von Elektrolyseuren unter die Genehmigungstatbestdnde des
Bundesimmissionsschutzgesetzes ist nicht eindeutig — hier fehlt ein spezieller
Genehmigungstatbestand

» Die Einordnung von Elektrolyseuren als Industrieemissionsanlagen nach der
Industrieemissionsrichtlinie fihrt zu gesteigerten und unsachgerechten Verfahrens- und
Betriebsanforderungen

» Die Flachenausweisung fur Offshore-Elektrolyse ist bislang sehr restriktiv ausgestaltet

Tabelle 1: Wesentliche rechtliche Hemmnisse bei der Erzeugung von griinem Wasserstoff
Quelle: eigene Darstellung

Vor dem Hintergrund des oben dargestellten Rechtsrahmens besteht insbesondere Rechtsunsicherheit hinsichtlich der Ein-
ordnung von Elektrolyseuren unter die Genehmigungstatbestdnde nach Bundesimmissionsschutzrecht. Diese Rechtsunsi-
cherheit kann wiederum die Planungssicherheit gefahrden, wenn die Betreiber im Unklaren Gber die Genehmigungsanforde-
rungen sind und nicht sicher abschatzen kénnen, welches Verfahren auf sie zukommt, insbesondere vor dem Hintergrund,
dass sich nach dem einschlagigen Genehmigungstatbestand auch richtet, ob ein formliches oder vereinfachtes Verfahren
durchzufiihren ist und ob der Elektrolyseur als Anlage i.S.d. IE-RL eingeordnet wird. Das macht fir den Vorhabenstrager hin-
sichtlich Dauer und Umfang des Verfahrens einen erheblichen Unterschied. Das férmliche Verfahren nach dem BImSchG
erfordert eine Offentlichkeitsbeteiligung und die Einordnung als Anlage i.S.d. IE-RL kann das Verfahren zusatzlich verkompli-
zieren und verldangern und zudem in der Betriebsphase zu nicht unerheblichen Verpflichtungen fiihren. Dies hemmt, auch
durch die damit einhergehende wirtschaftliche Belastung, den schnellen Aufbau von Elektrolyseuren, es entsteht dadurch
unter Umstanden Handlungsunfahigkeit.”?

Die Einordnung von Elektrolyseuren als Industrieemissionsanlagen ist nicht mehr sachgerecht. GemaR Art. 1 ist Sinn und
Zweck der IE-RL die Vermeidung und Verminderung von Umweltverschmutzungen, insbesondere Emissionen, die durch in-
dustrielle Tatigkeiten entstehen. Die IE-RL stammt aus dem Jahr 2010, als Anlagen Wasserstoff (iberwiegend mittels Dampf-
reformierung herstellten. Diese unter die IE-RL zu fassen war vor dem Hintergrund der erheblichen Emissionen auch sinn-
voll.”® Fir die aktuelle Elektrolysetechnik ist diese Einordnung aber nicht mehr angemessen, da die Emissionen nicht mehr
anfallen. Es bedarf einer Differenzierung, derer es noch in der gesetzlichen Regelungssystematik fehlt. Vor diesem Hinter-
grund sollten Elektrolyseure zunachst von dem Anwendungsbereich der IE-RL ausgenommen werden, in Nr. 4.2.a) Anhang |
der IE-RL sollte ausdriicklich geregelt werden, dass Elektrolyse-Anlagen nicht erfasst werden. Am 05.04.2022 hat die Europa-
ische Kommission ihren Entwurf fiir eine Revision der IE-RL verdffentlich, der hingegen noch keine Anderung hinsichtlich der
Einstufung von Elektrolyseuren vorsieht, vielmehr wiirden diese weiterhin unter Nr. 4.2.a) Anhang | der IE-RL fallen. Insgesamt
verschlechtert sich die aktuelle Situation nach dem derzeitigen Entwurfsstand noch, da gleichzeitig die Pflichten nach der IE-
RL verscharft werden, wovon dann auch die Elektrolyse erfasst sein kdonnte.

Auch der nationale Gesetzgeber sollte hier tatig werden und eine einheitliche, eigenstidndige Regelung in Form eines eigenen
Genehmigungstatbestands schaffen, um die bestehende Rechtsunsicherheit aus dem Weg zu schaffen und das Genehmi-
gungsverfahren zu vereinheitlichen und zu vereinfachen. Der Wortlaut in Nr. 1.15 und 4.1.12 Anhang 1 4. BImSchV sollte
angepasst werden oder ein separater Genehmigungstatbestand fiir Elektrolyseure geschaffen werden mit einer immissions-
schutzrechtlichen Genehmigungsbefreiung unterhalb einer bestimmten Produktionskapazitat und insbesondere sollten

72 Bringewat, Zulassung von Elektrolyseuren und Wasserstofftankstellen: Eine Bestandsaufnahme, ZNER 2022, 21 (25); LEE.SH, Kurzstellung-
nahme zur genehmigungsrechtlichen Situation systemdienlicher Elektrolyseure, S. 3.

73 Schéfer/Wilms, Wasserstoffherstellung: Aktuelle Rechtsfragen rund um die Genehmigung von Elektrolyseuren, ZNER 2021, 131 (133).
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Elektrolyseure ausdriicklich aus dem Anwendungsbereich der Anlage 1 UVPG herausgenommen werden.’* Die storfallrele-
vante Lagerungskapazitdt von Wasserstoff wird bereits in Nr. 9.3 Anhang | 4. BImSchV beriicksichtigt, sodass aus den Griinden
des Gefahrenpotenzials, das sich malRgeblich danach bemisst, wie viel Wasserstoff gleichzeitig in der Anlage vorhanden ist,
eine zusatzliche Einordnung unter andere Tatbestdnde nicht notwendig ist.”> Insbesondere findet auch auRerhalb des immis-
sionsschutzrechtlichen Verfahrens der Immissionsschutz Gber die §§ 22, 23 BImSchG Beriicksichtigung.’®

Der Ausschuss Anlagenbezogener Immissionsschutz/Storfallvorsorge (AISV) in der Landerarbeitsgemeinschaft Immissions-
schutz (LAl) hat hierzu bereits Anderungen der 4. BImSchV vorgeschlagen, namlich die Erweiterung des Anhangs | um Nr.
1.17. Darin wird zwischen Elektrolyseuren mit einer elektrischen Nennleistung von weniger und mehr als 1 Megawatt (MW)
und dem einfachen und dem férmlichen Verfahren in Verbindung mit der Einordnung als Industrie-Emissionsanlage unter-
schieden. Die Grenze von 1 MW ist dabei jedoch zu niedrig angesetzt, denn sie fiihrt dazu, dass im Grunde jeder Elektrolyseur
dem Vollgenehmigungsverfahren unterliegt.”” In einem eigenstandigen Genehmigungstatbestand sollte in nachvollziehbarer
Weise nach GroRe und Mengenschwellen differenziert werden. So schldgt der Landesverband Erneuerbare Energien Schles-
wig-Holstein (LEE SH) folgende Abstufung vor:7?

Kleinere Elektrolyseure, also Anlagen mit einer Erzeugungsleistung unter 1-2 MW, sollen keiner immissionsschutzrechtlichen
Genehmigungspflicht unterliegen. Fiir mittlere Elektrolyseure, zum Beispiel ab 1-2 MW bis weniger als 10 MW Erzeugungs-
leistung, wiirde eine Genehmigungspflicht im vereinfachten Verfahren bestehen. Nur fiir groRere Elektrolyseure, etwa ab 10
MW Erzeugungsleistung, ware ein formliches immissionsschutzrechtliches Genehmigungsverfahren durchzufiihren. Die kon-
krete Hohe der zu regelnden pauschalen Leistungsgrenzen der einzelnen Stufen misste sich je nach dem aktuellen Stand der
Technik orientieren. Perspektivisch ist es denkbar, insbesondere aufgrund von einem weiter sinkenden Emissionspotenzial
und der Weiterentwicklung der Anlagentechnik héhere Schwellenwerte — etwa 50 MW Erzeugungsleistung — fur das formli-
che Genehmigungsverfahren festzusetzen.”®

Da kein eigenstandiger Privilegierungstatbestand in § 35 Abs. 1 BauGB fiir Elektrolyseure existiert und die Einordnung unter
die des § 35 Abs. 1 Nr. 3 und 5 BauGB vom Einzelfall abhédngt, entstehen fiir die Betreiber auch unter diesem Gesichtspunkt
Rechtsunsicherheiten. Aktuell ergibt sich fur den Privilegierungstatbestand des § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB eine vermutete im-
manente Leistungsgrenze von Elektrolyseuren bei ungefahr 5 MW, je nach Erzeugungsleistung von Wind- oder Solarparks.&°
Oberhalb dieser Schwelle ist dann die Aufstellung eines Bebauungsplans, der Flachen fiir Elektrolyseure dann ausdriicklich
ausweist, notwendig.2! Dies ist weder in zeitlicher, noch wirtschaftlicher Hinsicht sinnvoll und hemmt erneut den Wasser-
stoffhochlauf. Die Schaffung eines eigenstdndigen Privilegierungstatbestands in § 35 Abs. 1 BauGB konnte dementsprechend
helfen diese Hemmnisse zu beseitigen.

4.1.3 Stromsteuer und Netznutzungsentgelte

Der Hochlauf der Wasserstoffwirtschaft setzt die Wirtschaftlichkeit griinen Wasserstoffs im Vergleich zu anderen Energietra-
gern voraus. Wesentliche Bedeutung kommt dabei den Gestehungskosten fiir griinen Wasserstoff zu. Gestehungskosten sind
im Wesentlichen durch Investitionsausgaben, Betriebskosten und Vollaststunden gepragt.®? Die Betriebskosten (OPEX) wie-
derum werden malgeblich durch die bei der Elektrolyse anfallenden Kosten fiir den bezogenen Strom beeinflusst. Diese

74 Langstddtler, Brauchen wir ein Wasserstoffinfrastrukturgesetz? Zum planungs- und genehmigungsrechtlichen Rahmen fir die Erzeugung,
Verteilung und Speicherung von griinem Wasserstoff, ZUR 2021, 203 (211).

7S Langstddtler, Brauchen wir ein Wasserstoffinfrastrukturgesetz? Zum planungs- und genehmigungsrechtlichen Rahmen fir die Erzeugung,
Verteilung und Speicherung von griinem Wasserstoff, ZUR 2021, 203 (206).

76 Langstddetler, Brauchen wir ein Wasserstoffinfrastrukturgesetz? Zum planungs- und genehmigungsrechtlichen Rahmen fir die Erzeugung,
Verteilung und Speicherung von griinem Wasserstoff, ZUR 2021, 203 (206).

77 Vgl. hierzu Bringewat, Weiter schwere Zeiten fir Elektrolyseurvorhaben — offenbar kein Einsehen der Politik.

78 LEE.SH, Kurzstellungnahme zur genehmigungsrechtlichen Situation systemdienlicher Elektrolyseure, S. 4 f.

7% IKEM, Stellungnahme, Rahmenbedingungen fir Elektrolyseure verbessern, S. 2.

80 Bringewat, Zulassung von Elektrolyseuren und Wasserstofftankstellen: Eine Bestandsaufnahme, ZNER 2022, 21 (22).
81 Bringewat, Zulassung von Elektrolyseuren und Wasserstofftankstellen: Eine Bestandsaufnahme, ZNER 2022, 21 (22).

82 Buchmidiller, Die energie- und regulierungsrechtlichen Baustellen auf dem Weg zur Wasserstoffwirtschaft, ZUR 2021, 195 (196).



Studie zum Rechtsrahmen einer zukinftigen Wasserstoffwirtschaft unter besonderer
Berlcksichtigung der Transportinfrastruktur

Strombezugskosten setzen sich aus den Kosten fiir das Gut ,,Strom“ und den sogenannte staatlich induzierten und regulier-
ten Strombestandteilen (SIP) zusammen.8

Diese SIP wiederum bestehen im Wesentlichen zusammen aus den Netzentgelten, den Nebennetzentgelten®* und der Strom-
steuer.®> Der staatlichen Regulierung kommt im Falle der Strombestandteile mit Blick auf die Wirtschaftlichkeit der Wasser-
stofferzeugung eine Lenkungsfunktion zu. Im Folgenden wird der aktuelle Rechtsrahmen fir die einzelnen Strombestandteile
fir den Strombezug durch Elektrolyseure dargestellt, bevor bestehende Hemmnisse identifiziert werden.

4.1.3.1 Rechtsrahmen der Strombestandteile

4.1.3.1.1 Stromsteuer

Strom ist seit dem Inkrafttreten der RL 2003/96/EG (Energiesteuerrichtlinie) ¢ als ,harmonisierter Steuergegenstand” in allen
Mitgliedstaaten einer Besteuerung unterworfen. Der fur die Elektrolyse entnommene Strom unterliegt dabei grundsatzlich
der Besteuerung nach dem Stromsteuergesetz (StromStG).%’

4.1.3.1.1.1 Steuertatbestand

Gemall § 5Abs. 1 S. 1 StromStG entsteht die Steuer dadurch, dass vom im Steuergebiet ansassigen Versorger geleisteter
Strom durch Letztverbraucher im Steuergebiet aus dem Versorgungsnetz entnommen wird, oder dadurch, dass der Versor-
ger dem Versorgungsnetz Strom zum Selbstverbrauch entnimmt. Der Betreiber der Wasserstoffherstellungseinrichtung, des
Elektrolyseurs, gilt dabei als Letztverbraucher, da die Energie fiir den eigenen Verbrauch gekauft wird.* GemaR § 5 Abs. 1 S.
2 StromStG entsteht die Steuer auch mit der Entnahme von Strom zum Selbstverbrauch durch den Eigenerzeuger im Steu-
ergebiet, mithin unabhangig von der Entnahme aus dem Versorgungsnetz. Damit ist auch der Bezug aus einer Direktleitung
umfasst.

Die Steuer ist Verbrauchsteuer im Sinne der Abgabenordnung gemalR § 1 Abs. 1 S. 3 StromStG. Gem. § 3 StromStG betragt
die Steuer 20,50 € fir eine Megawattstunde. Steuerschuldner ist gemaR § 5 Abs 2 StromStG der Versorger oder, im Falle der
Entnahme zum Eigenverbrauch nach § 5 Abs. 1 S. 2 StromStG, der Eigenerzeuger. Nach § 2 Nr. 1 StromStG gilt dabei als

8 Buchmiuiller, Die energie- und regulierungsrechtlichen Baustellen auf dem Weg zur Wasserstoffwirtschaft, ZUR 2021, 195 (196).
8 N&here Betrachtungen zu Nebennetzentgelten sind nicht Teil des Studienumfangs.

85 Epenfalls Bestandteil war bis zu ihrer vollstindigen und dauerhaften Abschaffung durch das Osterpaket die EEG-Umlage. Uber das Ener-
giefinanzierungsgesetz werden die Ubertragungsnetzbetreiber einen Ausgleichsanspruch gegeniiber dem Staat erhalten. Es handelt sich um
einen Anspruch aus Ausgleich des Differenzbetrags ,,zwischen ihren tatsachlichen Einnahmen [...] und ihren tatsachlichen Ausgaben [...] fur
ein Kalenderjahr.

86 Richtlinie 2003/96/EG des Rates vom 27. Oktober 2003 zur Restrukturierung der gemeinschaftlichen Rahmenvorschriften zur Besteuerung
von Energieerzeugnissen und elektrischem Strom.

87 Stromsteuergesetz vom 24. Marz 1999 (BGBI. | S. 378; 2000 | S. 147), das zuletzt durch Artikel 6 des Gesetzes
vom 30. Marz 2021 (BGBI. | S. 607) gedndert worden ist.

88 Schréer-Schallenberg in: Bongartz/Jatzke/Schroer-Schallenberg, Energiesteuer, Stromsteuer, Zolltarif und Nebengesetze, 2021, § 5 Rn. 19.
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Versorger, wer den Strom leistet. Eigenerzeuger wiederum derjenige, der den Strom zum Selbstverbrauch erzeugt, § 2 Nr. 2
StromStG.

Der Elektrolysestrom kann jedoch von der Stromsteuer vollstdndig befreit oder zumindest teilweise entlastet sein. Das Gesetz
normiert unterschiedliche Steuerbefreiungen,-ermaRigungen oder-entlastungen in den §§ 9 ff. StromStG. Dabei wird entwe-
der auf die Art und Weise des Strombezugs oder auf die Verwendung des Stroms abgestellt.®°

4.1.3.1.1.2 Befreiungstatbestdnde fiir Elektrolyseure
Fir die Elektrolyse relevante Tatbestande, die die vollstdndige Befreiung und Entlastung von der Stromsteuer vorsehen, sind
vornehmlich in den §§ 9 und 9a StromStG enthalten.

4.1.3.1.1.2.1  Steuerbefreiung fiir den Bezug bei Bezug von EE-Strom nach § 9 StromStG

Von den in § 9 StromStG niedergelegten Tatbestanden kommen fiir den Betrieb von Elektrolyseuren § 9 Abs 1 Nr. 1und § 9
Abs. 3 StromStG in Betracht. Sie sehen eine Befreiung von der Stromsteuer beim Bezug von EE-Strom abhdngig von Nenn-
leistung, Standort und Erzeuger-Verbraucher-Beziehung vor. Die Anwendbarkeit auf fir die Elektrolyse entnommenen Strom
hangt mithin von einer standortbezogenen Einzelfallprifung ab.

GemadR § 9 Abs 1 Nr. 1 StromStG ist Strom, der in Anlagen mit einer elektrischen Nennleistung von mehr als 2 MW aus erneu-
erbaren Energietragern erzeugt und vom Betreiber der Anlage am Ort der Erzeugung zum Selbstverbrauch entnommen wird,
von der Stromsteuer befreit.?® Nach § 2 Nr. 7 StromStG ist Strom aus erneuerbaren Energietragern Strom, der ausschlieflich
aus Wasserkraft, Windkraft, Sonnenenergie, Erdwarme, Deponiegas, Kldargas oder aus Biomasse erzeugt wird, ausgenommen
Strom aus Wasserkraftwerken mit einer installierten Generatorleistung iber 10 MW. Sofern Elektrolyseure mit Strom aus
Windkraft und PV-Anlagen beliefert werden, sind sie dementsprechend Anlagen i.S.d. § 9 Abs. 1 Nr. 1 StromStG. Der Strom
muss darlber hinaus zum Selbstverbrauch entnommen worden sein. Dies bedeutet, dass zwischen dem Betreiber der Anlage
und dem Entnehmenden Personenidentitdt bestehen muss. Die Voraussetzungen des Selbstverbrauchs orientieren sich dabei
am Begriff der Eigenversorgung des EEG 2021.°* Fur das Vorliegen des Selbstverbrauchs ist ferner erforderlich, dass die Zeit-
gleichheit zwischen der Erzeugung und der Entnahme der Strommenge sichergestellt ist,°? wie § 11a Stromsteuer-Durchfih-
rungsverordnung?® (StromStV) nunmebhr klarstellt. Dartiber hinaus muss der Strom auch am Ort der Erzeugung zum Selbst-
verbrauch entnommen worden sein. Diese raumliche Komponente betrifft die Frage, wo die Stromerzeugungsanlage steht,
diese kann sich z.B. in einem Geb&ude, auf einem Grundstiick oder ein Flurstiick befinden.®* Der Ort der Erzeugung in §9 Abs.
1 Nr.1 ist dabei enger zu verstehen als das Vorliegen eines .95

Die Befreiung nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 StromStG beschrankt sich auf den %, Aus diesem Grund legt § 9
Abs. 1 lit. a StromStG fest, dass keine Befreiung nach § 9 Abs.1 Nr. 1 StromStG fir Strom erfolgt, der in ein Netz der allgemei-
nen Versorgung mit Strom eingespeist wird. Eine Einspeisung ist nach dem Gesetz auch dann gegeben, wenn Strom nur kauf-

9 Kalis/Wilms, KeroSyn100, Regulatorische Hemmnisse und Anreizmechanismen fiir den Einsatz synthetischer Kraftstoffe in der Luftfahrt -
Rechtswissenschaftliche Studie, S. 42.

90 Europarechtliche Grundlage der Einfiihrung des Befreiungstatbestands: Art. 15 Abs. 1 lit. b der RL 2003/96.

91 Schréer-Schallenberg in: Bongartz/Jatzke/Schréer-Schallenberg, Energiesteuer, Stromsteuer, Zolltarif und Nebengesetze, 2021, StromStG
§ 9 Rn. 16; Die urspriinglich in § 3 Nr. 19 EEG niedergelegte Begriffsbestimmung wird im EEG 2023 gestrichen. Dies liegt daran, dass die
Reform mit dem Wegfall der Eigenversorgungsprivilegien des §§ 61 ff EEG 2021 und des Eigenversorgungsverbotes in § 27a EEG einhergeht,
vgl. BT-Drs. 20/1630, 170.

92 Méhlenkamp in: Méhlenkamp/Milewski, Energiesteuergesetz, Stromsteuergesetz, 2020, § 9 Rn. 27, siehe auch § 11 a Stromsteuerdurch-
fuhrungsverordnung.

9 Stromsteuer-Durchfiihrungsverordnung vom 31. Mai 2000 (BGBI. | S. 794), die zuletzt durch Artikel 6 der Verordnung vom 11. August 2021
(BGBI. I S. 3602) gedndert worden ist.

9 Schréer-Schallenberg in: Bongartz/Jatzke/Schroer-Schallenberg, Energiesteuer, Stromsteuer, Zolltarif und Nebengesetze, 2021, § 9 Rn. 20.

9 Schréer-Schallenberg in: Bongartz/Jatzke/Schréer-Schallenberg, Energiesteuer, Stromsteuer, Zolltarif und Nebengesetze, 2021, § 9 Rn. 20,
siehe auch unten s.u. Ausfiihrungen zu § 9 Abs. 1 Nr. 3 StromSt.

% Schréer-Schallenberg in: Bongartz/Jatzke/Schréer-Schallenberg, Energiesteuer, Stromsteuer, Zolltarif und Nebengesetze, 2021, StromStG
§9Rn. 21.
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mannisch bilanziell weitergegeben und infolgedessen als eingespeist behandelt wird. Angesichts dieser genannten Voraus-
setzungen ist der Befreiungstatbestand des § 9 Abs. 1 Nr. 1 StromStG grundsatzlich geeignet den Ausbau von Elektrolyseuren
zu fordern. Ob der Befreiungstatbestand tatsachlich greift, ist durch eine standortabhéngige Einzelfallpriifung zu ermitteln.®”

§ 9 Abs.1 Nr. 3 lit. a. und lit. b StromStG enthalten zudem Ausnahmen fir Kleinanlagen. § 9 Abs. 1 Nr. 3 lit. a) StromStG
enthalt eine Befreiung flir Strom aus Kleinanlagen fir den Selbstverbrauch, wihrend § 9 Abs. 1 Nr. 3 lit. b) eine Befreiung fir
Strom aus Kleinanlagen fir die Lieferung zum Verbrauch enthalt. Dabei dienen die in § 9 Abs. 1 Nr. 3 StromStG niedergelegte
Befreiungen der Forderung der dezentralen Stromversorgung.8

Nach § 9 Abs.1 Nr. 3 lit. a) ist Strom von der Steuer befreit, der in Anlagen mit einer elektrischen Nennleistung von bis zu zwei
Megawatt aus erneuerbaren Energietrédgern oder in hocheffizienten KWK-Anlagen mit einer elektrischen Nennleistung von bis
zu zwei Megawatt erzeugt wird und der vom Betreiber der Anlage als Eigenerzeuger im rdumlichen Zusammenhang zu der
Anlage zum Selbstverbrauch entnommen wird. Es muss mithin eine Personenidentitat zwischen Stromverbraucher, Stromer-
zeuger und Anlagenbetreiber bestehen.?® Der geforderte rdaumliche Zusammenhang ist im Gesetz nicht definiert, hat aber
durch die Rechtsprechung Konkretisierung erfahren.'® Gefordert wird in der Regel eine

zwischen Stromerzeugungsanlage und Abnahmestelle.'* § 12b StromStV konkretisiert den Befreiungstatbestand des § 9
Abs.1 Nr. 3 StromStG weiter und trifft insbesondere Durchfiihrungsbestimmungen zum Anlagenbegriff. Er regelt auBerdem,
dass der raumliche Zusammenhang Entnahmestellen in einem Radius von bis zu 4,5 Kilometern um die jeweilige Stromerzeu-
gungseinheit umfasst, § 12 b Abs. 5 StromStV. Fiir den zum Selbstverbrauch entnommenen Strom gilt § 11a StromStV. Dieser
setzt nicht voraus, dass der erzeugte Strom vollstandig fiir eigene Zwecke entnommen werden muss. Wird nicht bendtigter
Strom ins offentliche Netz eingespeist, ist dieser jedoch nicht nach der Norm steuerbefreit. 102

Ein weiterer relevanter Tatbestand findet sich in § 9 Abs. 1 Nr. 3 b). Demnach ist Strom, der in Anlagen mit einer elektrischen
Nennleistung von bis zu 2 MW aus erneuerbaren Energietragern oder in hocheffizienten KWK-Anlagen mit einer elektrischen
Nennleistung von bis zu zwei MW erzeugt wird und von demjenigen, der die Anlage betreibt oder betreiben lasst, an Letzt-
verbraucher geleistet wird, die den Strom im rdumlichen Zusammenhang zu der Anlage entnehmen, von der Stromsteuer
befreit. Die Norm regelt damit Falle des Contractings. In dieser Konstellation erfolgt keine flachendeckende regionale Ver-
sorgung, vielmehr wird Strom objektbezogen erzeugt und geleistet. % Der Tatbestand ist damit fir die Falle relevant, in denen
gerade keine Personenidentitat zwischen Erzeuger und Verbraucher besteht und damit keine Eigenversorgung vorliegt. %4
Auch im Rahmen dieses Tatbestands muss es sich um eine Kleinanlage handeln und der rdumliche Zusammenhang gegeben
sein. Die Vorgaben der konkretisierenden Verordnung, insbesondere aus §§ 11a und 12 b StromStV sind zu beachten.

4.1.3.1.1.2.2  Steuerbefreiung fiir die Verwendung von Strom fiir die Elektrolyse

Fir den Elektrolyseurbetrieb kommt dariiber hinaus insbesondere eine Entlastung gemall § 9a Abs. 1 Nr. 1 StromStG in Be-
tracht, wonach auf Antrag die Steuer fiir nachweislich versteuerten Strom erlassen, erstattet oder vergiitet wird, den ein
Unternehmen des produzierenden Gewerbes fiir die Elektrolyse entnommen hat. MaRBgeblich ist damit unter welchen Um-
standen der Betrieb eines Elektrolyseurs durch ein Unternehmen des produzierenden Gewerbes im Sinne des Gesetzes er-

folgt.

Nach § 2 Nr. 3 StromStG zédhlen zu den Unternehmen des produzierenden Gewerbes solche, die entweder dem Abschnitt C
(Bergbau und Gewinnung von Steinen und Erden), D (Verarbeitendes Gewerbe), E (Energie- und Wassersversorgung) oder F
(Baugewerbe) der Klassifikation der Wirtschaftszweige °° zuzuordnen sind. Die Klassifikation der Wirtschaftszweige bestimmt

97 Schimek et al., Gutachten H2-Erzeugung und Markte Schleswig-Holstein, 2021, S. 159.

98 BT-Drs. 14/2044, S. 11; Schréer-Schallenberger in: Bongarzt/Jatzke/Schréer-Schallenberg, Energiesteuer, Stromsteuer, Zolltarif und Neben-
gesetze, 2021, § 9 Rn. 49.

99 Schréer-Schallenberg in: Bongartz/Jatzke/Schroer-Schallenberg, Energiesteuer, Stromsteuer, Zolltarif und Nebengesetze, 2021, § 9 Rn. 66.
100 BFH, Urteil vom 20. 4. 2004 - VII R 44/03.
101 Schréer-Schallenberg in: Bongartz/Jatzke/Schréer-Schallenberg, Energiesteuer, Stromsteuer, Zolltarif und Nebengesetze, 2021, § 9 Rn. 67.

192 Schréer-Schallenberg in: Bongartz/Jatzke/Schréer-Schallenberg, Energiesteuer, Stromsteuer, Zolltarif und Nebengesetze, 2021, § 9 Rn.
71,72.

193 Schréer-Schallenberg in: Bongartz/Jatzke/Schréer-Schallenberg, Energiesteuer, Stromsteuer, Zolltarif und Nebengesetze, 2021, § 9 Rn. 74.
104 Schimek et al., Gutachten H2-Erzeugung und Markte Schleswig-Holstein, 2021, S. 160.

105 Statistisches Bundesamt, Klassifikation der Wirtschaftszweige mit Erlauterungen, Ausgabe 2003.
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sich nach der Klassifikation durch das Statistische Bundesamt aus dem Jahre 2003 (KWZ 2003), § 2 Nr. 2a StromStG. Die Her-
stellung von Wasserstoff durch Elektrolyse konnte demnach je nach Verwendungszweck des hergestellten Wasserstoffs ent-
weder durch das verarbeitende Gewerbe (Abschnitt D) oder zu Unternehmen der Energieversorgung (Abschnitt E) gezahlt
werden. Gemal § 15 Abs 1 StromStV entscheidet das Hauptzollamt tber die Zuordnung eines Unternehmens nach § 2 Nr. 3
zu einem Abschnitt oder einer Klasse der Klassifikation der Wirtschaftszweige. Dabei sind fiir die Zuordnung die dort nieder-
gelegten Abgrenzungsmerkmale mafRgeblich.

Zum verarbeitenden Gewerbe (Abschnitt D) zéhlt die mechanische, physikalische oder chemische Umwandlung von Stoffen
oder Teilen in Waren.'%¢ Unterabschnitt DG (Herstellung von chemischen Erzeugnissen) nennt unter 24.11.0 die Herstellung
von Industriegasen. Ausdricklich umfasst diese Unterklasse auch die Herstellung von Edelgasen, Wasserstoff, Stickstoff, Sau-
erstoff'%’, Dem Wortlaut folgend kénnte Wasserstoff nur dann darunter zdhlen, wenn er fir die industrielle Verwendung
und nicht zu rein energetischen Zwecken hergestellt wird. Entsprechend kdme es fiir diesen Entlastungstatbestand dann auf
die spezifische Verwendung des Wasserstoffs an und die Entlastung wiirde nur greifen, wenn der mit dem Strom hergestellte
Wasserstoff zu industriellen Zwecken verwendet wird.%¢ Die Auslegung des Begriffs des Industriegases ist nicht abschlieBend
geklart'?® und dementsprechend kann dieser Entlastungstatbestand fir die Umsetzung in der Praxis mit Rechtsunsicherhei-
ten behaftet sein.

Der Betrieb von Elektrolyseuren kann aber auch dann zu den Unternehmen des produzierenden Gewerbes gezahlt werden,
wenn es sich um Anlagen handelt, die Wasserstoff zur energetischen Nutzung produzieren. In diesem Fall lassen sich die
Unternehmen unter Unternehmen der Energieversorgung (Abschnitt E) fassen. Abschnitt E umfasst , Tatigkeiten der Elektri-
zitats-, Gas-, Warme- und Dampfversorgung sowie der Wasserversorgung durch ein fest installiertes Netz von Strom- bzw.
Rohrleitungen“!1%, Mitumfasst sind dabei auch ,Elektrizitits-, Gas-, Warme-, Dampf- und Wasserversorgung u.A. in Indust-
riegebieten oder Wohnblocks.” Abschnitt E umfasst dabei unter 40.21 die Kategorie Gaserzeugung. Die Gaserzeugung ohne
Verteilung unter 40.21.1 umfasst die verfahrensoffene Erzeugung von gasférmigen Brennstoffen mit einem spezifischen Heiz-
wert aus Gasen verschiedenen Ursprungs zur Selbstversorgung und damit auch die Herstellung von Wasserstoff zur Selbst-
versorgung, denkbar beispielsweise zum Betrieb von EE-Anlagen und Elektrolyseure zur festen Versorgung einer Industriean-
lage (FN). Die Unterklassen zu Gaserzeugung zur Verteilung unterscheiden zwischen Erzeugung mit Fremdbezug und ohne
Fremdbezug. Wird Wasserstoff in ein Rohrleitungsnetz, beispielsweise ein Gas oder zukiinftiges Erdgasnetz, eingespeist, ist
das Kriterium der Verteilung gegeben. § 9a StromStG sieht bei Vorliegen eines produzierenden Gewerbes fiir die benannten
bestimmten Prozesse eine vollstandige Entlastung von der Stromsteuer vor, der Erlass ist gemaR § 17a Abs. 1 StromStV bei
dem fiir den Antragsteller zustdandigen Hauptzollamt zu beantragen. Ebenfalls in § 17a StromStV ist geregelt, welche Infor-
mationen und Dokumente dem Antrag beizufligen sind. Elektrolyseure kdnnen aber auch von Unternehmen betrieben wer-
den, die nicht dem produzierenden Gewerbe zuzuordnen sind. Hierzu zahlen unter anderem Verkehrsunternehmen oder
offentliche Einrichtungen. In einem solchen Fall kann keine Entlastung beantragt werden.'*!

Nach einem Urteil des BFH aus dem Jahre 2015 ist nur der Strom entlastungsfihig, der an den Elektroden anliegt und damit
nur die Strommenge, die unmittelbar in die Elektrolyse einfliet.**2 Neben dem Strom, der unmittelbar fir den Zersetzungs-
/Auflésungsprozess im Rahmen der Elektrolyse verbraucht wird, wird auch im allgemeinen Strom fiir den Vorgang vorberei-
tende Prozesse aufgewendet, z.B. fiir den Einsatz von Pumpen zum Bewegen des Elektrolyts.113 Nach dem Urteil sind solche
mechanischen Nebenprozesse nicht von der Stromsteuer nach § 9a StromStG befreit.

Der BFH fiihrte in seinem Urteil aus, dass Elektrolyse nach allgemeinem Sprachverstandnis eine durch elektrische Energie
herbeigefiihrte Zersetzung bzw. Auflosung meine. In der Physik sei unter Elektrolyse die Zersetzung von Elektrolyten mit Hilfe
des elektrischen Stroms zu verstehen. Es handle sich um Reduktions-Oxidations-Vorgénge, die sich an den Elektroden, die mit

106 Statistisches Bundesamt, Klassifikation der Wirtschaftszweige mit Erlauterungen, Ausgabe 2003, S. 55.

107 Statistisches Bundesamt, Klassifikation der Wirtschaftszweige mit Erlauterungen, Ausgabe 2003, S. 70.

198 Altrock et. al., Rechtsrahmen fiir den Einsatz von Wasserstoff und Férderansatze zur Defossilisierung der Stahlerzeugung, 2022, S. 45.
199 Altrock et. al., Rechtsrahmen fiir den Einsatz von Wasserstoff und Férderansatze zur Defossilisierung der Stahlerzeugung, 2022, S. 45.
110 Statistisches Bundesamt, Klassifikation der Wirtschaftszweige mit Erlauterungen, Ausgabe 2003, S. 312.

111 Schimek et al., Gutachten H2-Erzeugung und Markte Schleswig-Holstein, 2021, S. 160.

112 BFH, Urteil vom 30.06.2015 — VII R 52/13, Rn. 17.

113 Méhlenkamp in: Moéhlenkamp/Milewski/Méhlenkamp, StromStG § 9a Rn. 4-7.
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einer Gleichspannungsquelle verbunden sind und in eine Schmelze oder Flissigkeit tauchen, abspielen.*'* Der BFH argumen-
tiert, dass Sinn und Zweck des § 9a Abs.1 Nr. 1 StromStG auch mit Blick auf unionsrechtliche Vorgaben keine extensive Aus-
legung des Begriffs erfordern. Es entspreche vielmehr dem Sinn und Zweck der Strombesteuerung, die Verwendung von
Strom zum Antrieb von Pumpen, Férderbandern und Ventilatoren der Besteuerung zu unterwerfen und von der fir die Elekt-
rolyse vorgesehenen Steuerbefreiung auszunehmen.**>

Trotz dieser eindeutigen Wertung bleibt fraglich, ob das zitierte Urteil, das den Prozess der Kupferherstellung mittels Elekt-
rolyse zu untersuchen hatte, ohne Weiteres auch auf Wasserelektrolyse Anwendung finden kann. Zwar handelt es sich jeweils
um elektrolytische Prozesse. Dennoch diirften sich gerade die notwendigen Nebenvorgange grundlegend unterscheiden. Eine
andere als die im Urteil vorgenommene Wertung kdonnt gerade vor dem Hintergrund der Dringlichkeit der moglichst umfas-
senden Forderung der Wasserstofferzeugung aus erneuerbaren Energien zielfiihrend sein.

Eine Befreiung fir Nebenprozesse, das bedeutet auch fiir Vorgdnge wie eine nachtragliche Methanisierung oder Kraftstrom
fir den Motorantrieb, sind damit nicht von der Befreiung umfasst. Allerdings kommt diesbeziiglich eine Befreiung nach § 9b
StromStG in Frage. Demnach kann eine Steuerentlastung auf Antrag fiir nachweislich nach § 3 StromStG versteuerten Strom
gewahrt werden, den ein Unternehmen des produzierenden Gewerbes fiir betriebliche Zwecke entnommen hat und wenn
der Strom nicht von der Steuer befreit ist, § 9 Abs. 1 StromStG. Es muss sich um eigenbetriebliche Zwecke handeln also solche,
die den unternehmerischen Tatigkeiten des entnehmenden Unternehmens dienen.**¢ Den Entlastungsantrag muss das ent-
lastungsberechtigte Unternehmen stellen, und damit das Unternehmen, das nach § 9b Abs. 3 StromStG den Strom entnom-
men hat. Nach § 9b Abs. 2 S. 1 StromStG betragt die Steuerentlastung 5, 13 € fir eine Megawattstunde.

4.1.3.1.2 Netzentgelte

Zum Strompreis zdhlen auch Netzentgelte. Diese sind bei Netzstrombezug vom Letztverbraucher zu entrichten, und zwar
entsprechend der Netzebene, an welche die jeweilige verbrauchende Einrichtung angeschlossen ist. Durch die Netzentgelte
wird die physikalisch-technische Leistung der Netzbetreiber vergiitet.''” Sie dienen damit der Finanzierung der Netze selbst
und der Finanzierung von Systemdienstleistungen. !¢ Die Festlegung der Methode zur Bestimmung der Entgelte fur den Zu-
gang zu den Stromnetzen, einschlieflich der Ermittlung fiir dezentrale Einspeisungen, wird durch die Stromnetzentgeltver-
ordnung*? (StromNEV) geregelt.

Wahrend damit auch bei Netzstrombezug fiir den Betrieb eines Elektrolyseurs Netzentgelte nach § 20 EnWGi.V.m. § 1 Strom-
NEV grundsatzlich anfallen konnen, sind gesetzlich niedergelegte Befreiungstatbestande zu beachten, die eine relevante fi-
nanzielle Entlastung fir den Betrieb von Elektrolyseuren darstellen konnen. Diese lassen sich grob unterteilen in Privilegie-
rungen fir bestimmte Netznutzer und Anlagen und solche fir bestimmte Arten der Netznutzung.*?°

4.1.3.1.2.1 Privilegierung fiir bestimmte Nutzer/Anlagen: Netzentgeltbefreiung fiir Spei-
cher

Flr den Betrieb eines Elektrolyseurs zur Herstellung von Wasserstoff als Power-to-Gas-Anlage kénnte eine Befreiung nach §
118 Abs. 6 S. 1i.V.m. S. 7 EnWG als Privilegierung fiir bestimmte Netznutzer bzw. Anlagen in Frage kommen. Hiernach sind
nach dem 31. Dezember 2008 neu errichtete Anlagen zur Speicherung elektrischer Energie, die ab 4. August 2011, innerhalb
von 15 Jahren in Betrieb genommen werden, fiir einen Zeitraum von 20 Jahren ab Inbetriebnahme hinsichtlich des Bezugs
der zu speichernden elektrischen Energie von den Entgelten fiir den Netzzugang freigestellt. Die Befreiung erstreckt sich auch
auf Anlagen, in denen durch Wasserelektrolyse Wasserstoff erzeugt, wie durch § 118 Abs. 6 S. 7 EnWG klargestellt ist.*?* Die

114 BFH, Urteil vom 30.06.2015 — VII R 52/13, Rn. 16.

115 BFH, Urteil vom 30.06.2015 — VII R 52/13, Rn. 16.

116 Jansen in: Bongartz/Jatzke/Schréer-Schallenberg, Energiesteuer, Stromsteuer, Zolltarif und Nebengesetze, 2021, § 9b StromStG, Rn. 19.
117 Held/Schdifer-Stradowsky, Energierecht und Energiewirklichkeit, 2022, Rn. 940.

118 Kalis/Wilms, KeroSyn100, Regulatorische Hemmnisse und Anreizmechanismen fiir den Einsatz synthetischer Kraftstoffe in der Luftfahrt -
Rechtswissenschaftliche Studie, 2020, S. 37.

119 Stromnetzentgeltverordnung vom 25. Juli 2005 (BGBI. | S. 2225), die zuletzt durch Artikel 6 des Gesetzes vom 20. Juli 2022 (BGBI. 1 S. 1237)
geandert worden ist.

120 Kalis/Wilms, KeroSyn100, Regulatorische Hemmnisse und Anreizmechanismen fiir den Einsatz synthetischer Kraftstoffe in der Luftfahrt -
Rechtswissenschaftliche Studie, 2020, S. 37.

21 Missling in: Theobald/Kihling, Energierecht, 2022, EnWG § 118 Rn. 29.
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Befreiung ist damit ausweislich der in der Norm genannten zeitlichen Begrenzung auf Anlagen beschrankt, deren Inbetrieb-
nahme bis zum 04.08. 2026 erfolgt.

Bei Power-to-Gas-Anlagen kommt es dabei nicht auf die letztliche Verwendung des erzeugten Gases an. Insbesondere die
Frage nach der Erforderlichkeit einer Riickverstromung war in diesem Zusammenhang einige Zeit umstritten, scheint aber
zugunsten der Moglichkeit einer Netzentgeltbefreiung unabhangig von der Verwendung des erzeugten Gases beigelegt.

Zuvor wurde teilweise vertreten, dass eine Speicherung im Sinne des § 118 Abs. 6 S. 1 EnWG nur vorliegt, wenn eine Riick-
verstromung gegeben ist, also am Ende eines Prozesses wieder elektrische Energie steht. Von einer im Sinne des
Gesetzes konne hingegen nicht die Rede sein, wenn eine andere Verwendung der Gasenergie am Ende der Prozesskette steht,
beispielsweise im Falle industrieller Anwendungen.!?? Dieses sich auf den Wortlaut stiitzende Argument iberzeugt derweil
nicht. Zum einen kann zwischen dem Begriff der ,Speicherung” im EnWG und dem Begriff der im EEG
differenziert werden: Wahrend Zwischenspeicherung eine Rickverstromung wohl voraussetzt, meint Speicherung physika-
lisch die Umwandlung in eine andere Energieform. Da das Gesetz gerade nicht von Zwischenspeicherung spricht, ist die Be-
schrankung des Anwendungsbereichs nicht anzunehmen. Dariiber hinaus spricht auch § 118 Abs. 6 S. 3 i.V.m. S. 7 EnWG
gegen die Annahme, eine Riickverstromung sei erforderlich: GemaR § 118 Abs. 6 S. 3 EnWG wird die Freistellung nach Satz 1
nur gewdahrt, wenn die elektrische Energie zur Speicherung in einem elektrischen, chemischen, mechanischen oder physika-
lischen Stromspeicher aus einem Transport- oder Verteilernetz entnommen und die zur Ausspeisung zuriickgewonnene elekt-
rische Energie zeitlich verzégert wieder in dasselbe Netz eingespeist wird. Da § 118 Abs. 6 S.7 EnWG ausdricklich bestimmt,
dass S. 2 und 3 keine Anwendung auf Anlagen finden, in denen durch Wasserelektrolyse Wasserstoff erzeugt (oder in denen
Gas oder Biogas durch wasserelektrolytisch erzeugten Wasserstoff und anschlieRBende Methanisierung hergestellt wird) wird
eine Ausnahme von der Rickverstromungspflicht geschaffen. Dabei ist es angesichts der Gesetzessystematik fernliegend,
dass der Gesetzgeber hier nur ausschliefen wollte, dass eine Rlickverstromung und Einspeisung in ein Netz vorgenommen
werden missen. Fir eine solche weitreichende Beschrankung fiir die entsprechenden Anlagen bietet der Wortlaut der Norm
keine Grundlage.'?* Wahrend die herrschende Meinung somit (iberzeugend kein Rickstromerfordernis sieht, ist darauf hin-
zuweisen, dass die Frage bisher nicht hochstrichterlich entschieden wurde.*?*

4.1.3.1.2.2 Privilegierung fiir bestimmte Netznutzer/Anlagen: Reduziertes Entgelt fiir steu-
erbare Verbrauchseinrichtungen

§14a EnWG dient der Vermeidung von Netzengpassen und war bisher fiir den Bereich der Niederspannung konzipiert. Elekt-

rizitatsverteiler haben demnach Lieferanten und Letztverbrauchern mit steuerbaren Verbrauchseinrichtungen reduzierte

Netznutzungsentgelte zu gewahren.*?>

Unklar ist, ob Elektrolyseure unter den Begriff der steuerbaren Verbrauchseinrichtung fallen konnen und ihre Betreiber mit-
hin von dieser Privilegierung profitieren konnen. Der Begriff der Verbrauchseinrichtung in der aktuellen Fassung des Gesetzes
ist grundsatzlich weit auszulegen.*?¢ Es ldsst sich argumentieren, dass Elektrolyseure grundsatzlich unter den Begriff subsu-
miert werden kdnnen; insbesondere kdnnen Elektrolyseure ihre Last rasch zur Verfligung stellen oder aber herunterfahren.*?”

Auch die ab dem 01. Januar 2023 geltende Neufassung des § 14a EnWG bringt beziiglich dieser Fragestellung keine Klarheit.
Sie enthalt neue Vorgaben fir die netzorientierten Steuerung von steuerbaren Verbrauchseinrichtungen und steuerbaren
Netzanschlissen. Der Gesetzgeber beabsichtigt durch die Neufassung unter anderem einen umfassenden Systemansatz zur
Integration von steuerbaren Verbrauchseinrichtungen in das Stromsystem zu schaffen, der auch den Ausbau erneuerbaren
Energien unterstitzt.*?? Die Begrenzung auf die Ebene der Niederspannung findet sich in der Neufassung nicht. In Reaktion

22 Hinweis auf diese Auffassung tiber Posser in: Kment, EnWG, 2019, § 118 Rn. 17.

123 Altrock et. al., Rechtsrahmen fiir den Einsatz von Wasserstoff und Forderansatze zur Defossilisierung der Stahlerzeugung, 2022, S. 55.
124 Altrock et. al., Rechtsrahmen fiir den Einsatz von Wasserstoff und Forderansatze zur Defossilisierung der Stahlerzeugung, 2022, S. 56.
125 Schnurre in BeckOK EnWG, 2022, § 14a EnWG 2022, Rn. 1.

126 Schnurre in BeckOK EnWG, 2022, § 14a EnWG.

27 GEODE, Stellungnahme der GEODE zum Entwurf eines Gesetzes zur ziigigen und sicheren Integration steuerbarer Verbrauchseinrichtun-
gen in die Verteilernetze und zur Anderung weiterer energierechtlicher Vorschriften (SteuVerG), 2021, S. 2.

128 BT-Drucks 20/2656, S. 43.
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auf das Urteil des EuGH vom 2. September 2021 (C-718/18) wurde in § 14a Abs. 1 S. 3 EnWG anstelle der zuvor bestehenden
Verordnungsermachtigung weitreichende Festlegungskompetenzen der Bundesnetzagentur aufgenommen.

Als steuerbare Verbrauchseinrichtungen im Sinne von Absatz 1 und 2 gelten nach der nicht abschlieBenden Legaldefinition
des § 14a Abs. 3 EnWG n.F. insbesondere Warmepumpen, nicht 6ffentlich-zugangliche Ladepunkte fiir Elektromobile, Anla-
gen zur Erzeugung von Kalte oder zur Speicherung elektrischer Energie und Nachtstromspeicherheizungen, solange und so-
weit die Bundesnetzagentur in einer Festlegung nach Absatz 1 oder 2 nichts anderes vorsieht. Aligemein kommen nach der
Gesetzesbegriindung steuerbare Verbrauchseinrichtungen infrage, welche fir sich genommen ein ausreichendes Lastver-
schiebungspotenzial aufweisen und bei denen wegen ihres zu hoher Gleichzeitigkeit neigenden Verbrauchsverhaltens aus
energiewirtschaftlicher Sicht eine netzorientierte Steuerung vorteilhaft ist.*2? Auch durch die Novelle erfolgte damit keine
explizite Einbindung oder Ausschluss von Elektrolyseuren als steuerbare Verbrauchseinrichtung. Die Bundesnetzagentur
kann aber durch Festlegung in Zukunft weitere Verbrauchseinrichtungen mit einbeziehen.

Einschrankend ist allerdings festzuhalten, dass fiir Stromspeicher und PtX-Anlagen wie Elektrolyseure oftmals passendere
Privilegierungstatbestande bestehen, weshalb die oben dargestellte Diskussion kein vorrangiges Hemmnis darstellt. Zu den
einschlagigen und weiter gehenden Privilegierungstatbestanden zahlt der oben dargestellte §118 Abs. 6 EnWG.

4.1.3.1.2.3 Privilegierung fiir bestimmte Arten der Netznutzung: Reduziertes Entgelt wegen
atypischer und intensiver Netznutzung

Eine Netzentgeltreduzierung kommt bei Sonderformen der Netznutzung in Betracht, die beim Betrieb von Elektrolyseuren
zum Tragen kommen kdnnen. So kann bei Betrieb von Elektrolyseuren grundsatzlich eine Privilegierung wegen atypischer
Netznutzung und wegen intensiver Netznutzung vorliegen: ,Ist auf Grund vorliegender oder prognostizierter Verbrauchsda-
ten oder auf Grund technischer oder vertraglicher Gegebenheiten offensichtlich, dass der Hochstlastbeitrag eines Letztver-
brauchers vorhersehbar erheblich von der zeitgleichen Jahreshochstlast aller Entnahmen aus dieser Netz- oder Umspann-
ebene abweicht, so haben Betreiber von Elektrizitdtsversorgungsnetzen diesem Letztverbraucher in Abweichung von § 16 ein
individuelles Netzentgelt anzubieten, das dem besonderen Nutzungsverhalten des Netzkunden angemessen Rechnung zu
tragen hat und nicht weniger als 20 % des veroffentlichten Netzentgeltes betragen darf (atypische Netznutzung). Ein indivi-
duelles Netzentgelt ist nach § 19 Abs. 2 StromNEV auBerdem anzubieten, wenn die Stromabnahme aus dem Netz der allge-
meinen Versorgung fiir den eigenen Verbrauch an einer Abnahmestelle pro Kalenderjahr sowohl die Benutzungsstundenzahl
von mindestens 7000 Stunden im Jahr erreicht als auch der Stromverbrauch an dieser Abnahmestelle pro Kalenderjahr zehn
Gigawattstunden Ubersteigt (intensive Netznutzung). Auch hier werden aber im Regelfall weitreichendere Privilegierungs-
moglichkeiten mit Blick auf die Netzentgelte gegeben sein.

4.1.3.2 Hemmnisanalyse

Identifizierte wesentliche Hemmnisse

» Es besteht Rechtsunsicherheit, ob hinsichtlich der Stromsteuerbefreiung fiir die Elektrolyse eine
Ausweitung des Kreises der Antragsteller in Betracht kommt

» Die Nutzung der Befreiungs- und Privilegierungstatbestdnde im Bereich der
staatlichen induzierten Strombestandteil ist mit hohen formellen Anforderungen
und der Durchfihrung mehrerer Verfahren bei unterschiedlichen Behérden verbunden,
was die Rechtsanwendung erschwert

Tabelle 2: Wesentliche rechtliche Hemmnisse bei den Strombezugskosten von griinem Wasserstoff

Quelle: eigene Darstellung
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Hohe Kosten bei den staatlich induzierten Strombestandteilen haben das Potenzial, den Wasserstoffhochlauf zu hemmen, da
sie die Wirtschaftlichkeit der Erzeugung von Wasserstoff beeinflussen. Grundsatzlich wird die Entlastungsbedirftigkeit bei
den Kosten der Erzeugung von griinem Wasserstoff vom Gesetzgeber erkannt. Im Rahmen der Gestehungskosten bei der
Erzeugung von grinem Wasserstoff ergeben sich potenzielle Hemmnisse fiir den Wasserstoffhochlauf dennoch daraus, dass
Privilegierungsansatze durch den Gesetzgeber nicht weit genug gehen oder in ihrer Handhabung vereinfacht werden konn-
ten.

Es ist zundchst daraufhin zu wirken, den Zugang zu den gesetzlichen Privilegierungen zu erleichtern. Das Befreiungssystem ist
aktuell sehr komplex, wie die Aufschlisselung der verschiedenen Befreiungstatbestdnde zur Stromsteuer des § 9 Abs.1
StromStG sowie des § 9a StromStG zeigt. Dariiber hinaus sehen sich Antragsteller hohen formellen Anforderungen und un-
terschiedlichen Zustandigkeiten konfrontiert.*3° Eine Verschlankung, Vereinfachung und Entburokratisierung des aktuellen
Regimes wirde zu einer besseren Rechtsanwendbarkeit fihren. 31

Dariiber hinaus konnte § 9a StromStG insoweit ausgeweitet werden, dass auch Anlagenbetreiber, die nicht unter die Defini-
tion des produzierenden Gewerbes gemal} § 2 Abs. 3 StromStG fallen, die Befreiung nutzen konnen. Nach der aktuellen Re-
gelung sind u.a. Verkehrsunternehmen und o6ffentliche Einrichtungen nicht zur vollstandigen Steuerbefreiung des § 9a
StromStG berechtigt, weshalb relevante Akteure einer zukiinftigen Wasserstoffwirtschaft von diesem weitrechenden Tatbe-
stand nicht profitieren kénnen. Hier wird allerdings zu priifen sein, ob eine derartige Ausweitung als europarechtskonform
anzusehen ist.'3?

In der rechtswissenschaftlichen Literatur ist inzwischen geklart, dass die Befreiung nach §118 Abs. 6 1i.V.m S. 7 EnWG nicht
unter dem Vorbehalt einer Riickverstromung steht. Das sogenannte Speicherprivileg privilegiert Elektrolyseure folglich unab-
hangig davon, wie der erzeugte Wasserstoff verwendet wird, auch dann, wenn er industriellen Anwendungen zugefiihrt wird.
Es ware im Sinne der Rechtssicherheit dennoch von Vorteil, das Problem einer endgiiltigen Klarung zuzufiihren, da hierzu
nach wie vor keine hochstrichterliche Entscheidung vorliegt.

4.2 Transportinfrastruktur

Eine ausgebaute integrierte Infrastruktur zum Transport des Wasserstoffes ist Grundlage fiir den Markthochlauf. Der am
01.01.2022 von den Fernleitungsnetzbetreibern Gas (FNB Gas) vorgelegte Wasserstoffbericht zeigt fiir das Modellierungsjahr
2032 eine Verzehnfachung der Transportleistung gegeniliber dem , H2-Startnetz 2030“ aus dem NEP Gas 2020-2030*33 und
entsprechend eine erhebliche Erhéhung des Transportbedarfs.*3* Die im NEP Gas 2022-2032 abgegebenen Meldungen von
Verteilernetzbetreibern sehen eine Ausspeisemenge in Hohe von 54 TWh vor, die bis zum Jahr 2050 auf eine Ausspeisemenge
von 291 TWh anwachsen soll.*3> Auf Basis der Prognosen soll das H2-Netz 2030 etwa 5.100 km lang sein3¢ und das H2-Netz
2050 bereits 13.300 km lang.

Flr den Ausbau einer Infrastruktur - die auch als Gradmesser des Markhochlaufs fungiert*?” - in dieser GroRenordnung kommt
es insbesondere auch auf ein gut funktionierendes Planungs- und Genehmigungsrecht an, das die Etablierung einer Wasser-
stoffinfrastruktur mehr begleitet als hindert. Neben einer Anschubforderung (siehe zum Beihilferahmen 4.5.4) braucht es
auch einen gesicherten rechtlichen Rahmen fiir die Planung und Genehmigung einer griinen Wasserstoffinfrastruktur, um

130 Stiftung Umweltenergierecht, Auf dem Weg zum Wasserstoffwirtschaftsrecht? — Rechtsgrundlagen und Entwicklungslinien fir die Regu-
lierung der griinen Wasserstoffwirtschaft, 2021, S. 22.

131 Stiftung Umweltenergierecht, Auf dem Weg zum Wasserstoffwirtschaftsrecht? — Rechtsgrundlagen und Entwicklungslinien fir die Regu-
lierung der griinen Wasserstoffwirtschaft, 2021, S. 44.

132 Schimek et al., Gutachten H2-Erzeugung und Markte Schleswig-Holstein, 2021, S. 161.
133 FNB Gas, Netzentwicklungsplan Gas 2020-2030, 2021.

134 FNB Gas, Wasserstoffbericht, 2022, S. 17.

135 FNB Gas, Wasserstoffbericht, 2022, S. 19.

136 FNB Gas, Wasserstoffnetz 2030: Aufbruch in ein klimaneutrales Deutschland, 2021, S. 1.
37 Held, Wasserstoff als Schlisselelement der Energiewende, EnWZ 2021, 145 (145).
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Investitionsentscheidungen abzusichern.32 Das Planungs- und Genehmigungsrecht hat insbesondere zur Aufgabe, Raumkon-
flikte im Sinne einer funktionierenden Konkordanz zusammenzubringen. Das kann im Einzelnen eine besondere Herausfor-
derung sein und fiihrt zu komplizierten und langwierigen Verfahren. Der Gemeinwohlbezug ist dabei ein gemeinsames Kenn-
zeichen aller Planungen.**?

Im Folgenden soll der Status Quo dieses rechtlichen Rahmens analysiert und auf mogliche Hemmnisse in diesem Kontext
untersucht werden. Betrachtet werden in diesem Kapitel Wasserstoffnetze (4.2.1), Speicher (4.2.2) und Importterminals
(4.2.4). Die Genehmigung der erforderlichen Anlagen auf den einzelnen Wertschépfungsstufen des Wasserstoffmarktes er-
folgt nicht anhand eines einheitlichen Zulassungsregimes, die Verfahren kénnen mitunter jedoch denselben Grundsatzen
folgen. Die Genehmigung von Elektrolyseuren wurde dabei bereits im Kontext der Erzeugung behandelt (4.1.2).

4.2.1 Wasserstoffnetze
Um die geplanten Ausspeisemengen zu erreichen, ist insbesondere ein gut ausgebautes Wasserstoffnetz notwendig. Der Be-
griff des Wasserstoffnetzes ist nunmehr energierechtlich in § 3 Nr. 39a EnWG legaldefiniert als

Wasserstoffnetze im Sinne der Begriffsbestimmung bewegen sich damit sowohl auf Verteil- als auch auf Transportebene.'*°
Rein definitorisch sind sie abgegrenzt zum Begriff des Gasversorgungsnetzes nach § 3 Nr. 20 EnWG und dementsprechend
nicht unter diesen Begriff zu fassen.* Demgegeniiber fehlt eine entsprechende Legaldefinition der Wasserstoffleitung.
Grundsatzlich ist, vom Wortlaut ausgehend, eine Wasserstoffleitung eine Rohrleitung, die in der Regel unterirdisch verlegt ist
und in der Wasserstoff transportiert wird.**> Der Netzbegriff umfasst unabhangig vom Durchmesser Wasserstoffleitungen
zum Transport von Wasserstoff nebst allen dem Leitungsbetrieb dienenden Einrichtungen, insbesondere Entspannungs-, Re-
gel- und Messanlagen sowie Leitungen oder Leitungssysteme zur Optimierung des Wasserstoffbezugs und der Wasserstoff-
darbietung.4?

Zum Veroffentlichungsstand dieser Studie existieren noch keine Wasserstoffnetze in diesem Sinne, die keine Inselnetze
sind.*** Gleichwohl laufen hierzu bereits Giber 30 Projekte auf Verteilernetzebene, die auch ausschlieflliche Wasserstoffnetze
betreiben.*> Zudem sieht der NEP 2020-2030 etwa 1.294 km Fernleitung fiir griine Gase (Wasserstoff und synthetisches
Methan) bis 2030 vor. %6 Mit den jetzigen Abfragen zum NEP 2022-2032 wurde dieses Ziel nochmals deutlich erhéht. Unter-
stltzt wird dies durch die European Hydrogen Backbone-Initiative, einem Zusammenschluss von 31 Fernleitungsnetzbetrei-
bern aus Europa.**” Aus Deutschland sind Open Grid Europe und Ontras als grofter und zweitgroRter Fernleitungsnetzbetrei-

138 Langstddtler, Brauchen wir ein Wasserstoffinfrastrukturgesetz? Zum planungs- und genehmigungsrechtlichen Rahmen fur die Erzeugung,
Verteilung und Speicherung von griinem Wasserstoff, ZUR 2021, 203 (203).

3% Franzius, Planungsrecht und Regulierungsrecht, ZUR 2018, 11 (12).

140 Stelter/Schieferdecker/Lange, Der Gesetzesentwurf zur Regelung reiner Wasserstoffnetze im EnWG, EnWZ 2021, 99 (100).

141 Altrock et. al., Rechtsrahmen fiir den Einsatz von Wasserstoff und Forderansatze zur Defossilisierung der Stahlerzeugung, 2022, S. 65.
42 Rjege/Schacht in: Assmann/Pfeiffer, BeckOK EnWG, 2022, § 43| Rn. 23.

143 Kment/Wenzel, Instrumente der Energiewende: Wegenutzungsvertrige fiir reine Wasserstoffnetze, RdE 2022, 153 (156).

144 FNB Gas, Wasserstoffbericht, 2022, S. 14.

145 FNB Gas, Wasserstoffbericht, 2022, S. 15.

146 FNB Gas, Netzentwicklungsplan Gas 2020-2030, 2021, S. 16.

47 Van Rossum et al., European Hydrogen Backbone, A european hydrogen infrastructure vision covering 28 countries, 2022.
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ber auch Teil der European Hydrogen Backbone-Initiative. So soll der Ausbau auch auf europaischer Ebene mitgedacht wer-
den und zu sinnvollen Zusammenschlissen zwischen den Netzen fiihren. Dabei soll der erhebliche Ausbaubedarf an Wasser-
stoffleitungen nicht nur lber Leitungsneubau gedeckt werden: Etwa 80 % der neuen Wasserstoffleitungen bis 2030 sollen
umgestellte Erdgasleitungen sein.**¢ Im Folgenden sollen daher die planungs- und genehmigungsrechtliche Dimension der
Umstellung von Erdgasnetzen (4.2.1.1) sowie der Neubau von Wasserstoffleitungen (4.2.1.2) betrachtet werden.

In beiden Fallen spielt das neue Regelungsregime nach § 43| EnWG eine entscheidende Rolle. Hier ist zu untersuchen, inwie-
weit die planungs- und genehmigungsrechtlichen Vorgaben ausreichen, um den zligigen Ausbau eines Wasserstoffnetzes zu
ermoglichen. Die im Zuge der energierechtlichen Novelle aus dem Jahr 2021 eingefiigten Regelungen zu Wasserstoffnetzinf-
rastruktur sind dabei prinzipiell als Ubergangsregelungen zu verstehen, die einer Evaluierung unterliegen. 14°

4.2.1.1 Umstellung von Erdgasnetzen

Die Entwicklung eines Wasserstoffnetzes aus bestehenden Gasnetzen heraus ware nach Schatzungen wirtschaftlich um den
Faktor 10 glnstiger als die Etablierung einer neuen Infrastruktur. Es ist folglich sinnvoll, die bereits vorhandene Erdgasinfra-
struktur fir den Wasserstofftransport zu nutzen - insbesondere vor dem Hintergrund, dass ab 2045 keine fossilen Gase mehr
durch die Netze flieRen sollen. Daher ist kurz- und mittelfristig mit Vorhaben von Fernleitungsnetzbetreibern zur Umstellung
von Gasversorgungsleitungen fiir Wasserstransport zu rechnen.**° Forschungsvorhaben konnten nachweisen, dass die fir
Gasversorgungsleitungen verwendeten Stahl-Werkstoffe gut fiir den Transport fir Wasserstoff geeignet sind.*>* Dement-
sprechend ist die Wahrscheinlichkeit hoch, dass sich eine Wasserstoffinfrastruktur liberwiegend aus der bestehenden Erd-
gasinfrastruktur entwickelt.*>? Diese potenzielle Entwicklung wird auch flankiert von energierechtlichen Regelungen.

Mit dem § 43I EnWG wurde im Zuge der Novellierung des EnWG ein wichtiger planungsrechtlicher Baustein zum Aufbau einer
Wasserstoffinfrastruktur geschaffen - mit erheblicher Bedeutung fir die Praxis.*>* Nach einer Auffassung handelt es sich da-
bei sogar um die mit Abstand wichtigste planungsrechtliche Reglung zur Beschleunigung des Auf- und Ausbaus von Wasser-
stoffnetzen.*>* Der besondere Hebel ist dabei die gesetzliche Zulassungsfiktion der Vorschriften § 431 Abs. 4 und Abs. 5 EnWG,
die vorsehen, dass behordliche Zulassungen sowobhl fiir Errichtung, Anderung und Betrieb einer Gasversorgungsleitung fiir
Erdgas einschlieBlich der fiir den Betrieb notwendigen Anlagen auch als Zulassung fiir den Transport von Wasserstoff gel-
ten. Das gilt entsprechend auch fir behérdliche Zulassungen fiir Gas-, Wasserstoff- und Produktleitungen auf Grundlage eines
anderen Gesetzes. Hierin liegt eine besondere gesetzliche Privilegierung der Umstellung von Erdgasleitungen auf Wasser-
stoff, die auch der Beschleunigung des Auf- und Ausbaus der Wasserstofftransportinfrastruktur dienen soll.*>* Diese Privile-
gierung soll die Weiternutzung der bestehenden Netze auch lGber den Zeitpunkt 2045 hinaus, der das Ende des fossilen Erd-
gases markieren soll, anreizen.

Gleichwohl soll die Umstellung nicht ganzlich ohne behordliches Kontrollregime erfolgen. Im Folgenden werden die entspre-
chenden planungsrechtlichen Anforderungen an die Umstellung von Erdgasleitungen auf Wasserstoff dargestellt.

4.2.1.1.1 Sicherheitstechnisches Anzeigeverfahren

Fir die Umstellung von Erdgasleitungen auf Wasserstofftransport bedarf es grundsatzlich eines sicherheitstechnischen An-
zeigeverfahrens nach § 113c Abs. 3 5.1 EnWG, wonach die Umstellung einer Leitung flr den Transport von Erdgas auf den
Transport von Wasserstoff der nach Landesrecht zustandigen Behorde (in der Regel die Energieaufsichtsbehdrde) mindestens
acht Wochen vor dem geplanten Beginn der Umstellung unter Beifligung aller fir die Beurteilung der Sicherheit erforderli-
chen Unterlagen schriftlich oder durch Ubermittlung in elektronischer Form anzuzeigen und zu beschreiben ist. Zweck der

148 FNB Gas, Netzentwicklungsplan Gas 2020-2030, 2021, S. 16.
149 BT_Drs. 19/27453, S. 118.

150 Ausfuhrlich zu der Thematik Riege, Die Umstellung von Gasversorgungsleitungen fiir den Wasserstofftransport, EnWZ 2021, 387 (387);
Held, Wasserstoff als Schlisselelement der Energiewende, EnWZ 2021, 145 (145).

151 Riege, Die Umstellung von Gasversorgungsleitungen fiir den Wasserstofftransport, EnWZ 2021, 387 (388).
2 Riege/Schacht in: Assmann/Pfeiffer, BeckOK EnWG, 2022, § 43| Rn. 4.

13 Riege/Schacht in: Assmann/Pfeiffer, BeckOK EnWG, 2022, § 43I Rn. 2 (m. w. N.).

54 Elspas/Lindau/Ramsauer, Die neuen Regelungen im EnWG zum Wasserstoff, N&R 2021, 258 (264).

155 BT-Drs. 19/27453, S. 132.
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Vorschrift ist damit die Beurteilung der Anlagensicherheit durch die zustindige Energieaufsichtsbehorde.'*® GemaR
§ 113c Abs.3 S.2 EnWG muss der Anzeige die gutachterliche AuBerung eines Sachverstiandigen beigefiigt werden, dass die
Leitung den Anforderungen des § 49 Abs.1 EnWG entspricht, die Behorde kann nach § 113c Abs. 3 S. 3 EnNWG die Umstellung
beanstanden, wenn dies nicht der Fall ist.

MalRgeblich ist dementsprechend die Einhaltung der Anforderungen des § 49 Abs.1 EnWG, wonach Energieanlagen so zu
errichten und zu betreiben sind, dass die technische Sicherheit gewahrleistet ist. Dabei sind vorbehaltlich sonstiger Rechts-
vorschriften die allgemein anerkannten Regeln der Technik zu beachten. Das wird gemaR § 49 Abs. 2 Nr. 2 EnWG vermutet,
wenn Anlagen zur Erzeugung, Fortleitung und Abgabe von Gas und Wasserstoff die technischen Regeln des Deutschen Vereins
des Gas- und Wasserfaches e.V. (DVGW) einhalten. Der DVGW konkretisiert in seinen Arbeitsblattern G 260 und G 262 den
erforderlichen Stand der Gasbeschaffenheit und Gasqualitat, ordnet dabei Wasserstoff jedoch lediglich als Zusatzgas ein.
Weitere Arbeitsblatter des DVGW existieren noch nicht, an einer entsprechenden Anpassung arbeitet der DVGW jedoch*>7
und beschaftigt sich mit den bei der Umstellung von Gasversorgungsleitungen fiir den Wasserstofftransport zu beachtenden
Sicherheitsanforderungen.*>® Das ist notwendig, um entsprechende Rechtssicherheit fiir Wasserstoffprojekte zu generieren.

4.2.1.1.2 Energierechtliches Anzeigeverfahren

Sind Gber die Umstellung hinaus bauliche oder technische Anderungen oder Erweiterungen an der Leitung erforderlich, so
findet nach § 431 Abs. 4 S. 4 EnWG auch § 43f EnWG Anwendung, der ein energierechtliches Anzeigeverfahren fir Leitungen
mit einem Durchmesser von mehr als 300 mm (,,statt eines Planfeststellungsverfahrens“) vorsieht, wenn die Anderungen und
Erweiterungen unwesentlich sind.

Die Umstellung von Erdgasversorgungsleitungen auf Wasserstoff ist in der Regel mit technischen Umbaumalinahmen ver-
bunden, die unter Umstinden die Leitung selbst betreffen kénnen. Ob der rechtliche Anderungsbegriff erfiillt ist, ist neben
einer substanzbezogenen Betrachtungsweise vor allem auf Grundlage der bisherigen Zulassungsentscheidung zu beurtei-
len.2%9 Bezugspunkt dafiir, ob eine Anderung im Rechtssinne vorliegt, ist die Anlage in ihrer gestatteten Form. Dabei wird
durch Auslegung der dem Vorhaben zugrunde liegenden Genehmigung, unter Berlicksichtigung aller Nebenbestimmungen,
der Antragsunterlagen und des Verfahrens ermittelt, ob die betreffende MaRnahme noch davon gedeckt ist.*° Daher sollte
eine umfassende Priifung der Bestandsgenehmigung und der entsprechenden Antragsunterlagen darauf erfolgen, ob die
Umstellung auf Wasserstoff Giber die Substanzumstellung hinaus von der urspriinglichen Zulassungsentscheidung gedeckt ist
und damit keine Anderung im Rechtssinne darstellt. Dann kénnte unter Umstianden auch das energierechtliche Anzeigever-
fahren nach § 43f EnWG entfallen. ! Je konkreter und detaillierte die Genehmigungsunterlagen der Gasversorgungsleitung
sind, umso eher werden UmbaumaRnahmen eine Abweichung darstellen und den Anderungsbegriff erfiillen; ist die Beschrei-
bung hingegen eher allgemein, so kann unter Umstinden eine Anderung abzulehnen sein und auf ein Anzeigeverfahren ver-
zichtet werden. 62

Liegt nach diesen Grundsatzen eine Anderung im Rechtssinne vor, ist diese dann unwesentlich, wenn kumulativ das Vorhaben
nicht UVP-pflichtig ist (Nr. 1), andere 6ffentliche Belange nicht beriihrt sind oder die erforderlichen behérdlichen Entschei-
dungen vorliegen (beispielsweise nach dem Bundesnaturschutzgesetz), sie dem Plan nicht entgegenstehen (Nr. 2) und Rechte
anderer nicht beeintrachtigt werden oder mit Betroffenen entsprechende Vereinbarungen getroffen wurden (Nr. 3). GemaR
§ 43f Abs. 2 Nr. 1 EnWG sind zu diesem Zweck Anderungen oder Erweiterungen von Gasversorgungsleitungen zur Ermogli-
chung des Transports von Wasserstoff nach § 431 Abs. 4 EnWG von der UVP-Pflicht befreit. Damit beschrankt sich das Prif-
programm der Behérde im Wesentlichen auf die Beurteilung, ob 6ffentliche Belange durch das Vorhaben berihrt sind. '3
Offentliche Belange sind dabei alle rechtlichen, wirtschaftlichen, 8kologischen, sozialen, kulturellen, ideellen oder sonstige

%6 Riege, Die Umstellung von Gasversorgungsleitungen fir den Wasserstofftransport, EnWZ 2021, 387 (391); Riege/Schacht in: Ass-
mann/Pfeiffer, BeckOK EnWG, 2022, § 43| Rn. 53.

157 Altrock et. al., Rechtsrahmen fiir den Einsatz von Wasserstoff und Forderansatze zur Defossilisierung der Stahlerzeugung, 2022, S. 73.

18 Riege, Die Umstellung von Gasversorgungsleitungen fir den Wasserstofftransport, EnWZ 2021, 387 (388) ausfiihrlich zu den entsprechen-
den Merkbléttern des DVGW.

9 Rjege in: Assmann/Pfeiffer, BeckOK EnWG, 2022, § 43 Rn. 25.

0 Miissling in: Theobald/Kihling, Energierecht, 2022, § 43 Rn. 21 m.w.N.

161 Riege, Die Umstellung von Gasversorgungsleitungen fir den Wasserstofftransport, EnWZ 2021, 387 (390).
162 Rjege, Die Umstellung von Gasversorgungsleitungen fiir den Wasserstofftransport, EnWZ 2021, 387 (391).
163 Rijege/Schacht in: Assmann/Pfeiffer, BeckOK EnWG, 2022, § 43| Rn. 68.
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schiitzenswerte Allgemeininteressen.'%* Sie sind dann berlhrt, wenn das Vorhaben die Situation der betroffenen Belange in
irgendeiner Form negativ verandert.®> Die Behdrde muss dementsprechend einschitzen, welche Genehmigungen fir das
Umstellungsvorhaben notwendig sind, ob diese vorliegen und dem Vorhaben nicht entgegenstehen. %6 GemaR § 43f Abs. 4
S.5Hs. 2 ENWG i.V.m. Abs. 2 S. 1 Nr. 1 EnWG bedarf es fiir die hier gegenstandlichen Anderungen und Erweiterungen von
Gasversorgungsleitungen keine Priifung der dinglichen Rechte anderer, wodurch das Priifprogramm erheblich verschlankt
und vereinfacht wird.

Der Vorhabentrager hat der Anzeige seines Umstellungsvorhabens hinreichende Erlduterungen beizufligen, denen sich ent-
nehmen l3sst, dass die geplante Anderung oder Erweiterung den Voraussetzungen des § 43f Abs. 1 EnWG geniigt, § 43f Abs.
45S. 2 EnWG. Insbesondere bedarf es einer Darstellung zu den zu erwartenden Umweltauswirkungen, § 43f Abs. 4 S. 3 EnWG.
Die Planfeststellungsbehérde als zustandige Behorde fiir das energierechtliche Anzeigeverfahren trifft auf dessen Grundlage
innerhalb eines Monats eine Ermessensentscheidung'®’ Gber die Freistellung von einem férmlichen Verfahren oder ob ein
Plangenehmigungs- oder Planfeststellungsverfahren durchzufiihren ist (§ 43f Abs. 4 S. 4 EnWG) nach dem oben dargestellten
Priiforogramm. Insoweit besteht im Rahmen der gerichtlichen Uberpriifung lediglich ein Anspruch auf ermessensfehlerfreie
Entscheidung, nicht hingegen auf Zulassung des Vorhabens ohne férmliches Verfahren. Dabei hat die Behorde insbesondere
das Interesse des Vorhabentragers an einer zligigen Entscheidung sowie das besondere 6ffentliche Interesse an der Umstel-
lung der Gasversorgungsleitungen auf den Wasserstofftransport sowohl unter Klimaschutzgesichtspunkten als auch unter
dem Gesichtspunkt der Versorgungssicherheit zu bericksichtigen. ¢

Im Ergebnis handelt es sich bei dem Abschluss des energierechtlichen Anzeigeverfahrens um eine dritte Art der Zulassungs-
entscheidung.'®® Zwar sieht § 43f Abs. 4 S. 4 EnWG hierzu eine behordliche Entscheidungsfrist von einem Monat vor, doch
kann diese Frist in der Praxis wegen mangelnder Kapazitaten oft nicht eingehalten werden.*’? In dieser Situation greift dann
auch keine Genehmigungsfiktion, die es dem Vorhabentrédger erlauben wiirde, nach Ablauf einer bestimmten Frist mit dem
Umstellungsvorhaben zu beginnen. Faktisch bestimmen damit die behérdlichen Ressourcen die Entscheidungsfrist. Die fol-
gende Grafik fasst die Privilegierungen fiir die Umstellung von Erdgasleitungen auf Wasserstoff zusammen:

Gesetzliche Privilegierung der Umstellung von Erdgasleitungen auf Wasserstoff

Behérdliche Zulassungen sowohl firr Errichtung, Anderung und Betrieb einer
Gasversorgungsleitung firr Erdgas einschliefllich der fur den Betrieb notwendigen Anlagen
gelten auch als Zulassung fiir den Transport von Wasserstoff.

Bestehende Gestattungsvertrége mit Privaten sind im Zweifel so auszulegen, dass von ihnen
auch die Errichtung und der Betrieb der Leitungen zum Transport von Wasserstoff umfasst ist.

Wegenutzungsvertrage mit Gemeinden fur Gasleitungen gelten fiir den Transport und die
Verteilung von Wasserstoff bis zum Ende ihrer vereinbarten Laufzeit fort.

Abbildung 3: Gesetzliche Privilegierung der Umstellung von Erdgasleitungen auf Wasserstoff

Quelle: eigene Darstellung

64 Bonk/Neumann in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVTG, 2018, § 73 Rn. 71; Pielow in: Sicker, Berliner Kommentar zum Energierecht, 2019, § 43f
Rn. 10; Riege/Schacht in: Assmann/Pfeiffer, BeckOK EnWG, 2022, § 43| Rn. 69.

185 Martin/Wickel in: Fehling/Kastner/Stérmer, VwWV{G, 2021, § 74 Rn. 210; Turiaux in: Kment, Energiewirtschaftsgesetz, 2019, § 43f Rn. 11.
%6 Riege/Schacht in: Assmann/Pfeiffer, BeckOK EnWG, 2022, § 43| Rn. 69.

167 Rjege, Die Umstellung von Gasversorgungsleitungen fir den Wasserstofftransport, EnWZ 2021, 387 (393).

58 \gl. Riege/Schacht in: Assmann/Pfeiffer, BeckOK EnWG, 2022, § 43I Rn. 73.

169 Kupfer in: Britz/Hellermann/Hermes, Energiewirtschaftsgesetz, 20215, § 43f, Rn. 3; Riege/Schacht in: Assmann/Pfeiffer, BeckOK EnWG,
2022, § 431 Rn. 72 m.w.N.

70 Rjege/Schacht in: Assmann/Pfeiffer, BeckOK EnWG, 2022, § 43| Rn. 71.
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4.2.1.1.3 Umstellung anderer Leitungen

Dariiber hinaus erlaubt §43| Abs. 5 EnWG ebenfalls die dargestellte gesetzliche Privilegierung fir die Umstellung von auf
Grundlage anderer Gesetze zugelassener Gas-, Wasserstoff- und Produktleitungen. Hier kommen insbesondere nach § 65
UVPG planfestgestellte und nach der Rohrfernleitungsverordnung'’* (RohrFltgV) zugelassene Leitungen in Betracht. Die Re-
gelung ist insoweit konsequent, um eine zligige und umfassende Einbeziehung der bestehenden Leitungsinfrastruktur und
damit auch industriell bzw. stofflich genutzte Leitungen in die Wasserstoffinfrastruktur zur erméglichen. 72

4.2.1.1.4 Anlagen nach dem BImSchG

Verdichterstationen sind Elemente eines Gasnetzes, die nach dem Bundes-Immissionsschutzgesetz in Verbindung mit der 4.
BImSchV, Anlage 1, Nummer 1.4.1.1, genehmigungspflichtig sind. *7* Entsprechend unterfillt die Umstellung einer solchen
immissionsschutzrechtlich zugelassenen Erdgas-Verdichteranlage fir den Wasserstofftransport dem § 16 BImSchG und nicht
der Privilegierung des § 43l EnWG, wie § 43| Abs. 6 EnWG Kklarstellt. Hingegen kann eine energierechtlich nach
§ 43 Abs. 2S. 1 EnWG als Nebenanlage zur Gasversorgungsleitung zugelassene Erdgas-Verdichteranlage nach § 43I Abs. 4
EnWG privilegiert umgestellt werden.*7*

4.2.1.2 Leitungsneubau

Wenngleich der Fokus im Netzaufbau auf der Umstellung bestehender Leitungen liegt, ist dennoch zumindest in Teilen auch
der Neubau von Wasserstoffleitungen erforderlich. Hier ist insbesondere die Planfeststellung das zentrale Zulassungsinstru-
ment und soll im Folgenden dargestellt werden. Neben der Planfeststellung kann unter Umstanden auch das Raumordnungs-
verfahren einschlagig sein.

4.2.1.2.1 Raumordnungsverfahren

Flir Wasserstoffleitungen kann auch unter Umstanden ein Raumordnungsverfahren durchzufiihren sein, wenn die Leitung im
Einzelfall raumbedeutsam ist und iiberértliche Bedeutung hat. Das ergibt sich aus § 1 Nr. 14 Raumordnungsverordnung’®
(RoV) der grundsatzlich festlegt, dass dann fur die Errichtung von Gasleitungen mit einem Durchmesser von mehr als 300 mm
die Durchfiihrung eines Raumordnungsverfahren auf Antrag nach § 15 Abs. 5 S. 1 ROG oder von Amts wegen nach § 15 Abs.
5S. 3 ROG erfolgt. § 431 Abs. 7 EnWG stellt nun fir diesen Tatbestand klar, dass der Begriff der Gasleitungen des § 1 Nr. 14
RoV auch fiir Wasserstoffnetze i.S.d. EnWG gilt und somit der Anwendungsbereich der Raumordnung entsprechend der
MaRgabe der RoV i.V.m. dem ROG eroffnet ist.

Die Raumvertraglichkeit raumbedeutsamer Planungen und MaBnahmen prift die fiir die Raumordnung zustandige Landes-
behorde gemaR § 15 Abs. 1 ROG in einem Raumordnungsverfahren. Gemal § 3 Abs. 1 Nr. 6 ROG sind raumbedeutsame
Planungen und MaBBnahmen Planungen einschlieBlich der Raumordnungsplane, Vorhaben und sonstige MaBnahmen, durch
die Raum in Anspruch genommen oder die raumliche Entwicklung oder Funktion eines Gebietes beeinflusst wird, einschliel-
lich des Einsatzes der hierfur vorgesehenen offentlichen Finanzmittel.

In der Raumordnung soll der Gesamtraum der Bundesrepublik Deutschland durch Raumordnungsplane und durch Abstim-
mung raumbedeutsamer Planungen und MaRBnahmen entwickelt, geordnet und gesichert werden, § 1 Abs. 1 S. 1 Raumord-
nungsgesetz'’¢ (ROG). § 1 Abs. 3 ROG stellt hierzu das Gegenstromprinzip auf, wonach Entwicklung, Ordnung und Sicherung
der Teilrdume sich in Gegebenheiten einfligen sollen und die Entwicklung, Ordnung und Sicherung des Gesamtraums die
Gegebenheiten und Erfordernisse seiner Teilrdume bericksichtigen soll. Die Raumordnung wird nach § 4 Abs. 1 Nr. 3 ROG
insbesondere in Abwagungs- und Ermessensentscheidungen offentlicher Stellen tiber die Zuldssigkeit raumbedeutsamer
Planungen und MaBBnahmen von privatrechtlichen Personen, die der Planfeststellung oder der Plangenehmigung bediirfen,

71 Rohrfernleitungsverordnung vom 27. September 2002 (BGBI. | S. 3777, 3809), die zuletzt durch Artikel 224 der
Verordnung vom 19. Juni 2020 (BGBI. I S. 1328) geandert worden ist.

72 Riege/Schacht in: Assmann/Pfeiffer, BeckOK EnWG, 2022, § 43| Rn. 74.
173 BT-Drs. 19/27453, S. 132.
74 Riege/Schacht in: Assmann/Pfeiffer, BeckOK EnWG, 2022, § 43| Rn. 78.

175 Raumordnungsverordnung vom 13. Dezember 1990 (BGBI. | S. 2766), die zuletzt durch Artikel 6 des Gesetzes vom 3. Dezember 2020
(BGBI. I S. 2694) geandert worden ist.

76 Raumordnungsgesetz vom 22. Dezember 2008 (BGBI. | S. 2986), das zuletzt durch Artikel 3 des Gesetzes vom
20. Juli 2022 (BGBI. I S. 1353) gedndert worden ist.
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relevant, in denen dann die Ziele der Raumordnung als verbindliche Vorgaben in Form von raumlich und sachlich bestimmten
oder bestimmbaren, vom Trager der Raumordnung abschlieRend abgewogenen textlichen oder zeichnerischen Festlegungen
in Raumordnungsplanen zur Entwicklung, Ordnung und Sicherung des Raums (§ 3 Abs. 1 Nr. 2 ROG) zu berticksichtigen sind.
Vor diesem Hintergrund kdnnen raumbedeutsame Planungen und MaRRnahmen gemaR § 12 Abs. 1 ROG durch die Raumord-
nungsbehodrde unbefristet untersagt werden, wenn Ziele der Raumordnung entgegenstehen.

Es besteht die Moglichkeit des beschleunigten Raumordnungsverfahren nach § 16 Abs. 1 ROG - soweit keine anderen Rechts-
vorschriften entgegenstehen —wenn die raumbedeutsamen Auswirkungen der Planungen und MaBBnahmen gering sind oder
die fur die Prifung der Raumvertraglichkeit erforderlichen Stellungnahmen schon in einem anderen Verfahren abgegeben
wurden. In einem solchen beschleunigten Verfahren kann dann auf die Beteiligung einzelner 6ffentlicher Stellen (§ 15 Abs. 3
S.1 und S.6 ROG) verzichtet werden.

4.2.1.2.2 Planfeststellung

Fir die Planfeststellung ergeben sich Anknlpfungspunkte sowohl im EnWG als auch im UVPG. Das hangt maRgeblich von der
Lange und dem Durchmesser der Leitungen ab. Beide Planfeststellungstatbestande sollen mit den jeweiligen Voraussetzun-
gen dargestellt werden, um im Anschluss naher auf das Verfahren der Planfeststellung einzugehen.

4.2.1.2.2.1 Planfeststellung nach EnWG

GemaR § 431 Abs. 2 EnWG bedarf die Errichtung und der Betrieb sowie die Anderung von Wasserstoffleitungen einschlieR-
lich der Anbindungsleitungen von Anlandungsterminals fiir Wasserstoff mit einem Durchmesser von mehr als 300 Millime-
tern der Planfeststellung, wobei sich die NenngréRe auf den Innendurchmesser bezieht.*’” § 43| Abs. 1 EnWG legt zusatzlich
fest, dass der Begriff der Gasversorgungsleitung im Teil 5 des EnWG auch Wasserstoffleitungen umfasst. Damit wird die
Systematik und Struktur der energiewirtschaftlichen Planfeststellung direkt auf Wasserstoffnetze tibertragen.*’® Teil 5 des
EnWG regelt die Planfeststellung und die Wegenutzung (siehe zu Wegenutzungsrechten 4.2.1.2.3). Fiir diesen Regelungsbe-
reich werden damit nunmehr Wasserstoffnetze Gasversorgungsleitungen gleichgestellt und damit klargestellt, dass alle Vor-
schriften zur Planfeststellung und Wegenutzung des EnWG (§§ 43-48 EnWG) auf Wasserstoffnetze Anwendung finden.*”?
Darunter fallen dann auch die Vorschriften mit Beschleunigungscharakter'®® (§§ 43a, 43g, 43e, 44, 44b, 44c, 45b EnWG).

GemaR § 43 Abs. 4 EnWG sind flr das Planfeststellungsverfahren die §§ 72 bis 78 Verwaltungsverfahrensgesetzes des Bun-
des'®* (VwWVfG) anzuwenden. Hierunter fallen auch Ausnahmen und Freistellung von der generellen Planfeststellungspflicht
unter bestimmten Voraussetzungen. Gemal § 74 Abs. 6 S. 1 VwVfG kann beispielsweise statt eines Planfeststellungsbeschlus-
ses auch eine Plangenehmigung erteilt werden. Insbesondere dirfen dann Rechte anderer nicht beeintrachtigt werden und
keine Offentlichkeitsbeteiligung erforderlich sein. Der Vorteil der Plangenehmigung ist gemaR § 74 Abs. 6 S. 2 Hs. 1 und 2
VwVTG, dass sie die Rechtswirkungen der Planfeststellung entfaltet, gleichwohl auf ihre Erteilung die Vorschriften Gber das
Planfeststellungsverfahren weitestgehend nicht anzuwenden sind.

GemadR § 74 Abs. 7 S.1 VwV{G entfallen Planfeststellung und Plangenehmigung in Fillen von unwesentlicher Bedeutung.
Auch hierbei handelt es sich um eine Beschleunigungsregelung'®?> ohne Ermessen*#:. Es entfallen dann Planfeststellung und
Plangenehmigung bei Vorliegen der Voraussetzungen ipso iure, ohne Antragserfordernis. Hierfiir missen kumulativ die Vo-
raussetzungen des § 74 Abs. 7 VwVfG vorliegen, wonach andere 6ffentliche Belange nicht beriihrt sein diirfen oder erfor-
derliche behdordliche Entscheidungen vorliegen und dem Plan nicht entgegenstehen (zum Beispiel nach dem Bundesnatur-
schutzgesetz), (Nr. 1), Rechte anderer nicht beeinflusst werden oder entsprechende Vereinbarungen getroffen worden sind
(Nr. 2) und keine Offentlichkeitsbeteiligung nach den Anforderungen des § 73 Abs. 3 S. 1 und Abs. 4-7 VWVfG vorgeschrieben
ist (Nr. 3). Hiervon sind insbesondere UVP-pflichtige Vorhaben erfasst, da § 18 Abs. 1 5.3 UVPG vorsieht, dass die nach

177 BT-Drs. 15/4068 S. 8.

78 Elspas/Lindau/Ramsauer, Die neuen Regelungen im EnWG zum Wasserstoff, N&R 2021, 258 (263).
79 Riege/Schacht in: Assmann/Pfeiffer, BeckOK EnWG, 2022, § 43| Rn. 13 (m. w. N.).

180 Rjege/Schacht in: Assmann/Pfeiffer, BeckOK EnWG, 2022, § 43| Rn. 13.

81 Verwaltungsverfahrensgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 23. Januar 2003 (BGBI. | S. 102), das zuletzt durch Artikel 24 Absatz
3 des Gesetzes vom 25. Juni 2021 (BGBI. | S. 2154) gedndert worden ist.

82 Wickel in: Fehling/Kastner/Stérmer, Verwaltungsrecht, 2021, § 74 Rn. 196.
183 Neumann/Kilpmann in: Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 2018, § 74 Rn. 257.
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§ 18 Abs. 1 5.1 UVPG erforderliche Offentlichkeitsbeteiligung den Anforderungen des § 73 Abs.3 S.1 und Abs. 5-7 VWVfG ent-
sprechen muss (siehe generell zum UVPG 4.1.2.1.2.2). Wahrend die ersten beiden Voraussetzungen im Einzelfall gepriift wer-
den missen, steht die Freistellung fiir den planfeststellungspflichtigen Neubau von Wasserstoffleitungen insbesondere nur
offen, wenn diese keine Offentlichkeitsbeteiligung erfordern. § 431 Abs. 2 S. 2 EnWG ordnet hierzu die entsprechende An-
wendung von Anlage 1 Nr.19.2 UVPG auf Wasserstoffnetze an, wonach Errichtung und Betrieb einer Gasversorgungsleitung
im Sinne des Energiewirtschaftsgesetzes, ausgenommen Anlagen, die den Bereich eines Werksgelandes nicht Gberschreiten,
mit einer Lange von mehr als 40 km und einem Durchmesser von mehr als 800 mm UVP-pflichtig sind und damit auch der
entsprechenden Offentlichkeitsbeteiligung bediirfen. Abgestuft nach Linge und Durchmesser bedarf es hingegen bei kleine-
ren Vorhaben unter Umstdnden nur einer allgemeinen Vorprifung des Einzelfalls gemaR § 7 Abs. 1 5.1 UVPG oder einer
standortbezogenen Vorpriifung des Einzelfalls nach § 7 Abs.2 UVPG. Die folgende Tabelle listet die entsprechenden Parame-
ter auf:

Parameter - = . . .

VNB in TWh Priifungsmafstab Offentlichkeitsbeteiligung
1921 > 40 km > 800 mm UVP-pflichtig Zwingend

300 mm
19.2.2 > 40 km — 800 mm
Allgemeine Vorpriifung des
Einzelfalls
_ Abhdngig vom Ergebnis der

19.2.3 5km=40km >300 mm Vorpriifung

Standortspezifische

= =200 S ELB Vorprifung des Einzelfalls

Tabelle 3: Parameter von Wasserstoffleitungen fir die UVP-Pflicht
Quelle: eigene Darstellung

Entsprechend ergibt sich, dass die Moglichkeit der Plangenehmigung und die Moglichkeit, dass sowohl Planfeststellung und
Plangenehmigung entfallen, nur fir Vorhaben unterhalb einer bestimmten GréBenordnung bestehen (namentlich unter 40
km und unter 800 mm Durchmesser).

Da Planfeststellung und Plangenehmigung nur entfallen, wenn Rechte Dritter nicht berlhrt sind, entfaltet die Norm auch
drittschiitzende Wirkung und gibt Dritten eine Klagebefugnis, entweder auf Unterlassung des Vorhabens (allgemeine Leis-
tungsklage) 84, Feststellung, dass das Vorhaben ohne Durchfiihrung einer Planfeststellung oder ohne Plangenehmigung un-
zuldssig ist'#5, oder zur Anfechtung eines (deklaratorischen) Unterbleibensbescheids, mit dem die Behorde die Entbehrlich-
keit der Planfeststellung und der Plangenehmigung feststellt*2®,

Ist kein Planfeststellungsverfahren gesetzlich vorgeschrieben (so fir Leitungen mit einem Durchmesser unter 300 Millime-
tern), so eroffnet § 431 Abs. 3 EnWG die Moglichkeit der fakultativen Planfeststellung. Alternativ muss der Vorhabentrager
die entsprechenden Einzelgenehmigungen beantragen. Das kann naturschutzrechtliche, wasserrechtliche, bergbaurechtliche
und auch immissionsschutzrechtliche Genehmigungen beinhalten. Grundsatzlich ist der Konzentrationseffekt (siehe hierzu
4.2.1.2.2.6) der Planfeststellung fiir Vorhabentrager von Vorteil, insbesondere vor dem Hintergrund, dass Einzelgenehmigun-

gen bei einer Vielzahl unterschiedlicher Behérden beantragt werden muss.

84 Neumann/Kiilpmann in: Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 2018, § 74 Rn. 260.
85 Neumann/Kilpmann in: Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 2018, § 74 Rn. 259.
186 Neumann/Kilpmann in: Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 2018, § 74 Rn. 258.
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4.2.1.2.2.2 Planfeststellung nach UVPG

Wahrend das EnWG einerseits einen umfassenden Regelungsanspruch fiir gasformige Energietrager erhebt, wurde esin den
letzten Jahrzehnten immer starker auf Erdgas ausgelegt.'®” Damit stellt sich grundsatzlich die Frage des abschlieBenden Cha-
rakters der Regelungen im EnWG in Bezug auf Wasserstoffnetze. In Betracht kime insoweit ergdnzend auch die Planfeststel-
lung nach § 65 UVPG. Das Planfeststellungsverfahren fungiert dabei als Tragerverfahren fir die UVP der dort genannten
Vorhaben, die grundsatzlich im unselbstidndigen Verwaltungsverfahren erfolgt.*%¢ Eine solche zentrale einheitliche Regelung
sollte Einzelregelungen in den fachlich beriihrten Einzelgesetzen verhindern.2?

GemadlR § 65 Abs. 1 UVPG bedirfen Vorhaben, die in der Anlage 1 unter den Nummern 19.3 bis 19.9 aufgefiihrt sind, sowie
die Anderung solcher Vorhaben der Planfeststellung, sofern dafiir nach den §§ 6 bis 14 eine Verpflichtung zur Durchfithrung
einer UVP besteht. Sofern keine Verpflichtung zur Durchfiihrung einer UVP besteht, bedarf das Vorhaben der Plangenehmi-
gung (§ 65 Abs. 2 S. 1 UVPG). Wasserstoffleitungen mit einem Innendurchmesser von bis zu 300 mm konnten unter die Tat-
bestdnde der Nr. 19.3 bis 19.9 Anlage 1 UVPG zu fassen sein und dementsprechend je nach Ergebnis der allgemeinen oder
standortbezogenen Vorprifung planfeststellungspflichtig nach § 65 Abs. 1 UVPG oder plangenehmigungspflichtig nach § 65
Abs. 2 S. 1 UVPG sein.*®° In der Wassergefahrdungsklasse (WGK) NWG (nicht wassergefahrdend) kann Wasserstoff hingegen
nicht unter Nr. 19.3 Anhang 1 UVPG gefasst werden, der auf Rohrleitungsanlagen zum Beférdern wassergefahrdender Stoffe
Anwendung findet. Nr. 19.4 Anhang 1 UVPG ist nur auf die Beférderung von verflissigten Gasen anwendbar, dafir misste
bei einer Temperatur von -253 °C, bei der Wasserstoff flissig ist, Tiefstkiihltechnologie in der Breite bei den Wasserstoffnet-
zen zur Anwendung kommen, die so noch nicht massentauglich ist. Insoweit kommt auch dieser Tatbestand nicht in Betracht.
Nr. 19.5 Anlage 1 UVPG ist zwar subsidiar auf Rohrleitungsanlagen zum Beférdern von nichtverflissigten Gasen anwendbar,
allerdings ist hier der Anwendungsbereich als Auffangtatbestand gering: Lediglich bei einer Lange von mehr als 40 km und
einem Durchmesser von genau 300 mm der Wasserstoffleitung wére eine allgemeine Vorpriifung durchzufiihren (Nr. 19.5.2)
und je nach Ergebnis ein Planfeststellungsverfahren nach § 65 UVPG mdglicherweise verpflichtend. Der Anwendungsbereich
dirfte ausgeschlossen sein unter einem Durchmesser von 300 mm und liber 300 mm § 431 Abs. 2 S. 1 EnWG als lex specialis
Anwendung finden. Gleiches dirfte fir Nr. 19.6 Anlage 1 UVPG gelten, wahrend die Nr. 19.7, 19.8 und 19.9 Anlage 1 UVPG
schon tatbestandlich ausgeschlossen sein diirften. Insofern ist die Frage nach dem Verhaltnis zwischen UVPG und EnWG im
Bereich der Planfeststellung fiir Wasserstoffleitungen eher theoretischer Natur. Grundsatzlich diirfte das UVPG subsidiar zum
EnWG Anwendung in dem dargestellten Bereich finden.

4.2.1.2.2.3 Planfeststellungsverfahren

Die Grundsatze des Planfeststellungsverfahrens sind in den §§ 72-78 des VwVfG niedergelegt. Aus § 72 Abs. VwV{G ergibt
sich, dass die Vorschriften zum Planfeststellungsverfahren dann gelten, wenn dies ausdriicklich durch Rechtsvorschrift an-
geordnet ist. Dann gelten ergdnzend die §§ 73-78 VWVfG zu den Vorschriften des Gesetzes, das das Planfeststellungsverfah-
ren anordnet, mithin des EnWG (oder UVPG).

Nach § 431 Abs. 2S.1i.V.m. § 43 Abs. 1S. 1 Nr. 5 EnWG bleiben die nach Landesrecht zustidndigen Behorden fiir die Plan-
feststellung fiir Gasversorgungsleitungen auch fiir die Planfeststellungsbeschliisse fiir Wasserstoffnetze zustdndig.
§ 431 Abs. 2 S. 1 EnWG hat dabei im Prinzip durch die Regelung des § 431 Abs. 1 EnWG deklaratorische Funktion, erhoht aber
die Rechtssicherheit und hat eine gewisse Beschleunigungsfunktion, da insoweit keine neuen Zustandigkeiten auf Landes-
ebene geschaffen werden mussen.*?*

Die folgende Abbildung stellt das Verfahren dar.

87 Benrath, Reine Wasserstoffnetze: Macht der Gesetzgeber seine Hausaufgaben, EnWZ 2021, 195 (196).
%8 Dippel in: Schink/Reidt/Mitschang, UVPG/UmwRG, 2018, § 65 Rn. 2.

189 BT-Drs. 14/4599, S. 103.

190 Elspas/Lindau/Ramsauer, Die neuen Regelungen im EnWG zum Wasserstoff, N&R 2021, 258 (264).

191 Rjege/Schacht in: Assmann/Pfeiffer, BeckOK EnWG, 2022, § 43| Rn. 19.
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Verfahren nach VwV{G Abweichungen nach EnWG

Plan besteht aus Zeichnungen und

Erlauterungen, die das Vorhaben, seinen Frist innerhalb derer die Unterlagen nach Zugang

§73 Abs. 1 Anlass und die von dem Vorhaben betroffenen §43aNr1 t:::lgs‘lleogcth::rden mussen verklrzt sich von drel auf
max. zwel Monate Grundsticke und Anlagen erkennen lassen
+ Plan wird in den Gemeinden, in denen sich
das Vorhaben auswirken kann, ausgelegt.
. Einwendungen sind dem Vorhabentréger zur
max. drel Monate §73 Abs. 1 Zgﬂ":z;:: far Behorden Stellungnahmen ¢ /3.,y 5 Verfugung zu stellen, um eine Erwiderung zu
g ermdglichen
* Méglichkeit fur Betroffene Einwendungen
vorzubringen
« Die betroffenen Gemeinden legen den
Plan innerhalb von drel Wochen nach
Zugang fur einen Menat aus
+ Bis zwel Wochen nach Ablauf der
Auslegungsfrist kdnnen Einwendungen ¢
max. drel Monate §73 Abs. 1 CrRA keine
= Mit Ablauf der Einwendungsfrist sind alle
Einwendungen ausgeschlossen, die nicht
auf besonderen privatrechtlichen Titeln
beruhen
+ Einwendungen +  Erdrterungstermin findet insbesondere nicht
statt, wenn ausschlieflich Einwendungen
i Monats §73 Abs. 65. 1 Stellungnahmen der Behérden §43a Nr. 3 Z::E::: wurden, die auf privatrechtlichen Titeln
« Stellungnahmen von Vereinigungen mit
Klagebefugnis + Einwender kdnnen auf Termin verzichten

Anhérungsbehdrde gibt Stellungnahme
§73 Abs. 9 ab und leitet diese an die §43aNr. 3
Planfeststellungsbehérde weiter

Frist fur die Stellungnahme betragt 6 Wochen, wenn
kein Erérterungstermin stattgefunden hat

Abbildung 4: Planfeststellungsverfahren
Quelle: eigene Darstellung

§ 73 VWVSG regelt das Anhorungsverfahren, das nach der Vorschrift etwa 8 Monate dauert. GemaR § 73 Abs. 4 S. 1 VwVfG
kann insbesondere jeder, dessen Belange durch das Vorhaben bertihrt werden, zwei Wochen nach Ablauf der Auslegungsfrist
der Planunterlagen (ein Monat, § 73 Abs. 3 S. 1 VwVfG) Einwendungen gegen den Plan erheben. Von besonderer Bedeutung
ist dabei die Praklusionswirkung des § 73 Abs. 4 S. 3 VwVfG, gemaR dem mit Ablauf dieser Einwendungsfrist alle Einwendun-
gen ausgeschlossen sind, die nicht auf besonderen privatrechtlichen Titeln beruhen. In der energierechtlichen Planfeststel-
lung gelten dabei nach § 43a EnWG einige Besonderheiten; so verkiirzt § 43a Nr. 1 EnWG die Frist, innerhalb derer die Plan-
unterlagen nach Zugang auszulegen sind, auf zwei Wochen. GemaR § 43 a Nr. 2 EnWG sind die vorbrachten Einwendungen
und Stellungnahmen dem Vorhabentrager zur Verfigung zu stellen, um eine Erwiderung zu ermoglichen und nach § 43a Nr.
3 ENWG besteht unter bestimmten Voraussetzungen die Moglichkeit, den Erdrterungstermin nicht stattfinden zu lassen,
wodurch sich das Verfahren erheblich verkiirzen kann.

Nach § 74 Abs. 1S. 1 und Abs. 2 S. 1 VwWVfG wird der Plan nach dem Anhérungsverfahren durch die Planfeststellungsbehorde
durch den Planfeststellungsbeschluss festgestellt, in dem sie dann (ber die Einwendungen, Uber die in der Erorterung keine
Einigung erzielt worden ist, entscheidet. Zu den eingereichten Planunterlagen, die festgestellt werden gehéren insbesondere
Ubersichtsplane zum Trassenverlauf, grundstiicksbezogene Baupldne, Sonderbaupline, Angaben zur Bauausfiihrung und Un-
terlagen fiir eine nach § 5 Gashochdruckleitungsverordnung'®? (GasHdrLtgV) erforderliche Anzeige.***

4.2.1.2.2.4 Planrechtfertigung
Die Planrechtfertigung eines Vorhabens im Anwendungsbereich des § 43| Abs. 2 oder 3 EnWG erfordert die Konformitat mit
dem Zweck nach § 1 EnWG, wonach das EnWG einer moglichst

, die

192 Gashochdruckleitungsverordnung vom 18. Mai 2011 (BGBI. I S. 928), die zuletzt durch Artikel 24 des Gesetzes vom 13. Mai 2019 (BGBI. |
S. 706) geandert worden ist.

193 Rjege, Die Umstellung von Gasversorgungsleitungen fiir den Wasserstofftransport, EnWZ 2021, 387 (390).
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zunehmend auf erneuerbaren Energien beruht. Das setzt einen energiewirtschaftlichen Bedarf voraus.°* Diese Bedarfsfest-
stellung beruht in der Regel auf der inzwischen stark systematisierten Bedarfsplanung, der liber diesen Hebel eine erhebliche
Bedeutung mit Steuerungsfunktion zukommt.9>

Betreiber, die sich der Regulierung nach § 28j Abs. 3 S. 1 EnNWG unterworfen haben, haben in diesem Rahmen bereits die
positive Priifung der Bedarfsgerechtigkeit durch die Bundesnetzagentur nach §28p EnWG vorliegen (zum Themenkomplex
der Regulierung reiner Wasserstoffnetze siehe unten 4.4.2). Diese wird in diesem Zuge gemaR § 28p Abs. 3 S. 1 EnWG fiir
Wasserstoffnetzinfrastruktur vermutet, fir die ein positiver Forderbescheid nach den Forderkriterien der nationalen Was-
serstoffstrategie der Bundesregierung ergangen ist. Das wird insbesondere bei den IPCEI-Projekten (4.6.3.1) der Fall sein. Die
Vermutung besteht auch beziiglich einer moglichen Wasserstoffnetzinfrastruktur, die im Zusammenhang mit der Festlegung
von sonstigen Energiegewinnungsbereichen im Sinne des § 3 Nr. WindSeeG entstehen soll. Die Planfeststellungsbehorde kann
sich die Feststellung der Bundesnetzagentur zu eigen machen und hat dabei eine Einschatzungsprarogative. Die gerichtliche
Kontrolle beschrédnkt sich insofern darauf, ob die Bedarfsgerechtigkeit methodisch fachgerecht erarbeitet, der zugrunde ge-
legte Sachverhalt zutreffend ermittelt und das Ergebnis einleuchtend begriindet wurde.*°® Vor dem Hintergrund der aktu-
ellen Energiekrise wird die Darlegung der energiewirtschaftlichen Notwendigkeit einer Wasserstoffinfrastruktur fiir den Vor-
habentrdger und die Planfeststellungsbehorde keine allzu groBe Herausforderung sein.

4.2.1.2.2.5 Abwdgung

Nach § 43 Abs. 3 EnWG sind bei der Planfeststellung die beriihrten 6ffentlichen und privaten Belange im Rahmen der Abwa-
gung zu beriicksichtigen. So verlangt das Abwagungsgebot |...], dass - erstens - eine Abwdgung Uberhaupt stattfindet, dass -
zweitens - in die Abwdgung an Belangen eingestellt wird, was nach Lage der Dinge in sie eingestellt werden muss, und dass -
drittens - weder die Bedeutung der éffentlichen und privaten Belange verkannt noch der Ausgleich zwischen ihnen in einer
Weise vorgenommen wird, die zur objektiven Gewichtigkeit einzelner Belange aufSer Verhdltnis steht. Innerhalb des so gezo-
genen Rahmens wird das Abwdgungsgebot nicht verletzt, wenn sich die Planfeststellungsbehérde in der Kollision zwischen
verschiedenen Belangen fiir die Bevorzugung des einen und damit notwendig fiir die Zuriickstellung eines anderen entschei-

det.197

Ziel des Abwdgungsvorganges ist die Feststellung derjenigen [...] Errichtungsvariante, die den Belangen des Vorhabentréigers
Rechnung trdgt, dem Zweck und den Zielen des § 1 [EnWG] entspricht und geringstméglich in die schutzwiirdigen Belange
Dritter eingreift.**® Es sind demnach alle 6ffentlichen und privaten Belange des Einzelfalls gegeneinander abzuwagen, richtig
einzuschitzen und entsprechend zu gewichten.%? Offentliche Belange sind insbesondere etwa die Ergebnisse des Raumord-
nungsverfahrens, gemeindliche Belange, Umweltbelange, Vorgaben aus dem Bebauungsplan, Gewahrleistung der techni-
schen Sicherheit, sowie auch der Denkmalschutz. Als private Belange sind private Rechte und auch subjektive Interessen zu
verstehen.?%? Beispiele dafiir sind insbesondere etwa das Eigentum und andere dingliche Berechtigungen sowie Interessen
von Mietern und Pachtern.

Hier kann ein Aspekt des Osterpakets ins Spiel kommen: So legt § 2 S. 1 EEG 2021 nunmehr fest, dass die Errichtung und
der Betrieb von Anlagen [zur Erzeugung erneuerbarer Energien] sowie den dazugehoérigen Nebenanlagen im
liberragenden offentlichen Interesse liegen und der 6ffentlichen Sicherheit dienen. Diese Einordnung muss
dann im Fall einer Abwagung dazu fiihren, dass das besonders hohe Gewicht der erneuerbaren Energien beriick-
sichtigt wird und sie als vorrangiger Belang in die Schutzgliterabwagung eingebracht werden. Dementsprechend
sollen sie unter anderem gegentiiber seismologischen Stationen, Radaranlagen, Wassersschutzgebieten, dem
Landschaftsbild, Denkmalschutz oder im Forst-, Immissionsschutz-, Naturschutz-, Bau- oder StraBenrecht nur in
Ausnahmefillen unterliegen.?® Das ist nicht direkt auf die Planung von Wasserstoffleitungen anwendbar, legt

194 Riege/Schacht in: Assmann/Pfeiffer, BeckOK EnWG, 2022, § 43| Rn. 27; Missling in: Theobald/Kihling, EnWG, 2022, § 43 Rn. 23 (m. w. N.).
195 Senders/Wegner, Die Bedarfsplanung von Energienetzinfrastrukturen. Uberblick und aktuelle Entwicklungen, EnWZ 2021, 243 (243).

19 Rjege/Schacht in: Assmann/Pfeiffer, BeckOK EnWG, 2022, § 43| Rn. 28.

197 Bl/erwG, Urt. v. 16.3.2021 — 4 A 10/19, NVwZ 2021, 1615, Rn. 55.

19 Kment in: Kment, Energiewirtschaftsgesetz, § 43 Rn. 47.

199 Miissling in: Theobald/Kuhling, Energierecht, EnWG, 2022, § 43 Rn. 38.

200 Missling in: Theobald/Klhling, Energierecht, EnWG, 2022, § 43 Rn. 43b.

201 BT-Drs. 20/1630, S. 159.
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aber eine legislative Grundentscheidung zugunsten der erneuerbaren Energien offen. Es ist zu Uberlegen, ob
diese Annahme nicht auch auf Wasserstoff als Energietrager ausgeweitet werden sollte.

Bei Vorliegen einer Planung und festgestellten entgegenstehenden Interessen fordert das Abwéagungsgebot insbesondere
auch die Prifung von Planungsalternativen.22 Im Sinne der Abschnittsbildung missten dann einzelne Abschnitte unter Um-
standen anders geplant werden. Fiir den Neubau von Stromtrassen gibt es dafiir einen Richtwert bis zu welchen Kosten solch
eine Alternative angedacht werden muss — bis zu 2,75-mal so teuer darf ein Vorhaben sein, um als Alternative noch moglich
zu sein und die Abschnittsalternative erwdgen zu missen.

202 Miissling in: Theobald/Klhling, Energierecht, EnWG, § 43 Rn. 44.
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4.2.1.2.2.6 Rechtswirkungen der Planfeststellung

Die Rechtswirkungen der Planfeststellung fiir Wasserstoffleitungen ergeben sich aus § 43c EnWG i.V.m. § 75 VwV{G. Danach
wird durch die Planfeststellung die Zulassigkeit des Vorhabens einschlieBlich der notwendigen FolgemaRnahmen an anderen
Anlagen im Hinblick auf alle von ihm berihrten 6ffentlichen Belange festgestellt, daneben sind keine anderen behdrdlichen
Entscheidungen erforderlich (Konzentrationswirkung), vgl. § 75 Abs. 1 S. 1 VwVfG. Die folgende Grafik stellt die Konzentrati-
onswirkung und die einkonzentrierten Entscheidungen auf den jeweiligen Ebenen dar.

s Planfeststellungsbeschluss ~

§ 43 Abs. 1ENWG § 68 Abs. 1 WHG § 65 UVPG

Bundesimmissionsschutzrechtliche Genehmigung

Erlaubnis nach Betriebssicherheitsverordnung (in Verbindung mit Bauordnungsrecht)

Bauplanungsrechtliche Genehmigung Wasserrechtliche
Bewilligung und

~ . 0 0 Erlaubnis
Andere &ffentlich-rechtliche Vorschriften

{etwa Naturschutzrecht, Abfallwirtschaft, Arbeitsschutz, UVP)

. /

Abbildung 5: Formelle Konzentrationswirkung behordlicher Zulassungsentscheidungen
Quelle: eigene Darstellung

Durch die Planfeststellung werden alle 6ffentlich-rechtlichen Beziehungen zwischen dem Trager des Vorhabens und den
durch den Plan Betroffenen rechtsgestaltend geregelt, § 75 Abs. 1 S. 2 VWVfG. GemaR § 75 Abs. 2 S. 1 VWVfG sind Anspriiche
auf Unterlassung des Vorhabens, auf Beseitigung oder Anderung der Anlagen oder auf Unterlassung ihrer Benutzung ausge-
schlossen (Praklusionswirkung), wenn der Planfeststellungsbeschluss unanfechtbar geworden ist (nach Ablauf der Rechts-
mittelfrist).

Planfeststellungsverfahren und -beschliisse zeichnen sich damit insbesondere durch drei wesentliche Komponenten im ge-
nehmigungsrechtlichen Regime aus:

. Konzentrationswirkung
e  Einwendungspraklusion

e Enteignungsrechtliche Vorwirkung

Insbesondere die enteigungsrechtliche Vorwirkung eines Planfeststellungsbeschlusses kann einen entscheidenden Vorteil
gegentber den Einzelgenehmigungen darstellen, wenn der Vorhabentrager nicht tiber die erforderlichen Leitungs- und We-
gerechte verfugt.?% (siehe zu Wegenutzungsrechten 4.2.1.2.3). Sie ergibt sich im Wesentlichen aus § 45 EnWG, nach dem die
Entziehung oder die Beschrankung von Grundeigentum oder von Rechten am Grundeigentum im Wege der Enteignung zu-
lassig ist, soweit sie zur Durchfiihrung eines Vorhabens nach § 43 oder § 43b Nr. 1 EnWG, fiir das der Plan festgestellt oder
genehmigt ist, erforderlich ist.

Ein weiteres Beschleunigungsinstrument der Planfeststellung ist die vorzeitige Besitzeinweisung, § 44 b EnWG. Danach kann
der Vorhabentrager bei Weigerung des Eigentiimers oder Besitzers des fiir das Vorhaben benétigten Grundsticks, dieses zu

203 Riege/Schacht in: Assmann/Pfeiffer, BeckOK ENWG, § 43I Rn. 20.
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Uberlassen, vorzeitig hoheitlich in den Besitz eingewiesen werden, um mit den Arbeiten beginnen zu kdnnen. Voraussetzung
ist, dass der sofortige Beginn von Bauarbeiten geboten ist. Ergebnisse aus dem im Rahmen dieser Studie durchgefiihrten
Workshop mit Teilnehmer:innen aus der Praxis zeigen, dass es sich hierbei um ein wesentliches Instrument zur Beschleuni-
gung im Planungsregime handelt. Zudem besteht unter bestimmten Voraussetzungen die Méglichkeit der Zulassung des vor-
zeitigen Baubeginns nach § 44c EnWG.

Beschleunigungscharakter kann auch § 43e Abs. 1 S. 1 EnWG haben, wonach die Anfechtungsklage gegen den Planfeststel-
lungsbeschluss oder eine Plangenehmigung als Ausnahme zur Regel — gemaf § 80 Abs. 1 S. 1 Verwaltungsgerichtsordnung?%*
(VwGO) haben Widerspruch und Anfechtungsklage grundsatzlich aufschiebende Wirkung — keine aufschiebende Wirkung
hat. Dementsprechend kann ein Vorhaben unbeschadet moglicher eingereichter Klagen begonnen werden und es missen
nicht erst lange Gerichtsverfahren abgewartet werden, denn grundsatzlich endet die aufschiebende Wirkung eines Wider-
spruchs oder Anfechtungsklage erst mit der Unanfechtbarkeit oder wenn die Anfechtungsklage im ersten Rechtszug abge-
wiesen worden ist, drei Monate nach Ablauf der gesetzlichen Begriindungsfrist des gegen die abweisende Entscheidung ge-
gebenen Rechtsmittels (§ 80b Abs. 1 S. 1 VwGO). Mit der Durchfiihrung des Plans muss dann innerhalb von 10 Jahren nach
Eintritt der Unanfechtbarkeit begonnen werden, sonst tritt der Plan auBer Kraft (Verlangerungsmaoglichkeit um maximal finf
Jahre auf Antrag), § 43c Nr. 1 EnWG. Als Beginn der Durchfiihrung gilt dabei jede erstmals nach aufRen erkennbare Tatigkeit
von mehr als nur geringfligiger Bedeutung zur plangemaRen Verwirklichung des Vorhabens; eine spatere Unterbrechung der
Verwirklichung des Vorhabens beriihrt den Beginn der Durchfiihrung nicht, § 75 Abs. 4 S. 2 VwWVfG

4.2.1.2.2.7 Bauplanungsrecht

Es besteht Interesse an einem moglichst unbiirokratischen Aufbau einer Wasserstoffinfrastruktur, die den Rahmenbedingun-
gen folgen soll, die im Gasbereich gelten.2%> Daher umfasst der in § 35 Abs. 1 Nr. 3 BauGB verwendete Begriff des Gases auch
Wasserstoffnetze im Sinne dieses Gesetzes (§ 431 Abs. 7 EnWG).

Damit sind Wasserstoffvorhaben dann im AuRenbereich bauplanungsrechtlich privilegiert zuldssig, wenn 6ffentliche Belange
nicht entgegenstehen, die ausreichende ErschlieBung gesichert ist und es der 6ffentlichen Versorgung mit Gas oder einem
ortsgebundenen gewerblichen Betrieb dient, § 35 Abs. 1 Nr. 3 BauGB. Vorgaben des Bauplanungsrechts sind entsprechend
den oben genannten Grundsatzen zwar in die Entscheidung der Planfeststellung auf formeller Ebene einkonzentriert, aber in
materieller Hinsicht dennoch zu prifen.

Es besteht dariber hinaus— insbesondere fiir Elektrolysevorhaben (siehe hierzu bereits 4.1.2.1.2.1) und Terminals von Rele-
vanz — die Moglichkeit des vorhabenbezogenen Bebauungsplans gemaR § 12 BauGB, durch den dann bereits die baupla-
nungsrechtliche Zuldssigkeit des Vorhabens bestimmt wird. Voraussetzung ist, dass der Vorhabentrager mit der Gemeinde
einen Plan zur Durchfiihrung des Vorhabens und der ErschlieBungsmalRnahmen (Vorhaben- und ErschlieBungsplan) abstimmt
und sich zur Durchfiihrung innerhalb einer bestimmten Frist und zur Tragung der Planungs- und ErschlieBungskosten mittels
eines Durchfiihrungsvertrages verpflichtet, § 12 Abs. 1 S. 1 BauGB. Der Vorhabentrager kann ein solches Bebauungsplanver-
fahren beantragen, § 12 Abs. 2 S. 1 BauGB. Die Behorde hat in der Entscheidung Gber diesen Antrag Ermessen. Daher hat der
Vorhabentrager keinen Anspruch auf ein solches Verfahren, lediglich auf ermessensfehlerfreie Entscheidung. Er kann hierauf

Verpflichtungsklage erheben.

4.2.1.2.3 Wegenutzungsrechte

Sowohl fiir den Leitungsneubau als auch fur die Umnutzung von bestehenden Leitungen ist die Frage der erforderlichen
Wegenutzungsrechte zentral. Hierfiir enthalt das EnWG besondere energierechtliche Vorschriften, sowie auch spezielle Pri-
vilegierungsvorschriften flir Wasserstoffnetze, die die Etablierung der Infrastruktur erleichtern sollen.

Neben der 6ffentlich-rechtlichen Genehmigung zumeist im Wege der Planfeststellung (siehe 4.2.1.2.2) bedirfen Errichtung
und Betrieb von Gasversorgungsleitungen auch zivilrechtlicher Gestattung. Insoweit besteht kein unmittelbarer gesetzlicher
Anspruch auf die Nutzung von Grund und Boden auch fir die Errichtung von Energieversorgungsinfrastruktur.?°¢ Solche

204 Verwaltungsgerichtsordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 19. Marz 1991 (BGBl. | S. 686), die
zuletzt durch Artikel 3 des Gesetzes vom 20. Juli 2022 (BGBI. I S. 1325) gedndert worden ist.

205 BT-Drs. 19/27453, S. 132.

206 Kment/Wenzel, Instrumente der Energiewende: Wegenutzungsvertrage fir reine Wasserstoffnetze, RdE 2022, 153 (154).
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zivilrechtlichen Vertrage erfolgen in der Regel im Wege einer beschrankten persénlichen Dienstbarkeit (Wegenutzungs-
rechte oder Leitungsrechte), es bedarf aber unter Umstanden auch Kreuzungsvertrage mit dritten Infrastrukturen (Schiene,
Gewasser oder StraBen) oder Vertrage mit 6ffentlich-rechtlichen Rechtstragern - in der Regel im Wege einer schuldrechtli-
chen Gestattung und keiner dinglichen Eintragung.?°’

Fir Leitungen im Anwendungsbereich des EnWG auf 6ffentlichen Verkehrswegen im Gemeindegebiet gilt § 46 Abs. 1 EnWG,
wonach Gemeinden solche Verkehrswege fiir die Verlegung und den Betrieb von Leitungen zur unmittelbaren Versorgung
von Letztverbrauchern im Gemeindegebiet diskriminierungsfrei durch Vertrag zur Verfiigung zu stellen haben. Offentlich
Verkehrswege sind StraRen, Wege und Platze, Fahrradwege, Gehwege oder Parkplatze.?%®

Wegenutzungsvertrage i.S.d. § 46 Abs. 1 EnWG unterscheiden sich dabei von Konzessionsvertragen (sog. Qualifizierte Wege-
nutzungsvertrdge) fir die Verlegung und den Betrieb von Leitungen, die zu einem Energieversorgungsnetz der allgemeinen
Versorgung im Gemeindegebiet nach § 46 Abs. 2 EnWG gehoren.?%? Fir solche Vertrage enthalten die § 46 Abs. 2-6 EnNWG
besondere Vorgaben, etwa, dass solche Vertrage héchstens fiir eine Laufzeit von 20 Jahren abgeschlossen werden diirfen.
Das ist dem Umstand geschuldet, dass die Gemeinden in diesem Fall nicht nur die Verlegung und den Betrieb von Leitungen
gestatten, sondern auch das Energieversorgungsunternehmen auswahlen, dass die Verantwortung fir den Betrieb des Ener-
gieversorgungsnetzes der allgemeinen Versorgung tibernimmt.?*° Aufgrund der begrenzten Aufnahmefahigkeit der Wege-
grundstiicke und der hohen Kosten des Leitungsbaus ist ein flichendeckender Infrastrukturwettbewerb begrenzt und der
Konzessionsvertragspartner der Gemeinde erhélt ein faktisches Transportmonopol im Gemeindegebiet.?'! Die Gemeinden
koénnen in dem Fall gemal § 48 Abs. 1S. 1 EnWG Konzessionsabgaben verlangen -

Hiervon sind allerdings schon dem Wortlaut nach Fernleitungen und tberregionaler Transport nicht umfasst.?*? Die Hohe
regelt die Konzessionsabgabenverordnung?'® (KAV).

GemadR der Auslegungsregel in § 113a Abs.1 S.1 EnWG sind vor diesem Hintergrund bestehende Gestattungsvertrage, be-
schrankt persénliche Dienstbarkeiten und sonstige Vereinbarungen, die fiir Grundsticke die Errichtung und den Betrieb von
Gasversorgungsleitungen gestatten, im Zweifel so auszulegen, dass von ihnen auch die Errichtung und der Betrieb der Lei-
tungen zum Transport von Wasserstoff umfasst ist. Damit ist der Anwendungsbereich des § 113a Abs. 1 EnWG weiter gefasst,
als die amtliche Uberschrift vermuten ldsst und bezieht sich nicht nur auf Wegenutzungsrechte, sondern alle genannten Nut-
zungsrechte.?'* § 113a Abs. 1 S. 1 EnWG enthalt diese Auslegungsregel, die neben die allgemeinen Auslegungsgrundsatze
nach §§ 133, 157 BGB und § 1091 BGB sowie eine etwaige Vertragsanpassungsmaoglichkeit nach § 313 BGB tritt, um Neuver-
handlungen Uber bestehende Vertrage zu verhindern und die Leitungsumnutzung zu beschleunigen.?**> § 113a EnWG soll in
diesem Kontext ein weiteres Instrument sein, um die Umriistung bestehender Gasversorgungsleitungen in Wasserstoff recht-
lich zu begleiten und zu erleichtern.?'¢ Voraussetzung fir die Anwendbarkeit der Regelung ist jedoch ein Auslegungsspiel-
raum.?'” Demnach missen die bestehenden Vertrage eine Auslegung Uberhaupt erméglichen. Das ist nach allgemeinen

207 BT-Drs. 19/27453, S. 137.

0% Kment/Wenzel, Instrumente der Energiewende: Wegenutzungsvertrage fir reine Wasserstoffnetze, RAE 2022, 153 (154).
205 Albrecht/Péhl in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, 2021, § 10 Rn. 65.

210 Albrecht/P6hl in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, 2021, § 10 Rn. 66.

211 Albrecht/P6hl in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, 2021, § 10 Rn. 66 m.w.N.

212 Riege, Die Umstellung von Gasversorgungsleitungen fiir den Wasserstofftransport, EnWZ 2021, 387 (395).

213 Konzessionsabgabenverordnung vom 9. Januar 1992 (BGBI. | S. 12, 407), die zuletzt durch Artikel 3 Absatz 4 der Verordnung vom 1.
November 2006 (BGBI. | S. 2477) gedndert worden ist.

214 BR-Drs. 165/21, S. 160; Bérker/Héfs/Luttmann, Auswirkungen der EnWG-Novelle 2021 auf wegerechtliche Gestattungen fiir Wasserstoff-
netze, IR 2021, 197 (198); Kment/Wenzel, Instrumente der Energiewende: Wegenutzungsvertrage fir reine Wasserstoffnetze, RdE 2022, 153
(156); Stelter/Schieferdecker/Lange: Der Gesetzentwurf zur Regelung reiner Wasserstoffnetze im EnWG, EnWZ 2021, 99 (104).

215 BT-Drs. 19/27453, S. 183; Kment/Wenzel, Instrumente der Energiewende: Wegenutzungsvertrage fiir reine Wasserstoffnetze, RdE 2022,
153 (157) m.w.N.

216 BT-Drs. 19/27453, S. 118.

27 Kment/Wenzel, Instrumente der Energiewende: Wegenutzungsvertrage flr reine Wasserstoffnetze, RdE 2022, 153 (157).
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Grundsatzen fraglich, wenn sich der Wortlaut in der entsprechenden Gestattung klar auf Erdgas bezieht.?'® Hier setzt dann
jedoch die klarstellende Regelung des § 113a Abs.1 S.2 EnWG an, die die Auslegungsoption auch fiir die Begriffe ,,Gasleitung”,
,Ferngasleitung” oder ,,Erdgasleitung” anordnet, wobei es sich um eine beispielhafte Aufzahlung handelt.?*?

Nach § 113a Abs. 2 EnWG gelten auch Wegenutzungsvertrage im Sinne des § 46 EnWG fiir Gasleitungen einschlielich Fern-
wirkleitungen zur Netzsteuerung und Zubehor flr den Transport und die Verteilung von Wasserstoff bis zum Ende ihrer ver-
einbarten Laufzeit fort. Im Gegensatz zu § 113a Abs. 1 S. 1 EnWG handelt es sich bei dieser Regelung schon dem Wortlaut
nach um keine Auslegungsregel. Vielmehr ordnet § 113 Abs. 2 EnWG die direkte Fortgeltung der tatbestandlichen Konzessi-
onsvertrage ipso iure an.??° Dabei ist der zeitliche Anwendungsbereich insoweit fraglich, ob davon auch Vertrage erfasst sind,
die nach Inkrafttreten des § 113a EnWG geschlossen wurden und werden.??! Das wire jedenfalls im Sinne der Novelle mit
dem Ziel, den Ausbau der Wasserstoffinfrastruktur voranzutreiben.?? Gleichwohl ist dieser Punkt umstritten und lasst wohl
beide Auffassungen zu.??* Die Gesetzesbegrindung spricht insoweit von bestehenden Konzessionsvertrigen.??* Hier ist aber
auch der Wortlaut der Konzessionsvertrage irreflihrend, da hiermit in der Regel die oben erwahnten qualifizierten Wegenut-
zungsvertrage nach § 46 Abs. 2 EnWG gemeint sind, der Wortlaut des § 113a Abs. 2 EnWG diese Einschrankung aber eindeutig
nicht vornimmt.2%> Insoweit ist nicht abschlieRend klar, inwieweit der Bezug auf diese Gesetzesbegriindung als zwingendes
Argument herangezogen werden kann. Unstreitig werden aber alle Wegenutzungsvertrage nach § 46 EnWG erfasst, die am
27.07.2021 bestanden, ohne dass die Leitungen tatsachlich verlegt sein missen.?2®

Die Betreiber miissen somit nicht alle Vertrage neu verhandeln.??” Bestehen keine Wegenutzungsvertrdge nach § 46 EnWG
mehr, so haben die Gemeinden dem Betreiber des Wasserstoffnetzes nach § 113a Abs. 3 EnWG ihre 6ffentlichen Verkehrs-
wege auf Basis von Wegenutzungsvertragen nach § 46 EnWG zur Verfligung zu stellen, deren Bedingungen nicht schlechter
sein diurfen als bestehender Vertrdage nach § 113a Abs. 2 S. 1 EnWG.??2 Damit sind die insgesamt bestehenden Wegenut-
zungsvertrage fur Gasleitungen der Gemeinde gemeint, womit insbesondere iberhéhte Konzessionsabgaben fiir Wasserstof-
fleitungen verhindert werden sollen.??? Hieraus ldsst sich ein Anspruch der Wasserstoffnetzbetreiber gegen die Gemein-
den?3? quf Abschluss eines Wegenutzungsvertrags und damit ein Kontrahierungszwang der Gemeinde?3* ableiten.

Der Anwendungsbereich des § 113a Abs. 1 EnWG ist schon dem Wortlaut nach auch fir den Neubau von Leitungen zum
Transport von Wasserstoff eroffnet. Bestehen hingegen keine entsprechenden Wegenutzungsrechte, so finden die §§ 46 ff.
EnWG Anwendung, wenngleich die Anwendbarkeit nicht unumstritten ist.232 Die Anwendbarkeit ergibt sich grundsatzlich aus
§ 28j Abs. 1 S. 1 Hs. 1 EnWG, wonach auf die Errichtung, Betrieb und Anderung von Wasserstoffnetzen der Teil 5 des EnWG
zur Planfeststellung und Wegenutzung anzuwenden ist. Darunter fallen auch die §§ 46 ff. EnWG, sodass es des Verweises des

218 Dann Auslegungsspielraum verneinend Kment/Wenzel, Instrumente der Energiewende: Wegenutzungsvertrage fur reine Wasserstoff-
netze, RAE 2022, 153 (157); Benrath, Reine Wasserstoffnetze: Macht der Gesetzgeber seine Hausaufgaben, EnWZ 2021, 195 (198) beide auch
mit dem Hinweis auf die verfassungsrechtlichen Grenzen der damit verbundenen Riickwirkung; zweifelnd Riege, Die Umstellung von Gasver-
sorgungsleitungen fir den Wasserstofftransport, EnWZ 2021, 387 (394).

219 BR-Drs. 165/21, S. 160.
220 Kment/Wenzel, Instrumente der Energiewende: Wegenutzungsvertrage flr reine Wasserstoffnetze, RdE 2022, 153 (158).

221 Kraus/Kref3, Der Weg vom Gasnetz zum Wasserstoffnetz: Die neuen Regelungen im Energiewirtschaftsgesetz zur Wegenutzung bei Was-
serstoffleitungen, Versorgungswirtschaft 2021, 302 (303).

222 Kment/Wenzel, Instrumente der Energiewende: Wegenutzungsvertrage fir reine Wasserstoffnetze, RAE 2022, 153 (159).

222 Wohl nur fiir zum Zeitpunkt des Inkrafttretens bestehende Vertrage Stelter/Schieferdecker/Lange: Der Gesetzentwurf zur Regelung reiner
Wasserstoffnetze im EnWG, EnWZ 2021, 99 (104) und im Ergebnis auch Kment/Wenzel, Instrumente der Energiewende: Wegenutzungsver-
trége fur reine Wasserstoffnetze, RdE 2022, 153 (159); a.A. Kraus/Kref3, Der Weg vom Gasnetz zum Wasserstoffnetz: Die neuen Regelungen
im Energiewirtschaftsgesetz zur Wegenutzung bei Wasserstoffleitungen, Versorgungswirtschaft 2021, 302 (303).

224 BT-Drs. 19/27453, S. 138.

225 Hierzu ausfihrlich Kment/Wenzel, Instrumente der Energiewende: Wegenutzungsvertrage fur reine Wasserstoffnetze, RdE 2022, 153
(159).

226 Kment/Wenzel, Instrumente der Energiewende: Wegenutzungsvertrage fir reine Wasserstoffnetze, RdE 2022, 153 (159).

227 BT-Drs. 19/27453, S. 138.

228 Elspas/Lindau/Ramsauer, Die neuen Regelungen im EnWG zum Wasserstoff, N&R 2021, 258 (266).

22 Kment/Wenzel, Instrumente der Energiewende: Wegenutzungsvertrage fur reine Wasserstoffnetze, RdE 2022, 153 (163) m.w.N.
230 Stelter/Schieferdecker/Lange: Der Gesetzentwurf zur Regelung reiner Wasserstoffnetze im EnWG, EnWZ 2021, 99 (104).

21 Kment/Wenzel, Instrumente der Energiewende: Wegenutzungsvertrage flr reine Wasserstoffnetze, RdE 2022, 153 (162).

232 Vgl. hierzu Kment/Wenzel, Instrumente der Energiewende: Wegenutzungsvertrage fir reine Wasserstoffnetze, RAE 2022, 153 (164).
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§ 431 Abs. 1 EnWG schon nicht bedarf. Problematisch ist, dass der Verweis des § 28j Abs. 1 S. 1 Hs. 1 EnWG sich ausschlieRlich
auf Wasserstoffnetze, nicht jedoch reine Wasserstoffleitungen bezieht.?*? Der Unterschied liegt darin, dass Wasserstoffnetze
grundsatzlich der allgemeinen Versorgung offenstehen miissen, wahrend Wasserstoffleitungen auch einem einzelnen be-
stimmten Letztverbraucher im Gemeindegebiet dienen konnen und damit nicht Bestandteil eines Wasserstoffnetzes sind
(siehe zur Definition 4.2.1). Der Anspruch aus § 46 Abs. 1 S. 1 EnWG ist leitungsbezogen?** und sein Anwendungsbereich ware
gemaR der Verweiskette nicht flir Wasserstoffleitungen ertffnet, die nicht Teil eines Wasserstoffnetzes sind. Dabei kann es
sich vor dem Hintergrund des Wortlauts des § 113a Abs. 3 EnNWG, der von Gestattungen fiir Wasserstoffleitungen spricht, um
ein redaktionelles Versehen des Gesetzgebers handeln.?**

4.2.1.2.4 Bedarfsplanung

Mit der zunehmenden Komplexitat von Energieinfrastrukturen vor dem Hintergrund der Gewahrleistungsverantwortung des
Staates und der mit dem Ausbau einhergehenden Raumkonflikte ist — auch zur Kostenvermeidung und Planungssicherheit fiir
Vorhabentrager - hoheitlich Gberwachte und beeinflusste Bedarfsplanung fiir verschiedene Energienetzinfrastrukturen - fur
die Stromibertragungs- und Gasfernleitungsnetze im Jahr 2011 zudem das besondere Regime der Bundesbedarfsplanung —
eingefiihrt worden.?3¢ Diese wird grundséatzlich von der Bundesnetzagentur hoheitlich verantwortet, allerdings besteht ein
Antragserfordernis, das private Planungsaspekte der Ubertragungsnetzbetreiber einflieRen ldsst.?3” Auch fiir den zielfiihren-
den Ausbau einer Wasserstoffinfrastruktur bedarf es der strategischen Koordinierung und Planung.?3® Damit die Systemin-
tegration optimal gelingt, ist folglich eine strategische Infrastrukturplanung im Energiebereich erforderlich.?*°

Bislang sieht § 28q Abs. 1 S. 1 EnWG fiir Betreiber von Wasserstoffnetzen, die sich gemaR § 28j Abs. 2 S. 1 EnWG der Regu-
lierung nach dem EnWG fiir Wasserstoffnetze unterworfen haben, lediglich eine Berichtspflicht zum aktuellen Ausbaustand
des Wasserstoffnetzes gegeniiber der Bundesnetzagentur vor, die einer Netzplanung Wasserstoff mit dem Zieljahr 2035 zu-
grunde gelegt werden soll. Um eine sachgerechte Erstellung des Berichts zu gewahrleisten, sind nach § 28q Abs. 1S. 2 EnWG
verpflichtet mit den nach § 28q Abs. 1 S. 1 EnWG verpflichteten Betreibern zusammenzuarbeiten.

Gemal § 113b S.1 EnWG konnen Fernleitungsnetzbetreiber im Rahmen des NEP Gas nach § 15a EnWG Gasversorgungslei-
tungen kenntlich machen, die perspektivisch auf eine Wasserstoffnutzung umgestellt werden kdnnten. Das verbleibende
Fernleitungsnetz muss die dem Szenariorahmen zugrunde gelegten Kapazitatsbedarfe erfillen (§ 113b S.2 EnWG).

In diesem Kontext fordern Fernleitungsnetzbetreiber einen integrierten Netzentwicklungsplanes statt der Bedarfsgerechtig-
keitspriifung nach § 28p EnWG, wonach Wasserstoffnetze in der Planung nicht isoliert betrachtet werden sollen, sondern im
Zusammenspiel mit der Methannetzplanung und Schnittstellen zur Stromnetzplanung, da nur so eine effiziente und nachhal-
tige Gestaltung der Energieinfrastruktur moglich sei:?*° Zur Erreichung einer ziigigen und effizienten Wasserstoffnetzplanung
ist die integrierte Gasnetzplanung (Wasserstoff und Methan) mit verbindlichen Umstellungs- und Ausbaumafinahmen fiir eine

Uberregionale, in ein europdisches Verbundnetz eingebettete Wasserstofftransportinfrastruktur notwendig.?*

Auf europdischer Ebene wird durch die TEN-E-VO?*2 grundsatzlich die Férderung von Energieinfrastruktur mit transeuropai-
scher Bedeutung mit dem Ziel der Erreichung energiepolitischer Ziele verfolgt. Die Uberarbeitung der nun in Kraft getretenen
novellierten TEN-E-VO erfolgte gerade vor dem Hintergrund der gesteigerten klimapolitischen Vorgaben und erhohten Kli-
maziele der EU.?%3

233 Kment/Wenzel, Instrumente der Energiewende: Wegenutzungsvertrage fir reine Wasserstoffnetze, RAE 2022, 153 (164).
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235 So Kment/Wenzel, Instrumente der Energiewende: Wegenutzungsvertrage fur reine Wasserstoffnetze, RAE 2022, 153 (164).
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240 FNB Gas, Wasserstoffbericht, 2022, S. 25.
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Die Verordnung zielt unter anderem auf eine integrierte Entwicklung und Planung von Strom-Gas- und Wasserstoffnetzen
ab?%% und legt Leitlinien fiir die rechtzeitige Entwicklung und Interoperabilitdt der im Anhang der Verordnung aufgefiihrten
vorrangigen transeuropaischen Energieinfrastrukturkorridore und -gebiete fest, Artikel 1 TEN-E-VO. Damit werden die Kate-
gorien fur forderungsfahige Infrastrukturen aktualisiert, zu denen unter anderem nunmehr auch Infrastrukturen fir Wasser-
stoff zahlen.

Die Integration des Wasserstoffsektors in die Bedarfsplanung erfolgt nach der TEN-E-VO dabei in erster Linie durch die Kon-
sultationspflichten mit Interessentrdgern aus dem Bereich Wasserstoff. So gilt hinsichtlich der Szenarien fiir die Zehnjah-
resnetzentwicklungspldne, dass vor deren Veréffentlichung eine umfassende Konsultation unter anderem mit Organisatio-
nen, die Verbande vertreten, die an den Markten fiir Strom, Gas und Wasserstoff beteiligt sind, stattfinden muss, Art. 12 Abs.
1. Perspektivisch sollen neue und umgewidmete Infrastrukturen fiir die Wasserstofffernleitung und-speicherung in den uni-
onsweiten Zehnjahresentwicklungsplan mit aufgenommen werden, um ihre Kosten und den mit ihr verbundenen Nutzen
fur das Energiesystem und fir das Ziel der Dekarbonisierung umfassend bewerten zu kdnnen und letztlich ein Wasserstoff-
riickgrat in der Union aufzubauen.?*

Die Vereinigung der Transportnetzbetreiber im Bereich Strom (ENTSO-E) und Gas (ENTSO-G), die nach der TEN-E-VO wesent-
lich an der EU-weiten Energiebedarfsplanung beteiligt sind, kdnnten in Zukunft durch die ENNOH fiir Wasserstoff ergdnzt
werden. Die Einrichtung eines europdischen Netzwerks fiir Betreiber von Wasserstoffnetzen ist im Entwurf der Kommission
zum sogenannten ,Gaspaket” (siehe auch unter 4.4.3) angelegt, deren Aufgaben nach dem Entwurf unter anderem die Ver-
offentlichung eines nicht bindenden unionsweiten zehnjahrigen Netzentwicklungsplans alle zwei Jahre umfassen wirde. Da-
bei stellt sich die Frage, ob die Griindung eines gesonderten Netzwerks fir Wasserstoffnetzbetreiber mit Blick auf eine inte-
grierte Netzentwicklung férderlich ist oder ob die Betreiber sachgerecht in der ENTSO-G angesiedelt werden konnten.

4.2.2 Wasserstoffspeicher

Im Rahmen der Transportinfrastruktur spielt auch die Wasserstoffspeicherung eine zentrale Rolle. Dabei sind verschiedene
Speicherkonzepte denkbar. Insbesondere ist zwischen oberirdischen und unterirdischen Speicheranlagen zu differenzieren,
deren rechtliche Behandlung sich erheblich unterscheidet. Das jeweilige Zulassungsregime wird im Folgenden dargestellt.

4.2.2.1 Oberirdische Speicher

In Betracht kénnten fiir die Zulassung von Speichern energierechtliche Planfeststellungsverfahren, die immissionsschutz-
rechtliche Genehmigung, eine Genehmigung nach der Betriebssicherheitsverordnung (BetrSichV), oder die bauplanungs-
rechtliche Genehmigung kommen. Das planungs- und genehmigungsrechtliche Zulassungsregime hangt dabei sowohl von
standort- und substanzbezogenen Kriterien als auch der Lagerungskapazitat ab. Es ist - wie bereits unter 4.2.1.2.2.6 darge-
stellt - durch die formelle Konzentrationswirkung einzelner Zulassungsentscheidungen systematisiert. Vor diesem Hinter-
grund werden im Folgenden entlang der Konzentrationskette die moglichen Zulassungsentscheidungen und -verfahren dar-
gestellt.

4.2.2.1.1 Energierechtliche Planfeststellung

Wasserstoffspeicheranlagen kénnten als GroBspeicheranlagen mit einer Nennleistung ab 50 MW fakultativ planfeststel-
lungsfahig sein, soweit nicht von § 126 Bundesberggesetz?4¢ (BbergG) umfasst, § 43 Abs. 2 S. 1 Nr. 8 EnWG. Der zweite Halb-
satz schlieRt damit Untergrundkavernenspeicher aus.?*” Der Begriff der GroRspeicheranlage ist im EnWG nicht legaldefiniert
und muss entsprechend bestimmt werden. Der Wortlaut ist weit gefasst. Wasserstoffspeicheranlagen sind begrifflich schon
Speicheranlagen im energierechtlichen Sinne. Dem Wortlaut nach kdme es einschrankend dann nur auf eine bestimmte
GroRe an. Es kann zudem aber auch auf den Zweck der Verschiebung der endgiltigen Nutzung elektrischer Energie auf einen

244 stiftung Umweltenergierecht, Auf dem Weg zum Wasserstoffwirtschaftsrecht?, 2021, S. 27.
245 Verordnung (EU) 2022/869, Erwagungsgrund (16).

246 Bundesberggesetz vom 13. August 1980 (BGBI. | S. 1310), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 14. Juni 2021 (BGBI. | S. 1760)
geandert worden ist.

247 Riege in: Assmann/Pfeiffer, BeckOK EnWG, 2022, § 43 Rn. 76.
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spateren Zeitpunkt als den ihrer Erzeugung oder die Umwandlung elektrischer Energie in eine speicherbare Energieform ab-
gestellt werden.?*¢ Das kénnte dann im Sinne einer teleologischen Reduktion das zwingende Erfordernis einer Rickverstro-
mung miteinschlieBen. Unter systematischen Gesichtspunkten fallen unter den Begriff insbesondere Pumpspeicherkraft-
werke, Batteriespeicher oder Druckluftspeicherkraftwerke und Schwungmassenspeicher.?*? All diesen Speicherformen ist die
Nutzung insbesondere fiir Schwachlastzeiten durch eine direkte Rickverstromungsméglichkeit gemein. Der Gesetzgeber
hatte hier insbesondere eine mogliche energierechtliche Systemrelevanz der Anlagen aufgrund der fiir die Systemstabilitat
des Energieleitungsnetzes relevanten Systemdienstleistungen von GroRRspeichern und vor diesem Hintergrund Pumpspeicher
vor Augen.?*° Pumpspeicherkraftwerke (PSW) kénnen in groBem Umfang Strom speichern, indem sie mit Uberschiissiger
elektrischer Energie, die in der Netzversorgung nicht nachgefragt wird, Wasser bergauf pumpen, das dann wieder bergab
flieRen kann, um lber Turbinen und Generatoren elektrischen Strom zu erzeugen und diesen in Bedarfszeiten wieder in Netz
abzugeben.?** Insofern dienen Pumpspeicher der reinen Speicherung elektrischer Energie zum Zwecke der Riickverstromung
und Einspeisung in das Stromnetz zur Volatilitdtsabfederung. Wasserstoffspeicheranlagen dienen nicht nur diesem Zweck
und haben potenziell vielféltige Einsatzmdglichkeiten neben der Riickverstromung. Insofern ist nicht klar, ob der Gesetzgeber
auch Wasserstoffspeicheranlagen bei der Implementierung von GroRspeicheranlagen in das energierechtliche Planfeststel-
lungsregime vor Augen hatte. Hier bedarf es einer weiteren Klarstellung.

Mit der Méglichkeit, fiir Errichtung, Betrieb und Anderung von GroRspeicheranlagen ein Planfeststellungsverfahren nach dem
EnWG durchzufihren, konnten alle erforderlichen Gestattungsverfahren in einem energierechtlichen Verfahren (siehe unten)
gebindelt werden.?*? Es besteht hierbei ein zunehmendes Interesse von Energieinfrastrukturbetreibern, MaRnahmen auf-
grund zunehmender Herausforderungen bei der Flachensicherung im Planfeststellungsverfahren zuzulassen.?5?

4.2.2.1.2 Immissionsschutzrechtliche Genehmigung

Fir oberirdische Speicher ist daneben die immissionsschutzrechtliche Genehmigung nach § 4 Abs. 1 S. 1 BImSchG einschla-
gig, die im Planfeststellungsverfahren einkonzentriert ware. Die Genehmigungspflicht hdngt malgeblich von den Lagerungs-
kapazitdten ab. Die entsprechenden Mengenschwellen ergeben sich aus Nr. 9.3 Anlage 1 4. BImSchV und sind in der folgen-
den Tabelle aufgelistet:

Wasserstoff unter 3 T ab3T ab30T

Tabelle 4: Schwellen flr Lagerkapazitaten von Speichern und Terminals nach der 4. BImSchV
Quelle: eigene Darstellung

Entsprechend sind Speicher mit einer Lagerkapazitat von 3 Tonnen und mehr — eine Schwelle, die in der Regel Giberschritten
werden dirfte — grundsatzlich genehmigungspflichtig. Ab 30 Tonnen Lagerungskapazitat ist dann auch ein Verfahren mit
Offentlichkeitsbeteiligung (§ 10 BImSchG) vorgesehen.

Fiir Speicher mit einer Lagerkapazitdt unter 3 Tonnen kommt das Anzeigeverfahren nach § 23a Abs. 1 S. 1 BImSchG und
hieraus resultierend unter Umstdanden eine stérfallrechtliche Genehmigung nach § 23b Abs. 1 S. 1i.V.m. § 23a Abs. 2S. 1
BImSchG in Betracht, wenn festgestellt wird, dass angemessene Sicherheitsabstande unterschritten werden. GemaR § 3 Abs.
5c BImSchG ist der angemessene Sicherheitsabstand im Sinne des BImSchG der Abstand zwischen einem Betriebsbereich und

248 Riege in: Assmann/Pfeiffer, BeckOK EnWG, 2022, § 43 Rn. 76.
249 Riege in: Assmann/Pfeiffer, BeckOK EnWG, 2022, § 43 Rn. 76.
250 BT-Drs. 19/7914, S. 4.

251 Dena, Pumpspeicher integrieren die Erneuerbaren ins Netz.
252 BT-Drs. 19/9027, S. 13.

253 BT-Drs. 19/7914, S. 4.
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einem benachbarten Schutzobjekt, der zur gebotenen Begrenzung der Auswirkungen auf das benachbarte Schutzobjekt, wel-
che durch schwere Unfille im Sinne des Art. 3 Nr. 13 SEVESO IlI-RL?** hervorgerufen werden konnen, beitragt. Der angemes-
sene Sicherheitsabstand ist danach anhand stérfallspezifischer Faktoren zu ermitteln. Unfélle in diesem Sinne sind Ereignisse,
die sich aus unkontrollierten Vorgangen ergeben, die unmittelbar oder spater innerhalb oder auerhalb des Betriebs zu einer
ernsten Gefahr fir die menschliche Gesundheit oder die Umwelt fiihren und bei denen ein oder mehrere geféhrliche Stoffe
beteiligt sind. Benachbarte Schutzobjekte sind gemaR § 3 Abs. 5d BImSchG ausschlief8lich oder Gberwiegend dem Wohnen
dienende Gebiete, 6ffentlich genutzte Gebaude und Gebiete, Freizeitgebiete, wichtige Verkehrswege und unter dem Ge-
sichtspunkt des Naturschutzes besonders wertvolle oder besonders empfindliche Gebiete.

Fiir die Genehmigungsfahigkeit der Speicher ab einer Lagerkapazitat von 3 Tonnen kann auf die Ausfiihrungen in 4.1.2.1
verwiesen werden.

Ab einer gewissen Lagerkapazitat sind die Anlagen zudem UVP-pflichtig (siehe hierzu auch 4.1.2.1.2.2).

Wasserstoff unter 3 T ab3T ab30T 200.000 T

Tabelle 5: Mengenschwellen fur Lagerkapazitaten von Speichern und Terminals nach dem BImSchG

Quelle: eigene Darstellung

4.2.3 Vergaberecht

Der Infrastrukturausbau wird sich zumeist im Bereich des Vergaberechts befinden. Hier konnen auch wesentliche Hebel zur
Verfahrensbeschleunigung angesetzt werden, wie § 9 des LNG-Beschleunigungsgesetz?*> (LNGG) zeigt, der an verschiedenen
Stellen der vergaberechtlichen Grundsatze ansetzt. Grundsatzlich miissen beispielsweise 6ffentliche Auftrdge und Konzessi-
onen im Wettbewerb und im Wege transparenter Verfahren vergeben werden (§ 97 Abs. 1 S. 1 GWB). Wahrend dabei mit-
telstandische Interessen vornehmlich zu beriicksichtigen sind (§ 97 Abs. 4 S. 1 GWB), findet dieser Grundsatz nach § 9 Abs. 1
S. 1 Nr. 1 LNGG auf den Bau von LNG-Terminals (sowohl schwimmend als auch stationar) keine Anwendung. Offen ist auch
noch die Einordnung von Wasserstoff als Gas nach § 102 Abs. 3 GWB, um bei der Vergabe in die Sektorentatigkeit zu fallen.

4.2.3.1 Unterirdische Speicher

Die Zulassung fur das Errichten und Betreiben von Untergrundkavernenspeichern richtet sich nach dem Bundesberggesetz,
§§ 2 Abs. 2 Nr. 2, 126 Abs. 1 S. 1i.V.m. § 52 Abs. 2a BBergG. Unterirdische Wasserstoffkavernenspeicher sind Untergrund-
speicher i.S.d. § 4 Abs. 9 BBergG, der Untergrundspeicher als Anlage zur unterirdischen behdlterlosen Speicherung von Gasen
definiert. Es muss sich damit aber zwingend um behélterlose Speichertechniken handeln, um den Anwendungsbereich des
Bergrechts in diesem Sinne zu er6ffnen. § 126 BBergG regelt die Untergrundspeicherung und sieht in Abs. 1 S. 1 eine entspre-
chende Anwendbarkeit der §§ 39, 40, 48, 50-74, 77-104, 106 und 131 BBergG auf Untergrundspeicher vor. Danach kommen
flr Wasserstoffkavernenspeicher zwei bergbaurechtliche Zulassungsarten in Betracht: eine Hauptbetriebsplanzulassung
und eine Rahmenbetriebsplanzulassung im Planfeststellungsverfahren. Die einschlagige Zulassungsart hangt mafRgeblich von
der Pflicht zu einer Umweltvertraglichkeitspriifung ab.

4.2.3.1.1 Hauptbetriebsplanzulassung

Gemall § 126 Abs. 1 S. 3 BBergG hat der Unternehmer einen ersten Betriebsplan vorzulegen, der auch nachweist, dass er eine
Beschreibung des geplanten Untergrundspeichers unter moglichst genauen Angaben zu Lage und Ausdehnung in mindestens
zwei im Bereich des Standorts des Speichers verbreiteten Tageszeitungen bekannt gemacht hat. Die Betriebsplanpflicht

254 Richtlinie 2012/18/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 4. Juli 2012 zur Beherrschung der Gefahren schwerer Unfélle mit
gefahrlichen Stoffen, zur Anderung und anschlieRenden Aufhebung der Richtlinie 96/82/EG des Rates.

255 Gesetz zur Beschleunigung des Einsatzes verflussigten Erdgases vom 24. Mai 2022, BGBI. I, 802.
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ergibt sich auch aus der entsprechenden Anwendbarkeit von § 51 Abs. 1S. 1i.V.m. § 126 Abs. 1 BBergG, wonach Untergrund-
speicher nur auf Grund von Betriebsplanen errichtet, gefiihrt und eingestellt werden dirfen, die vom Unternehmer aufge-
stellt und von der zustandigen Behérde zugelassen worden sind. Der Betriebsplan muss eine Darstellung des Umfanges, der
technischen Durchfiihrung und der Dauer des beabsichtigten Vorhabens enthalten (§ 54 Abs. 4 S. 1 BBergG). Er ist dann
gemal § 54 Abs. 1 BBergG zur Zulassung einzureichen. Auf die Zulassung besteht gemaR § 55 Abs. 1 BBergG ein Anspruch
(Die Zulassung [...] ist zu erteilen [...]), sofern die dort normierten Voraussetzungen, wie etwa die erforderliche Zuverlassigkeit
des Unternehmers und bestimmte VorsorgemaBnahmen vorliegen.

4.2.3.1.2 Rahmenbetriebsplanzulassung

An die Stelle der Zulassung des Betriebsplans nach §§ 54 ff BBergG kann unter Umstdnden auch ein bergbaurechtliches Plan-
feststellungsverfahren treten. GemaR § 52 Abs. 2a S. 1 BBergG muss fiir den Speicher ein Rahmenbetriebsplan erstellt und
im Planfeststellungsverfahren zugelassen werden, wenn das Vorhaben einer Umweltvertraglichkeitsprifung nach der Ver-
ordnung Uber die Umweltvertraglichkeitsprifung bergbaulicher Vorhaben?*¢ (UVP-V Bergbau) auf Grundlage des § 57c
BBergG bedarf. In § 1 S. 1 Nr. 6a UVP-V Bergbau sind unter den UVP-pflichtigen Vorhaben auch Untergrundspeicher gelistet,
allerdings spezifisch auf Erdgas (lit. a) und Erddl (lit. b) bezogen. Im Falle von Erdgas muss der Speicher zudem das Fassungs-
vermogen von 100 Mio. Kubikmeter tiberschreiten, dann muss eine standortbezogene Vorprifung nach § 7 Abs. 2 UVPG eine
UVP-Pflicht ergeben, ab 1 Milliarde Kubikmeter erfolgt dann eine allgemeine Vorpriifung nach § 7 Abs. 1 UVPG. Aufgrund des
klaren Wortlauts lasst sich hier eine Anwendbarkeit auf Wasserstoffkavernenspeicher schwer vertreten. Selbst wenn man
eine analoge Anwendbarkeit anndhme, so miissten ohnehin erst die Mengenschwellen erreicht werden und dann die Vor-
prifung eine UVP-Pflicht ergeben. Nach der hiesigen Einschdtzung besteht derzeit keine UVP-Pflicht nach der UVP-V Bergbau
flr reine Wasserstoffkasernen.?*” Insofern bedarf es auch keines Rahmenbetriebsplans im Rahmen eines Planfeststellungs-
verfahrens.

Die UVP-V Bergbau ist eine Rechtsverordnung und kann damit auf Exekutivebene angepasst werden. Es ist vor dem darge-
stellten Hintergrund sowohl in tatsachlicher als auch rechtlicher Hinsicht zu erwarten, dass die UVP-V Bergbau um den Begriff
des Wasserstoffs erganzt wird. Offen bleiben insoweit aber die Mengenschwellen, da Erdgas nicht direkt mit Wasserstoff
hinsichtlich Masse und Eigenschaften vergleichbar ist. Die Mengenschwellen kdnnten somit variieren.

4.2.3.2 Umnutzung von Erdgasspeichern

Ahnlich der Umstellung von Erdgasleitungen auf Wasserstoff kommt auch die Umnutzung von Erdgasspeichern auf Wasser-
stoff in Betracht, insbesondere vor dem Hintergrund der prognostizierten riicklaufigen Erdgasnachfrage bis 2045. Hier diirften
dann erhebliche Speicherkapazitaten frei werden. Sofern die technische Machbarkeit gegeben ist, richtet sich die rechtliche
Bewertung einer solchen Umnutzung insbesondere nach dem BImSchG.

4.2.3.2.1 Immissionsschutzrechtliche Anderungsgenehmigung
Eine dem § 43l Abs. 4 EnWG entsprechende Regelung fir die Umnutzung von Erdgasspeichern gibt es derzeit nicht, sodass
die allgemeinen immissionsschutzrechtlichen Grundsétze tiber die Anderungsgenehmigung Anwendung finden.

Es wird dementsprechend in der Regel eine Anderungsgenehmigung nach § 16 Abs. 1 S. 1 BImSchG erforderlich sein (Frage
der Genehmigungsbediirftigkeit). BezugsmaRstab fiir die Beurteilung, ob eine Anderungi.S.d. § 16 Abs. 1 S. 1 BImSchG vor-
liegt, ist der Inhalt der Genehmigung, die fiir die bestehende Anlage erteilt ist.?°2 Da es sich bei methanbasiertem Erdgas und
Wasserstoff um zwei véllig unterschiedliche Stoffe handelt, ist grundsatzlich eine qualitative Anderung vor dem Hintergrund,
dass die bestehende Genehmigung sich auf Erdgas beziehen diirfte, bei der Umnutzung zu bejahen.

GemiaR § 16 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 BImSchG bedarf die Anderung der Lage, der Beschaffenheit oder des Betriebs einer genehmi-
gungsbediirftigen Anlage der Genehmigung, wenn diese wesentlich ist. Wesentlich ist eine Anderung dann, wenn durch sie
nachteilige Auswirkungen (auf die Schutzgiiter des § 1 BImSchG) hervorgerufen werden konnen und diese fiir die Priifung
nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG (siehe 4.1.2.1.2) erheblich sein kénnen. Es ist ausreichend, wenn nachteilige Auswirkungen

256 Verordnung Gber die Umweltvertraglichkeitspriifung bergbaulicher Vorhaben vom 13. Juli 1990 (BGBI. | S. 1420), die zuletzt durch Artikel
2 der Verordnung vom 8. November 2019 (BGBI. | S. 1581) gedndert worden ist.

%57 So auch Langstddtler, Brauchen wir ein Wasserstoffinfrastrukturgesetz? Zum planungs- und genehmigungsrechtlichen Rahmen fur die
Erzeugung, Verteilung und Speicherung von griinem Wasserstoff, ZUR 2021, 203 (211).

258 St. Rspr., vgl. BVerwG, BeckRS 2019, 18321 Rn. 22 m.w.N.; OVG Liineburg, Beschluss vom 16.01.2018, 12 ME 230/17.
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nach dem MaRstab praktischer Vernunft nicht ausgeschlossen sind.?*° Der PriifungsmaRstab fir die Feststellung nachteiliger
Auswirkungen umfasst sowohl den Normalbetrieb als auch Storfalle.2° Dabei sind auch konkret vorgesehene Schutzvorkeh-
rungen, die gewahrleisten, dass nachteilige Auswirkungen nach dem Malstab praktischer Vernunft sicher verhindert werden,
beriicksichtigungsfahig.?5 Dafiir ist erforderlich, dass sie bereits vorhanden und in der Anderungsanzeige des Betreibers nach
§ 15 Abs. 1S. 1 BImSchG auch bezogen auf den geanderten Betrieb hinreichend konkret umschrieben sind.?%? Eine Genehmi-
gung ist dann nicht erforderlich, wenn die durch die Anderung hervorgerufenen nachteiligen Auswirkungen offensichtlich
gering sind und die Erfiillung der sich aus § 6 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG ergebenden Anforderungen sichergestellt ist, § 16 Abs. 1
S. 2 BImSchG (Bagatellgrenze). Wenn Emissionsverhalten, Sicherheitsstandard und Abfallmenge unverédndert bleiben, ist die
Anlagenanderung in der Regel nicht genehmigungsbedirftig.?%® Nach den dargelegten Grundsatzen kdme es bei der Umnut-
zung von Erdgasspeichern fir Wasserstoff insbesondere auf die stérfallrechtliche Relevanz an — ob die bestehenden Sicher-
heitsvorkehrungen fiir die Wasserstoffnutzung ausreichen oder ob es zu anderen Sicherheitsrisiken kommt.

Eine Genehmigungspflicht kann sich zudem auch aus § 16 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 BImSchG ergeben. Danach bedarf es stets der
Genehmigung, wenn die Anderung oder Erweiterung des Betriebs einer genehmigungsbediirftigen Anlage fiir sich genommen
die Leistungsgrenzen oder AnlagengréRen des Anhangs der 4. BImSchV erreichen. Hierbei geht es malRgeblich um quantita-
tive Erweiterungen. Rein qualitative Anderungen fallen in der Regel nicht unter die Bestimmung.26* Gleichwohl kann sich die
Vorschrift so auslegen lassen, dass es auf die Frage ankommt, ob eine Speicheranlage fir Wasserstoff in dem Umfang der
Umnutzung fir sich genommen unter den Anhang der 4. BImSchV fallt.?%*> Das ware, wie unter 4.2.2.1.2 ausgefihrt, nach Nr.
9.3 Anhang 1 4. BImSchV ab einer Lagerungskapazitat von 3 Tonnen der Fall.

Die Anderung ist der zustandigen Behérde mindestens ein Monat vor Beginn des Anderungsvorhabens anzuzeigen, § 15 Abs.
1S. 1 BImSchG. Die zustdndige Behorde priift dann spétestens innerhalb eines Monats nach Eingang der Anzeige und aller
erforderlichen Unterlagen (vgl. § 15 Abs. 1°S. 2i.V.m. § 10 Abs. 1 S. 2 BImSchG), ob die Anderung einer Genehmigung bedarf,
§ 15 Abs. 2 S. 1 BImSchG.

4.2.3.2.2 Bergbaurechtliche Umnutzung

Bei der Umnutzung von existierenden Erdgas-Untergrundspeichern kann sich —im Gegensatz zur Neuerrichtung von Wasser-
stoffkavernenspeichern — unter Umstdnden eine Planstellungspflicht nach § 52 Abs. 2a BBergG, ergeben, wenn es sich um
eine wesentliche UVP-pflichtige Anderung nach § 9 UVPG handelt. Das ist demnach dann der Fall, wenn fiir den Erdgasspei-
cher bereits eine UVP durchgefiihrt worden ist, oder eine allgemeine Vorpriifung ergibt, dass die Anderung zusatzliche er-
hebliche nachteilige oder andere erhebliche nachteilige Umweltauswirkungen hervorrufen kann (§ 9 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 UVPG).
Es bedarf bei der Umnutzung unterirdischer Erdgasspeicher zudem grundsétzlich einer Anderung des Betriebsplans, § 52
Abs. 4 S. 2 BBergG.

Fir weitere Details zum bergbaurechtlichen Genehmigungsverfahren fiir Wasserstoffsalzkavernenspeicher und insbesondere
technische Analysen in diesem Bereich wird auf den im Rahmen der HYPOS-Initiative entstandenen

266 yerwiesen.

4.2.4 Importterminals
Fir den Import von Wasserstoff und Wasserstoffderivaten (beispielsweise Ammoniak und Methanol) mit Seeschiffen ber
Seehafen bedarf es einer Importinfrastruktur in den entsprechenden Hafen.

259 Reidt/Schiller in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 2021, BImSchG § 16 Rn. 75.

260 Reidt/Schiller in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 2021, BImSchG § 16 Rn. 74; OVG Liineburg, Beschluss vom 16.01.2018, 12 ME 230/17
jeweils m.w.N.

261 Rejdt/Schiller in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 2021, BImSchG § 16 Rn. 75.
62 OVG Liineburg, Beschluss vom 16.01.2018, 12 ME 230/17.

263 Rejdt/Schiller in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 2021, BImSchG § 16 Rn. 78.
264 Rejdt/Schiller in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 2021, BImSchG § 16 Rn. 89.
265 |m Ergebnis so das OVG Liineburg, Beschluss vom 16.01.2018, 12 ME 230/17.

266 Online abrufbar unter: (zuletzt abgerufen am
18.11.2022).
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Zunachst ist die Betriebsweise solcher Terminals abzugrenzen, die maRgeblich den Rechtsrahmen bestimmt. Moglich ist zum
einen der reine Umschlag von einem Transportmittel auf ein anderes, etwa vom Schiff auf Eisenbahnwaggons oder LKW oder
vom Seeschiff auf ein Binnenschiff (Umschlagterminal). Im Rahmen des Umschlagvorganges konnen auch langere Lagerzeiten
der Stoffe vorgesehen sein, sodass das Terminal entsprechende Lagerkapazitdten vorsieht. In rechtlicher Hinsicht — fiir die
Frage, ob beispielsweise der Anwendungsbereich der 4. BImSchV eroffnet ist — wird danach abgegrenzt, ob auf dem Betriebs-
gelande lediglich das Umladen von Behéltern von einem Transportmittel auf ein anderes stattfindet oder ein unmittelbarer
Zusammenhang zwischen An- und Abtransport verloren geht.?%” Zuletzt kann das Terminal auch direkt der Energieversor-
gung dienen, indem eine Kopfstation die direkte Einspeisung in das Fernleitungsnetz ermdglicht. Entsprechend sieht der
Entwurf der Gasrichtlinie in Art. 2 Nr. 8 die Definition eines Wasserstoffterminals als Anlage zur Umwandlung von fliissigem
Wasserstoff oder fliissigem Ammoniak in gasférmigen Wasserstoff fiir die Einspeisung in das Wasserstoffnetz oder zur Ver-
fliissigung von gasférmigem Wasserstoff einschliefSlich Hilfsdiensten und voriibergehender Speicherung, die fiir den Umwand-
lungsprozess und die anschliefSende Einspeisung in das Wasserstoffnetz erforderlich sind, jedoch ausgenommen die zu Spei-
cherzwecken genutzten Teile von Wasserstoffterminals vor. Zwar befindet sich die Gasrichtlinie im Entwurfsstadium, doch ist
die Definition weitestgehend parallel zu der Definition der LNG-Anlage nach & 3 Nr. 26 EnWG, sodass hier keine groRen Ver-
anderungen zu erwarten sind.

Je nach Betriebsweise kdnnen sich Besonderheiten im Bereich des Planungs- und Genehmigungsrechts ergeben. Fiir alle Op-
tionen gilt dabei, dass grundsatzlich der Zugang zur Hafeninfrastruktur ermoglicht werden muss.

Deutsche Seehafen werden in der Regel durch juristische Personen des Privatrechts in staatlicher Hand verwaltet. So ist bei-
spielsweise die JadeWeserPort Realisierungs GmbH & Co. KG fiir den operativen und technischen Betrieb und die wirtschaft-
liche Nutzung der Infrastruktur des Hafens in Wilhelmshaven zustandig. An ihr ist das Land Niedersachsen mit 50,1 % und das
Land Bremen mit
49,9 % beteiligt. Die staatliche Hafenverwaltung ist in der Regel Eigentlimerin der Hafenflachen und der wesentlichen Infra-
struktur und verantwortet die langfristige Flachenentwicklung.?%¢ Sie ist damit fur die Entwicklung der Hafengrundstiicke
sowie die Planung, den Bau und die Instandhaltung der Hafeninfrastruktur zustandig.?®® Bei der Hafeninfrastruktur ist zwi-
schen Hafenzugangs- und Schutzinfrastruktur einerseits und projektbezogener (terminalnaher) Hafeninfrastruktur anderer-
seits zu unterscheiden.?’° Wie konkret der Ausbau der projektbezogenen Hafeninfrastruktur zwischen staatlichen und priva-
ten Akteuren aufgeteilt wird, unterliegt zumeist dem Einzelfall. Je nach Ausgestaltung kdnnen staatliche Akteure als Konzes-
sionsgeber privaten Akteuren mittels Baukonzessionen und Dienstleistungskonzessionen den Bau und den Betrieb der Ter-
minals Ubertragen. Mit einer Baukonzession wird ein oder mehrere Unternehmen mit der Erbringung von Bauleistungen be-
traut, die Gegenleistung besteht dabei entweder allein in dem Recht zur Nutzung des Bauwerks oder diesem Recht zuzliglich
einer Zahlung (§ 105 Abs. 1 Nr. 1 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen?’* (GWB)). Mit einer Dienstleistungskonzession
wird ein oder mehrere Unternehmen mit der Erbringung und Verwaltung von Dienstleistungen betraut, wobei dann die Ge-
genleistung entweder allein in dem Recht zur Verwertung der Dienstleistungen oder in diesem Recht zuziglich einer Zahlung
besteht (§ 105 Abs. 1 Nr. 2 GWB). Grundsatzlich finden dann die vergaberechtlichen Grundsitze Anwendung (siehe auch
4.2.3).

Fur die Terminalinfrastruktur bedarf es unter Umstanden des Ausbaus der Hafenbecken. Dann kénnte ein wasserrechtliches
Planfeststellungsverfahren notwendig sein. GemaR § 68 Abs. 1 Wasserhaushaltsgesetz?’? (WHG) bedarf der Gewasseraus-
bau der Planfeststellung durch die zustédndige Behdrde. Gewasserausbau im Sinne der Vorschrift bedeutet die Herstellung,

267 OVG Miinster, Beschluss vom 26.10.2000 — 21 B 1468/00, NVwZ-RR 2001, 231.

68 Schdfer et al., Ammoniak als Treibstoff in der See- und Binnenschifffahrt, 2021, S. 140.
269 Jennert/Eitner, EU-Beihilfenrecht und Seehafeninfrastruktur, EUWZ 2013, 414 (415).
270 Jennert/Eitner, EU-Beihilfenrecht und Seehafeninfrastruktur, EUWZ 2013, 414 (416).

27t Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen in der Fassung der Bekanntmachung vom 26. Juni 2013 (BGBI. | S. 1750, 3245), das zuletzt
durch Artikel 2 des Gesetzes vom 19. Juli 2022 (BGBI. | S. 1214) geandert worden ist.

272 Wasserhaushaltsgesetz vom 31. Juli 2009 (BGBI. | S. 2585), das zuletzt durch Artikel 12 des Gesetzes vom 20. Juli 2022 (BGBI. | S. 1237)
geandert worden ist.
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die Beseitigung und die wesentliche Umgestaltung eines Gewdssers oder seiner Ufer, § 67 Abs. 2 S. 1 WHG. Fur Ausbaumali-
nahmen, die nicht der UVP-Pflicht unterliegen, kann anstelle des Planfeststellungsverfahrens gemaR § 68 Abs. 2 S. 1 ein Plan-
genehmigungsverfahren erfolgen. Aus dem Planfeststellungsbeschluss ergibt sich dann eine Gewdasserunterhaltungslast.?”?

Hinsichtlich der Zulassung fiir die Speicheranlagen der Terminals gelten im Grundsatz die Ausfiihrungen zu oberirdischen
Speicheranlagen (4.2.2.1). Da sich Wasserstoff jedoch sowohl in seinem gasférmigen Zustand aufgrund der geringen Energie-
dichte als auch in flissigem Zustand wegen der dazu erforderlichen Tiefsttemperaturen um die -253 °C nicht gut fiir den
Transport per Seeschiff liber weite Distanzen eignet, sind fir diese Transportoption insbesondere Wasserstofftragermedien
wie Ammoniak oder Methanol interessant, die eine hohere Energiedichte und im Falle von Ammoniak eine leichtere Verflis-
sigung bei -33 °C aufweisen. Insofern werden im Folgenden auch die entsprechenden tatbestandlichen Lagerkapazitaten fir
Ammoniak und Methanol nach der 4. BImSchV und dem UVPG aufgefiihrt. Fir Einzelheiten, insbesondere zu der Problematik
der Abstandsregelungen und den Vorschriften nach der Betriebssicherheitsverordnung wird auf die rechtliche Bewertung im
Rahmen der Machbarkeitsstudie HySupply?7# verwiesen.

Wasserstoff unter 3 T ab3T ab30T
Ammoniak unter 3 T ab3T ab30T
Methanol unter 10 T ab10T ab 200.000 T

Tabelle 6: Schwellen fir Lagerkapazitaten von Speichern und Terminals nach der 4. BImSchV

Quelle: eigene Darstellung

Wasserstoff unter 3 T ab3T ab30T 200.000T
Ammoniak unter 3 T ab3T ab30T 200.000T
Methanol unter 10 T ab10T ab200T 200.000 T

Tabelle 7: Schwellen fir Lagerkapazitaten von Speichern und Terminals nach dem UVPG

Quelle: eigene Darstellung

273 Spieth in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK Umweltrecht, 2022, WHG § 68 Rn. 7.

274 |[KEM, Regulatory framework for a German-Australian hydrogen bridge. Rechtswissenschaftliche Kurzstudie im Auftrag von acatech —
Deutsche Akademie der Technikwissenschaften fiir das Projekt HySupply, mit Unterstlitzung des Bundesverbands der Deutschen Industrie
(BDI), 2022.



Studie zum Rechtsrahmen einer zukinftigen Wasserstoffwirtschaft unter besonderer
Berlcksichtigung der Transportinfrastruktur

Zudem kann auch eine Erlaubnis nach § 18 Abs. 1 Nr. 2 (fiir Wasserstoff und Ammoniak) oder Nr. 4 (Methanol) Betriebssi-
cherheitsverordnung?’> (BetrSichV) in Betracht kommen. Wasserstoff fallt nunmehr unter den Energiebegriff nach dem
EnWG. Damit sind Wasserstoffanlagen auch Energieanlagen im Sinne des § 3 Nr. 15 EnWG. Der Begriff umfasst danach explizit
Anlagen zur Erzeugung, Speicherung und Fortleitung von Energie (mithin Wasserstoff). Folglich kann hier fiir Wasserstoffter-
minals die Ausnahme des § 1 Abs. 4 S. 1 BetrSichV zum Tragen kommen, wonach Abschnitt 3 BetrSichV nicht flir Energiean-
lagen in diesem Sinne gilt, soweit sie Druckanlagen im Sinne der BetrSichV sind. § 1 Abs. 4 S. 2 BetrSichV enthalt hierzu eine
Rickausnahme fiir Gasfillanlagen, die nicht auf dem Betriebsgelande von Unternehmen der 6ffentlichen Gasversorgung von
diesen errichtet und betrieben werden.

Wird das Terminal auch zur Umwandlung und zur Einspeisung in das Fernleitungsnetz genutzt, so sind die Anbindungsleitun-
gen nach § 43| Abs. 2 S. 1 EnWG ab einem Durchmesser von mehr als 300 mm planfeststellungspflichtig (siehe hierzu dann
4.2.1.2.2).

4.2.5 Hemmnisanalyse

Ein sicherer Rechtsrahmen ist zwingend, um die erforderlichen Investitionen bei Betreibern und Infrastrukturentwicklern
auszuldsen.?’¢ Die aufzubauende Infrastruktur soll dabei zunédchst parallel zur Struktur der Gasversorgungsnetze etabliert
werden, um dann auf Basis neu gewonnener Erkenntnisse im Rahmen des Infrastrukturaufbaus die Integration beider Infra-
strukturen zu erméglichen.?’” Der dargestellte planungs- und genehmigungsrechtliche Rahmen stellt zu diesem Zweck einen
ersten Aufschlag dar, der dann vor dem Hintergrund des zu erwartenden europdischen Rechtsrahmens und der Praxiserfah-
rungen in der Umsetzung der Wasserstoffstrategie Gberarbeitet werden muss.?’%

275 Betriebssicherheitsverordnung vom 3. Februar 2015 (BGBI. | S. 49), die zuletzt durch Artikel 7 des Gesetzes vom 27. Juli 2021 (BGBI. | S.
3146) gedndert worden ist.

276 Kment/Wenzel, Instrumente der Energiewende: Wegenutzungsvertrage fir reine Wasserstoffnetze, RAE 2022, 153 (154).
277 BT-Drs. 19/27453, S. 2.
278 \/g|. BT-Drs. 19/27453, S. 2.
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Durch die EnWG-Novelle aus dem Jahr 2021 sollte vor diesem Hintergrund fiir die Umwidmung von Gasleitungen, den Neubau
von Wasserstoffleitungen sowie fiir die Integration bestehender privater Infrastrukturen ein Angebot gemacht werden, das
die notwendige Planungs- und Investitionssicherheit ermoglicht.?’° Dieses Angebot ist in den wesentlichen Teilen gelungen.
Gleichwohl verbleiben einige Problemstellen, die im Folgenden analysiert werden sollen. Die nachfolgende Tabelle gibt einen
ersten Uberblick {iber die wesentlichen identifizierten Hemmnisse:

Regelungsbereich Identifizierte wesentliche Hemmnisse

* Behordliche Ressourcen missen auf diese noch teilweise
unbekannte Verfahrensart angepasst werden

« Es greift bei der behérdlichen Zulassungsentscheidung keine
Umstellung Erdgasleitungen Genehmigungsfiktion, die Planungssicherheit gewéhrleisten
auf Wasserstoff kénnte

* Unter Umstéinden bestehen Rechtsunsicherheiten bei der
Auslegung der neuen Vorschriften - unklare Verweiskette bei der
Fortgeltung von Wegenutzungsvertrigen

* Behordliche Ressourcen fehlen

Neubau Wasserstoffnetze *  Wasserstoffinfrastruktur in der planungsrechtlichen Abwégung

noch nicht mit dem entsprechenden Gewicht verankert

« Die energierechtliche Einordnung als GrofRlspeicher ist nicht
eindeutig - hier bedarf es einer Klarstellung

« Die UVP-Verordnung Bergbau bezieht sich nur auf Erdgasspeicher
— hier wére eine Einbeziehung sinnvoll

Wasserstoffspeicher * Noch besteht keine Privilegierung der Umnutzung von

Erdgasspeichern auf Wasserstoff

« Es bestehen noch keine technische Leitféden fir
die Umstellung von - solche wdaren sinnvoll, um den
Anderungsgenehmigungsprozess zu beschleunigen

« Die Befristung des Plansicherstellungsgesetzes ist nicht mehr
zielfihrend

* Dauer der verwaltungsgerichtlichen Verfahren -
sachliche Zustandigkeit zum BVerwG fir spezielle
Verfahrensbeschleunigung Wasserstoffinfrastrukturvorhaben kénnte begriindet werden

« Esbestehen keine Regeln zu einer integrierten
Netzentwicklungsplanung — eine solche wdre sinnvoll

* Anpassung des Vergaberechts notwendig
Tabelle 8: Wesentliche rechtliche Hemmnisse bei der Transportinfrastruktur fur Wasserstoff

Quelle: eigene Darstellung

4.2.5.1 Umstellung von Erdgasleitungen

Die Vorschriften der §§ 43l (insbesondere Abs. 4 und 5) sowie 113a ff. EnWG sind grundsatzlich geeignet, die vorhandene
Erdgasinfrastruktur zeitnah fiir eine Wasserstoffnutzung verfiigbar zu machen.?%° In dem Anzeigeverfahren liegt ein erhebli-
ches rechtliches Beschleunigungspotenzial?* und die Regelung wird dem Bedarf der Verfahrensvereinfachung gerecht. 222
Die Regelung des § 43| Abs. 5 EnWG ist dabei konsequent, um eine ziigige und umfassende Einbeziehung der bestehenden

7% BT-Drs. 19/27453, S. 2.

280 Riege, Die Umstellung von Gasversorgungsleitungen fiir den Wasserstofftransport, EnWZ 2021, 387 (396).
81 Flspas/Lindau/Ramsauer, Die neuen Regelungen im EnWG zum Wasserstoff, N&R 2021, 258 (266).

82 Benrath, Reine Wasserstoffnetze: Macht der Gesetzgeber seine Hausaufgaben, EnWZ 2021, 195 (197).



Studie zum Rechtsrahmen einer zukinftigen Wasserstoffwirtschaft unter besonderer
Berlcksichtigung der Transportinfrastruktur

Leitungsinfrastruktur und damit auch industriell bzw. stofflich genutzte Leitungen in die Wasserstoffinfrastruktur zur ermog-
lichen.?23 Die Auslegungsregel fiir zivilrechtliche Gestattungen und die Fortgeltung von Wegenutzungsvertragen sind sinnvoll,
um den Ubergang von Erdgas auf Wasserstoff auf allen Ebenen zu erleichtern. Gleichwohl muss dieses Potenzial auch mit
entsprechenden (behdrdlichen) Ressourcen begleitet werden, um die gewilinschte Wirkung zu entfalten. Es wird zudem kri-
tisiert, dass die Systematik der Normen uniibersichtlich und wenig anwendungsfreundlich sind.?** Das konnte der gewiinsch-
ten Rechtssicherheit entgegenstehen.?*> Im Einzelnen lassen sich hierzu die folgenden Punkte festhalten.

Der Wegfall der UVP-Pflicht nach § 43f Abs. 2 Nr. 1 EnWG ist zu begriiRen und systembedingt auch notwendig. Etwas proble-
matisch vor unionsrechtlichem Hintergrund kann der generelle Ausschluss jedoch dahingehend sein, dass sich hieraus ein
Widerspruch zu § 9 Abs. 1 Nr. 2 UVPG ergeben kann. Danach besteht fiir ein Anderungsvorhaben dann eine UVP-Pflicht, wenn
die allgemeine Vorpriifung ergibt, dass die Anderung zusatzliche erhebliche nachteilige oder andere erhebliche nachteilige
Umweltauswirkungen hervorrufen kann. 286

Um mehr Planungs- und Investitionssicherheit zu erreichen, miissen noch Arbeitsblitter seitens des Deutschen Vereins des
Gas- und Wasserfachs (DVGW) ausgearbeitet werden. Die Entwicklung von technischen Standards i.S.d. § 49 Abs. 2 S. 1 Nr.
2 EnWG spielt bei der Beschleunigung eine groRe Rolle, um Abwagungs- und Genehmigungsentscheidungen im Sinne der
Einhaltung der Sicherheitsanforderungen zu erleichtern.

Weiterhin sieht § 43f Abs. 4 S. 4 EnWG im energierechtlichen Anzeigeverfahren zwar eine behordliche Entscheidungsfrist von
einem Monat vor, doch kann diese Frist in der Praxis wegen mangelnder Kapazitaten oft nicht eingehalten werden.?¥’ In
dieser Situation greift dann auch keine Genehmigungsfiktion, die es dem Vorhabentrager erlauben wiirde, nach Ablauf einer
bestimmten Frist mit dem Umstellungsvorhaben zu beginnen. Faktisch bestimmen damit die behérdlichen Ressourcen die
Entscheidungsfrist. An dieser Stelle konnte eine Genehmigungsfiktion sinnvoll sein, um den gewiinschten Beschleunigungs-
effekt zu erzielen.

Rechtliche Zweifel kdnnen sich auch hinsichtlich der Auslegungsregel des § 113a Abs. 1 EnWG ergeben, da hierin ein riick-
wirkender Eingriff in bestehende Rechtspositionen und die Privatautonomie zu sehen ist und daher berechtigte entgegen-
stehende Interessen ausreichen muissen, um die Auslegungsregel zu widerlegen.?2% Vor dem Hintergrund der hohen Bedeu-
tung der Energieversorgung und der Zweckbestimmung des § 1 Abs. 1 EnWG, die nunmehr Wasserstoff einbezieht, diirfte die
Regelung jedoch im Rahmen einer verfassungsrechtlichen Rechtfertigung liegen.?2° Zudem konkretisiert die Regelung ledig-
lich § 1091 BGB und fihrt insofern einen bereits bestehenden Rechtsgedanken aus. Daneben bleibt auRerdem ein Vertragsan-
passungsanspruch nach § 313 BGB bestehen. Die Wirkung der Auslegungsregel muss sich vor diesem Hintergrund noch zei-
gen.

Die Regelung des § 113a Abs. 2 EnWG enthdlt eine Privilegierung, die vor dem Hintergrund der erheblichen Bedeutung der
Umnutzung von bestehenden Gasversorgungsleitungen die gewiinschte Schlagkraft entwickeln kann. Gleichwohl bestehen
hier Rechtsunsicherheiten hinsichtlich des zeitlichen Anwendungsbereiches. Es herrscht insoweit keine absolute Einigkeit
dariiber, ob auch Vertrage erfasst sind, die nach Inkrafttreten des § 113a EnWG geschlossen wurden und werden.

Aus der Systematik der § 113a Abs. 2 i.V.m §§ 46 Abs. 2 S. 1, 48 Abs 1 EnWG und der fehlenden Differenzierung zwischen
Transport- und Verteilnetzebene fir Wasserstoff2?° ergibt sich, dass bei der Fortgeltung der Vertrdge fir den Wasser-
stofftransport mitunter auch Konzessionen in dem Fall zu entrichten sind, in dem mit den Leitungen keine Letztverbraucher

283 Riege/Schacht in: Assmann/Pfeiffer, BeckOK EnWG, 2022, § 43| Rn. 74.

284 Kment/Wenzel, Instrumente der Energiewende: Wegenutzungsvertrage flr reine Wasserstoffnetze, RdE 2022, 153 (165).
285 Kment/Wenzel, Instrumente der Energiewende: Wegenutzungsvertrage flr reine Wasserstoffnetze, RdE 2022, 153 (165).
%6 Siehe hierzu Benrath, Reine Wasserstoffnetze: Macht der Gesetzgeber seine Hausaufgaben, EnWZ 2021, 195 (198).

87 Riege/Schacht in: Assmann/Pfeiffer, BeckOK EnWG, 2022, § 43I Rn. 71.

258 Benrath, Reine Wasserstoffnetze: Macht der Gesetzgeber seine Hausaufgaben, EnWZ 2021, 195 (198).

289 Kment/Wenzel, Instrumente der Energiewende: Wegenutzungsvertrage flr reine Wasserstoffnetze, RdE 2022, 153 (158).
290 Held, Wasserstoff als Schlisselelement der Energiewende, EnWZ 2021, 145 (146).
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im Gemeindegebiet versorgt werden. Damit sollen den Gemeinden — auch vor dem Hintergrund des Art. 28 Abs. 2 Grundge-
setz - Einnahmen erhalten werden sowie Wasserstoffbetreiber umgestellte Leitungen nutzen.?°* Wenn auch systemwidrig, 292
scheint in dieser Regelung ein Kompromiss zu liegen, der durchaus seine Berechtigung hat. In diesem Zusammenhang ware
auch die Aufnahme von Wasserstoff in die KAV sinnvoll.??*> Die Vergabe eines qualifizierten Wegenutzungsvertrags kdnnte
gegebenenfalls auch ein Hebel zum Anreiz fir die Umstellung des Netzes auf Wasserstoff sein.?** Ein weiterer Investitionsan-
reiz kann darin liegen, dass bei qualifizierten Wegenutzungsvertragen, die gemalR § 113 Abs. 2 EnWG (bergeleitet wurden,
iber den Abschluss eines einfachen Wegenutzungsvertrages nach § 113 Abs. 3 EnWG der Ubereignungsanspruch der Ge-
meinden nach § 46 Abs. 2 S. 2 EnWG nicht greift.??>

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass der planungs- und genehmigungsrechtliche Rahmen fiir die Umstellung von
Gasversorgungsleitungen auf Wasserstoff sinnvoll umgesetzt ist und rechtlich an den entscheidenden Stellen ansetzt, wenn-
gleich einige spezifische rechtliche Unsicherheiten verbleiben, die sich mitunter vor dem Hintergrund des dynamischen Pro-
zesses kaum vermeiden lassen diirften. Die folgende Abbildung gibt hierzu einen Uberblick.

Mégliche Problemstellungen

Behordliche Ressourcen miissen auf diese
noch teilweise unbekannte Verfahrensart
angepasst werden

Anzeigeverfahren als erhebliche
Verfahrenserleichterung

Kann unter Umstdnden zu

pNegiallidenUVERilichiiirdisiimsteltng rechtssystematischen Widerspriichen flihren

Kurze Entscheidungsfrist der Behorde von Behdrdliche Ressourcen missen ausgebaut
einem Monat werden, um die Frist einhalten zu kénnen

Unter Umsténden Rechtsunsicherheit
hinsichtlich des zeitlichen
Anwendungsbereiches

Fortgeltung von Wegenutzungsvertrdgen mit
den Gemeinden

Auslegung von bestehenden
Gestattungsvertrdgen zugunsten der
Wasserstoffnutzung

Rechtsunsicherheiten hinsichtlich der
konkreten Anwendung

Offen +  Aufnahme Wasserstoff in die Konzessicnsabgabenverordnung
+ Anpassung DVGW-Arbeitsblatter

Abbildung 6: Uberblick Hemmnisse bei der Umstellung von Erdgasleitungen auf Wasserstoff

Quelle: eigene Darstellung

4.2.5.2 Reine Wasserstoffnetze
Leitungen zur Gasversorgung als regelmaRig raumbedeutsame Vorhaben beriihren aufgrund der rdumlichen Dimension und
potenzieller Auswirkungen auf die Umwelt eine Vielzahl 6ffentlicher und privater Belange.?°° Gerade in der Energiewirtschaft

291 BT-Drs. 19/28407, S. 28.
292 Kment/Wenzel, Instrumente der Energiewende: Wegenutzungsvertrage flr reine Wasserstoffnetze, RdE 2022, 153 (160).

293 Bérkner/Héfs/Luttmann, IR 2021, 197 (200); Kment/Wenzel, Instrumente der Energiewende: Wegenutzungsvertrage fir reine Wasser-
stoffnetze, RAE 2022, 153 (163).

294 Kment/Wenzel, Instrumente der Energiewende: Wegenutzungsvertrage flr reine Wasserstoffnetze, RdE 2022, 153 (165).

2% Kraus/Kref3, Versorgungswirtschaft 2021, 302 (304); Kment/Wenzel, Instrumente der Energiewende: Wegenutzungsvertrage fir reine
Wasserstoffnetze, RAE 2022, 153 (163).

2% Deutscher Bundestag, Sachstand. Die Beriicksichtigung von Umwelt- und Klimaschutzbelangen im Anlagengenehmigungs- und Infrastruk-
turplanungsrecht, 2020, S. 5.
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kommt es zu Konflikten zwischen dem Umweltschutz einerseits und der kostengiinstigen Versorgungssicherheit anderer-
seits.??’ Es ist daher entscheidend, frihzeitig das richtige Verfahren zu ermitteln, um die Nachteile zu kennen und von den
Vorteilen zu profitieren.??¢ Vor diesem Hintergrund ist grundsatzlich positiv zu bewerten, dass Wasserstoffnetze in das ener-
giewirtschaftliche Planfeststellungsregime Uberfihrt wurden.??® Die Moglichkeit zur Planfeststellung erleichtert Projekttra-
gern diese Aufgabe, indem sie alle Verfahren in einem tGbergreifenden Zulassungsverfahren biindelt. Insofern ist die Klarstel-
lung des Gesetzgebers in § 431 EnWG fir Wasserstoffleitungen ein wichtiger Schritt. Daraus ergibt sich mehr Rechtssicherheit
fur die Planung - aber auch langere Genehmigungszeiten.3° Entsprechende flankierende BeschleunigungsmaRnamen sind
essenziell.

Kennzeichen von Infrastrukturprojekten im Energiebereich sind insbesondere die langen Laufzeiten. Ein wesentliches ange-
strebtes Ziel ist vor diesem Hintergrund die Beschleunigung der Verfahren. Auch hier enthélt die Novelle des EnNWG wichtige
Bausteine, insbesondere im Bereich der Umstellung von Erdgasleitungen auf Wasserstoff (hierzu unter 4.2.5.1). Bisherige
BeschleunigungsmalRnahmen der Bundesregierung im Oster- und Sommerpaket liegen daneben in den Fachgesetzen mit Fo-
kus auf die Energieerzeugung und den Energieimport. Gleichzeitig sind hier auch noch gesetzliche Entwicklungen durch das
Planungs- und Beschleunigungspaket Il (Herbstpaket) zu erwarten, das beispielsweise Regelungen zu einen bundeseinheitli-
chen Artenschutzstandard beinhalten soll, der fiir den Netzausbau ein wichtiger Hebel sein kann, allerdings im Bereich der
Wasserstoffwirtschaft — vor dem Hintergrund des Ziels der Umwidmung von 80 % der Erdgasleitungen im bestehenden Tras-
senverlauf — eher nachrangig ist, da so nur wenige neue Trassenverldufe geschaffen werden mussen.

Eine weitere Moglichkeit zur Beschleunigung von Planungs- und Genehmigungsverfahren ware die Entfristung des Plansi-
cherstellungsgesetz*°* (PlanSiG), das unter anderem fir Verfahren nach dem Bundesimmissionsschutzgesetz, nach dem
Kreislaufwirtschaftsgesetz, dem Baugesetzbuch, dem Raumordnungsgesetz, dem Bundesberggesetz, dem Energiewirt-
schaftsgesetz, dem Wasserhaushaltsgesetz, dem Bundesnaturschutzgesetz und insbesondere dem Gesetz liber die Umwelt-
vertraglichkeitsprufung gilt (§ 1 S. 1 PlanSiG). Das Gesetz sieht eine Digitalisierung wesentlicher Verfahrensschritte vor, so
beispielsweise die Bekanntmachung im Internet (§ 2 Abs. 1 S. 1 PlanSiG) und die Auslegung von Unterlagen im Internet statt
einer physischen Auslegung (§ 3 Abs. 1 S. 1 PlanSiG) sowie die Durchfiihrung eines Erérterungstermins als Online-Konsultation
(§ 5 Abs. 2 PlanSiG).

Ein weiterer Faktor im Rahmen von planungs- und genehmigungsrechtlichen Verfahren ist die Dauer von verwaltungsgericht-
lichen Verfahren in diesem Bereich, die sich aufgrund ihrer Komplexitdt und der verwaltungsgerichtlichen Struktur unter
Umstanden Uber Jahre hinziehen kénnen. Dementsprechend ist es ebenso essenziell auch hier anzusetzen und Beschleuni-
gungsinstrumente zu implementieren.

Ein wesentlicher Hebel im Bereich der verwaltungsgerichtlichen Verfahrensdauer ist die Verkiirzung des Instanzenzuges.
GemaR § 48 VwGO ist das Oberverwaltungsgericht (OVG) bereits im ersten Rechtszug sachlich zustandig fiir Rechtsstreitig-
keiten, die bestimmte Gebiete betreffen, darunter auch besonders bedeutsame Infrastrukturvorhaben im Planfeststellungs-
verfahren, wie etwa die Errichtung, der Betrieb und die Anderung von Anlagen zur Nutzung von Windenergie an Land mit
einer Gesamthohe von mehr als 50 Metern (§ 48 Abs. 1 S. 1 Nr. 3a VwGO), Planfeststellungsverfahren gemaB § 43 EnWG
(§ 48 Abs. 1S. 1 Nr. 4 VWGO), Planfeststellungsverfahren fiir die Errichtung, den Betrieb und die Anderung von Einrichtungen
nach § 45 Abs. 1 WindSeeG (§ 48 Abs. 1 S. 1 Nr. 4a VwGO), Planfeststellungsverfahren nach § 68 Abs. 1 WHG fiir die Errichtung,
die Erweiterung oder die Anderung von Hafen, die fiir Wasserfahrzeuge mit mehr als 1.350 Tonnen Tragfihigkeit zuganglich
sind (§ 48 Abs. 1 S. 1 Nr. 11 VwGO) sowie Planfeststellungen und Zulassungen von Rahmen- und Hauptbetriebspldanen nach
dem BBergG (§ 48 Abs. 1 S. 1 Nr. 13 und 14 lit. a und b VwGO). Damit fallen wesentliche Verfahren zum Ausbau der Wasser-
stoffinfrastruktur, die nach der Systematik der § 431 Abs. 1 S. 1i.V.m. § 43 Abs. 1 S. 1 EnWG planfestgestellt werden, in die
sachliche Zustandigkeit des OVG, was die Verkiirzung des Instanzenzuges bedeutet und damit eine Beschleunigung des
Rechtsschutzverfahrens. Die sachliche Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts (BVerwG) begriindet sich nach

297 Vg|. Deutscher Bundestag, Sachstand. Die Berticksichtigung von Umwelt- und Klimaschutzbelangen im Anlagengenehmigungs- und Infra-
strukturplanungsrecht, 2020, S. 4.

2% Elspas/Lindau/Ramsauer, Die neuen Regelungen im EnWG zum Wasserstoff, N&R 2021, 258 (264).
2% Elspas/Lindau/Ramsauer, Die neuen Regelungen im EnWG zum Wasserstoff, N&R 2021, 258 (263).
300 Elspas/Lindau/Ramsauer, Die neuen Regelungen im EnWG zum Wasserstoff, N&R 2021, 258 (264).

301 planungssicherstellungsgesetz vom 20. Mai 2020 (BGBI. | S. 1041), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 18. Marz 2021 (BGBI. I S.
353) gedndert worden ist.
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§ 50 Abs. 1 VwWGO und istim Bereich des Energieinfrastrukturausbaus nach § 50 Abs. 1 Nr. 6 VwGO insbesondere fiir Leitungen
nach dem EnLAG, Leitungen nach § 43e Abs. 4 EnWG und Vorhaben nach § 54a WindSeeG begriindet. Dementsprechend
besteht eine sachliche Zustandigkeit des BVerwG mafgeblich lediglich fiir Verfahren zum Ausbau von Hochstspannungslei-
tungen. Hier ware entsprechend noch Raum zur etwaigen Begriindung einer weiteren Zustandigkeit. Dabei ist jedoch zu be-
achten, dass das BVerwG ohnehin (iberlastet ist und insoweit nur besonders spezifische Zustandigkeiten von hoher gesell-
schaftlicher Bedeutung zugewiesen werden sollen, da es maligeblich als Revisionsinstanz und nicht als Tatsacheninstanz fun-
giert. Eine derart hohe gesellschaftliche Bedeutung kann fiir den Fall von Wasserstoffinfrastrukturvorhaben vor dem Hinter-
grund der Energie- und Klimakrise durchaus angenommen werden.

302

303

Gelingt die Verfahrensbeschleunigung, hat die Planfeststellung als neues Instrument im EnWG fir reine Wasserstoffnetze
einige Vorteile. Es bedarf insbesondere nur eines Antrags und der Vorhabentrager muss nicht selbststandig ermitteln, welche
Einzelgenehmigung unter Umstanden erforderlich sind und diese bei den jeweiligen Behorden erwirken. Die Instrumente der
vorzeitigen Besitzeinweisung nach § 44b EnWG und die enteigungsrechtliche Vorwirkung nach § 45 EnWG haben erhebliche
praktische Bedeutung.3°* Insofern ist hier dringend ein Ausbau der notwendigen personellen und technischen Kapazitdten
insbesondere auf staatlicher Seite erforderlich3°5, um den Zweck der gesetzlichen Regelungen, den Ausbau zu beschleunigen
und Planungs- und Investitionssicherheit zu schaffen, nicht auf tatsachlicher Ebene zu unterlaufen. Insoweit hdangt der Ausbau
der Infrastruktur nicht nur von den bundesgesetzlichen Vorgaben und Rahmenbedingungen ab, sondern insbesondere auch
von dem Grad der Ambition der Kommunen bei dem Aufbau eines Wasserstoffnetzes.3°°

Fir den Leitungsneubau werden die Genehmigungsverfahren ohne zusatzliche BeschleunigungsmaBBnahmen, die an diesen
Verfahren selbst andocken und mit entsprechenden personellen und digitalen Ressourcen auf Behordenseite flankiert wer-
den, die derzeitigen noch liblichen langen Verfahrensdauern in Anspruch nehmen. Sie kdnnen daher nach derzeitigem Stand

302 BMJ, Entwurf eines Gesetzes zur Beschleunigung von verwaltungsgerichtlichen Verfahren im Infrastrukturbereich vom 18.08.2022.

303 Herzhoff, Gesetzesentwurf zur Beschleunigung von verwaltungsgerichtlichen Verfahren im Infrastrukturbereich — Notwendige prozessuale
Verschlankung oder Beschneidung von Rechtsschutzmdoglichkeiten?, EnK-Aktuell 2022, 01055.

304 Vgl. auch Langstddtler, Brauchen wir ein Wasserstoffinfrastrukturgesetz? Zum planungs- und genehmigungsrechtlichen Rahmen fiir die
Erzeugung, Verteilung und Speicherung von griinem Wasserstoff, ZUR 2021, 203 (210).

305 Riege/Schacht in: Assmann/Pfeiffer, BeckOK EnWG, 2022, § 43| Rn. 15.

306 Kment/Wenzel, Instrumente der Energiewende: Wegenutzungsvertrage flr reine Wasserstoffnetze, RdE 2022, 153 (165).
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kaum zu einem kurzfristigen Auf- und Ausbau der Wasserstoffinfrastruktur beitragen.3%’ Lediglich mit der (klarstellenden)
Aufnahme von Wasserstoffleitungen in die Privilegierung des § 35 Abs.1 Nr.3 BauGB durch § 43 | Abs. 7 EnWG ist die Errich-
tung und der Betrieb von Wasserstoffleitungen im oft relevanten AuBenbereich erheblich erleichtert.3° Hingegen ist vor
dem Hintergrund der Systematik der §§ 28j Abs. 1 S. 1, 3 Nr. 393, 46 Abs. 1 S. 1 EnWG nicht klar, ob die §§ 46 ff. EnWG auch
auf Wasserstoffleitungen aulerhalb eines Wasserstoffnetzes Anwendung finden kdnnen. Um den Markthochlauf effektiv zu
begleiten, sollte eine entsprechende Anwendung jedoch stattfinden. Hier ist gegebenenfalls eine Klarstellung notwendig.

Im Gegensatz zu Erneuerbaren-Energien-Anlagen ist Wasserstoffinfrastruktur nicht im {iberragenden 6ffentlichen Interesse
(vgl. auch das Netzausbaubeschleunigungsgesetz Ubertragungsnetz3?? (NABEG) und das Gesetz zum Ausbau von Energielei-
tungen?3? (EnLAG).

311

Die folgende Abbildung gibt einen Uberblick {iber die dargestellten Punkte.

Mégliche Problemstellungen

Enteignungsrechtliche Vorwirkung

Méglichkeit der vorzeitigen Besitzeinweisung
Komplexes und langwieriges Verfahren, das
auf Seite der Behérden und auf Seite des
Antragsstellers Ressourcen und Kapazitéten
bindet — diese mulissen entsprechend

- . - . ausgebaut werden
Méglichkeit des friihzeitigen Baubeginns

Konzentrationswirkung und
Verfahrensbindelung

Einordnung des Aus- und Aufbaus der Wasserstoffinfrastruktur, analog zum
Offen Ausbau der erneuerbaren Energie, als im iberragenden éffentlichen Interesse
und der éffentlichen Sicherheit dienend, um Planungsprozesse zu beschleunigen

307 Elspas/Lindau/Ramsauer, Die neuen Regelungen im EnWG zum Wasserstoff, N&R 2021, 258 (266).
308 Flspas/Lindau/Ramsauer, Die neuen Regelungen im EnWG zum Wasserstoff, N&R 2021, 258 (265).

309 Netzausbaubeschleunigungsgesetz  Ubertragungsnetz vom 28. Juli 2011 (BGBl. | S. 1690), das zuletzt durch
Artikel 4 des Gesetzes vom 8. Oktober 2022 (BGBI. | S. 1726) geandert worden ist.
310 Energieleitungsausbaugesetz vom 21. August 2009 (BGBI. | S. 2870), das zuletzt durch Artikel 3 Absatz 3 des

Gesetzes vom 2. Juni 2021 (BGBI. | S. 1295) geandert worden ist.

311 Nationaler Wasserstoffrat, Eckpunktepapier zur Uberarbeitung der Nationalen Wasserstoffstrategie, 2022, S. 5.
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Abbildung 7: Bewertung der Planfeststellungsmaoglichkeit fir reine Wasserstoffnetze

Quelle: eigene Darstellung

4.2.5.3 Speicher

Hinsichtlich der Speicherinfrastruktur ergeben sich die folgenden Aspekte:

Die energierechtliche Einordnung von Wasserstoffspeichern unter den planfeststellungspflichtigen Begriff der GroBspeicher

ist nicht klar. Hier sollte eine Klarstellung erfolgen.

Der Wortlaut des § 1 S. 1 Nr. 6a lit. a UVP-V Bergbau — nur auf Erdgas anwendbar — schafft beispielsweise Rechtsunsicherheit
hinsichtlich einer potenziellen Planfeststellungspflichtigkeit fur Wasserstoffkavernenspeicher nach dem Bergbaurecht. Hier

ware eine Klarstellung sinnvoll.

Bislang ist die Umstellung von Erdgasspeichern auf Wasserstoff (sowohl unterirdisch als auch oberirdisch) nicht dhnlich der
Umstellung von Erdgasleitungen auf Wasserstoff privilegiert. Noch ist dies angesichts der noch sehr geringen gehandelten
Mengen von Wasserstoff wohl auch nicht dringlich. Gleichwohl sollte hier langfristig eine dhnliche Privilegierung eingefiihrt
werden, um auch in der nachsten Phase einen ziigigen Aufbau der Infrastruktur zu erméglichen. Zwischenzeitlich konnte die
Erstellung von technischen Leitfaden zur Umstellung von oberirdischen Erdgasspeichern auf Wasserstoff den Genehmigungs-
prozess der Anderungsgenehmigung fiir sowohl Behérden als auch Vorhabentriger erheblich vereinfachen.

4.2.5.4 Terminals

Im Bereich der Importterminalstruktur sind insbesondere artenschutzrechtliche Kollisionen zu erwarten, zumindest dort, wo
erhebliche UmbaumaRnahmen der Hafeninfrastruktur erforderlich sind. Hier wird insbesondere relevant, inwieweit die nach
dem LNGG geplanten stationdren Importterminals, fir die einige planungsrechtliche Beschleunigungsinstrumente bereits
gelten, fur den Import griiner Wasserstoffderivate umgeriistet werden kénnen. Dann kdnnte unter Umstanden ein erhebli-
cher Teil der bestehenden und in Planung befindlichen Erdgasinfrastruktur auf Wasserstoff umgeriistet werden, sodass eher
im Bereich der Umristung die BeschleunigungsmaBnahmen anzusiedeln sind, wie etwa auch durch die Schaffung des § 43I
EnWG bereits geschehen.

4.3 Gefahrguttransport via StraRe, Schiene und
Schiff

Der Transport von Wasserstoff insbesondere in flissigem Aggregatszustand und von Wasserstoffderivaten (beispielsweise
Ammoniak und Methanol) kann auch durch nicht leitungsgebundenen Transport Gber StraRe, Schiene und Wasserwege er-
folgen. Hier sind insbesondere Regelungen aus dem Gefahrgutbeférderungsrecht einschldgig. Der Transport ist engmaschig
durch international harmonisierte Vorschriften geregelt, die fur den inldndischen und EU-Binnentransport durch nationale
Rechtsverordnungen direkt anwendbar sind. Im Folgenden werden die einschldgigen Vorschriften und ihren wesentlichen
Inhalt dargestellt, beginnend mit der einschlagigen Gefahrgutklassifizierung.
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Die folgende Tabelle gibt einen Uberblick iiber die jeweils méglicherweise anwendbaren gefahrgutrechtlichen Vorschriften
je nach Transportmodalitat.

Transportart Internationales Recht Nationales Recht m

GGBefG
CGGVSER Richtlinie 2008/68/EG
i ichtlinie
SRR UN Orange Book RSEB
Vorschriften Richtlinie 2010/35/EU
oDV
GbV
S GGVSEB (Strafe) Richtlinie 2008/68/EG
RSEB (StraRke) Anhang |
28. ADR-AusnV
GGKontrollV Richtlinie 201672309
Richtlinie 2008/68/EG
RID GGVSEB (Schiene) Anhang I
3. RID-AusnV RSEB (Schiffe) Richtlinie 2016/2309
GGVSEB (Schiffe)
RSEB (Schiffe)
Richtlinie 2008/68/EG
ADN BinSchUO
Anhang 111
8. ADN-AusnV BinSchStrO
_ _ Richtlinie 2016/2309
Binnenschifffahrt ADR RheinSchPV o
Richtlinie (EU) 2016/1629
28. ADR-AusnV MoselSchPV
RheinSchuO DonauSchPV
SeeAufgG
SeeSchStro
SOLAS Convention
IMDG-Code
IGC Code GGVSee
Seeschifffahrt Interim Recommendations for  gchiffSichG
the Carriage of Liquefied
Hydrogen GGVSEB

IBC Code
MARPOL

Tabelle 9: Uberblick gefahrgutrechtliche Vorschriften.

Quelle: eigene Darstellung

4.3.1 Internationale Gefahrgutklassifizierung

Die Anwendbarkeit der gefahrgutrechtlichen Vorschriften hangt insbesondere von der gefahrgutrechtlichen Klassifizierung
ab. Hierzu haben die Vereinten Nationen (UN) Empfehlungen fiir die Beférderung geféhrlicher Giiter — Handbuch (ber Prii-
fungen und Kriterien (Orange Book?3'2) herausgegeben, die die standardisierte Basis fur internationale und durch die Harmo-
nisierung damit auch nationale Vorschriften fiir die Transportwegen auf der StralRe, Schiene und in der internationalen See-
schifffahrt sind. Im Anhang des Orange Books sind alle gefahrlichen Glter aufgelistet, mit UN-Nummern versehen und in 9
Kategorien eingeteilt. Dieses Klassifizierungssystem zieht sich durch das gesamte Gefahrguttransportrecht. Wasserstoff fallt
dabei in die Klasse 2 der Gase, in der Unterklasse 2.1 fur entflammbare Gase, ebenso Ammoniak, das als giftiges Gas wiede-
rum in Klasse 2.3 fallt. Methanol fallt in Klasse 3 der entflammbaren Flissigkeiten. Die Klasse bestimmt dann die entspre-
chenden anwendbaren technischen Vorschriften, insbesondere hinsichtlich Transportmodalitat (etwa Tanks oder Gasdruck-
patronen) und Verpackungen (besondere Verpackungsanweisungen).

Je nach Aggregatszustand, fallt Wasserstoff unter unterschiedliche UN-Nummern und damit auch unterschiedlichen techni-
schen Vorschriften. Die folgende Tabelle fiihrt die entsprechende Klassifizierung auf:

312 Letzte Auflage 2019.
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Fliissiger Wasserstoff 1966 2.1 3F

Wasserstoff verdichtet 1049 2.1 1F

Wasserstoff in einem Metallhyd-

rid Speichersystem 3468 2 1F
Ammoniak 1005 23 27C
Ammoniak, tiefgekiihlt 9000 2.3 TC
Methanol 1230 3 FT1

Tabelle 10: Gefahrgutrechtliche Einstufung Wasserstoff, Ammoniak, Methanol

Quelle: eigene Darstellung

4.3.2 Uberblick der gefahrgutrechtlichen Vorschriften

4.3.2.1 Internationales Recht

In den internationalen Ubereinkommen ADR313, RID314 und ADN3!* sind einheitliche Vorschriften fiir die grenziiberschrei-
tende Beférderung gefahrlicher Giiter via StraRe, Schiene und Binnenschiffen festgelegt. Diese Vorschriften finden gleicher-
malen Anwendung auf die innerstaatliche Beforderung, um die Bedingungen fir die Beforderung gefahrlicher Giter ge-
meinschaftsweit zu harmonisieren und das reibungslose Funktionieren des Verkehrsbinnenmarkts zu gewahrleisten.¢ Sie

313 Eyropaisches Ubereinkommen iiber die internationale Beférderung gefihrlicher Giiter auf der StraRe, das am 30. September 1957 in Genf
geschlossen wurde, in der geltenden Fassung.

314 Ordnung fur die internationale Eisenbahnbeférderung gefahrlicher Guter, die Anhang C des am 3. Juni 1999 in Vilnius geschlossenen
Ubereinkommens iiber den internationalen Eisenbahnverkehr (COTIF) bildet, in der geltenden Fassung.

315 Européisches Ubereinkommen iiber die internationale Beférderung gefihrlicher Giiter auf BinnenwasserstraRen, das am 26. Mai 2000 in
Genf geschlossen wurde, in der geltenden Fassung.

316 Vgl. Erwagungsgrund 5 der Richtlinie 2008/68/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 24. September 2008 iiber die Befér-
derung gefahrlicher Gliter im Binnenland.



Studie zum Rechtsrahmen einer zukinftigen Wasserstoffwirtschaft unter besonderer
Berlcksichtigung der Transportinfrastruktur

finden Uber europaische Richtlinien. und nationale Verordnungen direkte Anwendung sowohl auf europaischer als auch na-
tionaler Ebene und enthalten detaillierte Vorschriften zu Sicherheitsanforderungen, Kennzeichnungspflichten, technischen

' ' N { I t t- I
: o nternationale
/[\\ A ﬁ Regulierungsbehérden
NN
StraBe: Binnenge- Schiene:
UNECE wdsser: OTIF
UNECE
L » \
) i A Internationale
Vertra
ADR ADN RID Sririge
Anwendbarkeit der internationalen Nationales
Vorschriften auf Inland- und Recht
grenziiberschreitenden Transport
GGVSEB

(Ermiinhtigungsgrundlage)

GGBefG

Parametern, Bauvorschriften, Verpackungsanforderungen und beispielsweise Tunnelbeschrankungen fir den Transport im
StraBenverkehr (ADR). Im Prinzip fungieren die Vorschriften als sicherheitstechnische Anleitung fiir den Gefahrguttransport,
die gleichermallen gewisse Einschrankungen dort enthalten, wo es aus Sicherheitsgriinden notwendig erscheint. Etwa ergibt
sich aus ADR/ADN/RID, dass tiefgekiihltes Ammoniak (UN Nr. 9000) nur auf Binnenschiffen und nicht auf der StraRe oder
Schiene transportiert werden darf. Die folgende Abbildung stellt das gefahrgutrechtliche System fiir StraRRe, Schiene und Bin-
nenschifffahrt dar.

Abbildung 8: Gefahrgutrechtliche Systematik fiir StraRe, Schiene und Binnenschifffahrt
Quelle: IKEM, HySupply, 2022.

Fir den internationalen Transport auf Seeschiffen aufRerhalb von Binnengewassern gilt ein etwas anderes Regelungsregime.
So ist grundsétzlich das Internationale Ubereinkommen von 1974 zum Schutz des menschlichen Lebens auf See (SOLAS) auf
alle Schiffe unter der Flagge der Vertragsstaaten (hierunter auch Deutschland) und Vorschriften der Internationalen Seeschiff-
fahrtsorganisation (IMO) anwendbar. Fiir den Transport in Versandstticken gilt der , International Maritime Dangerous Goods
Code” (IMDG). Fur den Transport auf Gastankern (Ammoniak, Wasserstoff) der ,International Code for the Construction and
Equipment of Ships Carrying Liquefied Gases in Bulk” (IGC Code) und fiir Flissigtanker (Methanol) International Code for the
Construction and Equipment of Ships carrying Dangerous Chemicals in Bulk (IBC-Code). Der IMDG Code ist in Aufbau und
Inhalt an ADR/ADN/RID angelehnt und lediglich auf die unterschiedlichen Anforderungen des Transports auf Seeschiffen an-
gepasst. Im Fall des Transports von Flissigkeiten (etwa Methanol) missen unter Umstanden auch Anforderungen des Inter-
nationalen Ubereinkommens zur Verhiitung der Meeresverschmutzung durch Schiffe (MARPOL) eingehalten werden. Uber
die Verordnung tber die Beférderung gefahrlicher Giter mit Seeschiffen3'’ (GGVSee) finden die Vorschriften direkt Eingang
in nationales Recht. Die folgende Abbildung stellt die entsprechende Systematik dar.

317 Gefahrgutverordnung See in der Fassung der Bekanntmachung vom 21. Oktober 2019 (BGBI. | S. 1475), die zuletzt durch Artikel 16 des
Gesetzes vom 12. Dezember 2019 (BGBI. | S. 2510) gedndert worden ist.
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Internationales Recht

Anwendbar auf: Alle Schiffe unter der
Flagge eines Mitgliedsstaates in
internationalen Gewdssern

SOLAS Convention MARPOL

IMO Vorschriften
werden in interna-
tionalen Vertr&igen
inkorporiert

IMO Vorschriften und

IMO Vorschriften Internationale Vertrage
werden in deutsches

IMDG Code IGC Code Recht inkorporiert

IGF Code IBC Code

Nationales Recht

Anwendbar auf; Schiffe unter deutscher
Flagge und Schiffe innerhalb deutschem Staatsgebiet

Schiffssicherheitsgesetz Gefahrgutverordnung See

Abbildung 9: Gefahrgutrechtliche Systematik fur Seeschifffahrt

Quelle: IKEM, HySupply, 2022.

4.3.2.2 EU-Recht

Die Gefahrgutrichtlinie®*¢ der Europdischen Union gilt flr die Beforderung gefahrlicher Guter auf der StraRe (Anhang 1), mit
der Eisenbahn (Anhang Il) oder auf BinnenwasserstraRen (Anhang Ill) innerhalb eines Mitgliedstaats oder von einem Mit-
gliedstaat in einen anderen, einschlieflich der vom Anhang erfassten Tatigkeiten des Ein- und Ausladens der Giter, des Um-
schlags auf einen oder von einem anderen Verkehrstrager sowie der transportbedingten Aufenthalte, Art. 1 Abs. 1 Gefahr-
gutrichtlinie. Die Vorschriften der Richtlinie wurden 2016 an den wissenschaftlichen und technischen Fortschritt angepasst.3?
Gefahrliche Guter dirfen im Anwendungsbereich der Richtlinie nicht beférdert werden, soweit das durch Anhang | Abschnitt
1.1, Anhang Il Abschnitt 1.1 oder Anhang lII, Abschnitt Il.1 untersagt ist, Art. 3 Abs. 1 Gefahrgutrichtlinie. Uber die Anhinge
finden jeweils die ADR (Anhang I), die RID (Anhang Il) und die ADN (Anhang Ill) Eingang in das europdische Recht und sind
somit materieller Teil der Richtlinie. Grundsatzlich ist die Beforderung gefahrlicher Giiter bei Einhaltung der dort jeweils fest-
gelegten Bedingungen zulassig, Art. 3 Abs. 2 Gefahrgutrichtlinie. Art. 6 Gefahrgutrichtlinie ermoglicht es den Mitgliedstaaten,
Ausnahmen unter bestimmten Bedingungen zuzulassen.

Die Richtlinie iiber ortshewegliche Druckgerate?2° (OD-RL) enthalt ausfiihrliche Vorschriften fir ortsbewegliche Druckgerate,
Art. 1 Abs. 1 OD-RL und gilt flr alle ortsbeweglichen Druckgerdte gemal Art. 2 Abs. 1 OD-RL. Danach sind ortsbewegliche
Druckgeréate alle DruckgefidRe, Tanks, Batteriefahrzeuge-/wage, Gascontainer mit mehreren Elementen (bezeichnet als Mul-
tiple-Element Gas Container oder MEGC) und gegebenenfalls ihre Ventile und andere Zubehorteile gemaR Kapitel 6.2 der
Anhdnge der Gefahrgutrichtlinie, sofern sie fiir die Beférderung von Gasen der Klasse 2 oder fiir die Beférderung der in An-
hang | genannten gefahrlichen Stoffe anderer Klassen verwendet werden, und auch Gaspatronen mit der UN-Nr. 2037 und

318 Richtlinie 2008/68/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 24. September 2008 tiber die Beférderung gefahrlicher Glter im
Binnenland.

312 Richtlinie (EU) 2016/2309 der Kommission vom 16. Dezember 2016 zur vierten Anpassung der Anhange der Richtlinie 2008/68/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates Uber die Beforderung gefdhrlicher Giter im Binnenland an den wissenschaftlichen und technischen
Fortschritt.

320 Richtlinie 2010/35/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 16. Juni 2010 tiber ortsbewegliche Druckgerate und zur Aufhebung
der Richtlinien des Rates 76/767/EWG, 84/525/EWG, 84/527/EWG und 1999/36/EG.
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offene Kryo-Behalter (Art. 2 Nr. 1 OD-RL). Sie wird auf nationaler Ebene umgesetzt durch die Ortsbewegliche-Druckgerate-
Verordnung??! (ODV).

Die Verordnung iiber die Einstufung, Kennzeichnung und Verpackung von Stoffen und Gemischen??? (CLP-VO) stuft gleich-
ermalien Gefahrstoffe im Rahmen eines europaisch harmonisierten Klassifizierungssystems ein, auf das dann verschiedene
europdische und nationale Vorschriften in diesem Regelungsbereich Bezug nehmen. Sie enthalt — wie der Titel indiziert —
Vorschriften zur Verpackung und Kennzeichnung von gefahrlichen Stoffen und stuft diese ein. Die Einstufungen von Wasser-
stoff, Ammoniak und Methanol sind in der folgenden Tabelle aufgefihrt.

GHS02
Flam. Gas 1
Wasserstoff 001-001-00-9 1333-74-0 GHS04 H220
Press. Gas
Dgr
Flam. Gas 2 GHS04
H221
Press. Gas GHS06
H331
Ammoniak 007-001-00-5 7664-41-7 Acute Tox. 3 * GHSO05
H314
Skin Corr. 1B GHS09
H400
Aquatic Acute 1 Dgr
Flam. Lig. 2 H225
GHS02
Acute Tox. 3 * H331
GHSO06
Methanol 603-001-00-X 67-56-1 Acute Tox. 3 * H311
GHS08
Acute Tox. 3 * H301
Dgr
STOTSE 1 H370

Tabelle 11: Einstufung Wasserstoff, Ammoniak, Methanol nach der CLP-VO
Quelle: eigene Darstellung auf Grundlage der CLP-VO.

Fir die Gefahrgutbeférderung auf Binnengewassern auf Binnenschiffen gilt auf européaischer Ebene zudem insbesondere die
Binnenschiff-Richtlinie32* (BinnSchiff-RL), mit der die technischen Vorschriften fir Binnenschiffe festgelegt werden, die ein
ausreichendes Sicherheitsniveau gewahrleisten knnen (Art. 1 lit. a BinnSchiff-RL). Zentral auf européischer Ebene ist zudem
der Européische Standard der technischen Vorschriften fur Binnenschiffe32# (ES-TRIN), herausgegeben durch den Européi-

321 Ortsbewegliche-Druckgerate-Verordnung vom 29. November 2011 (BGBI. 1 S. 2349), die durch Artikel 491 der Verordnung vom 31. August
2015 (BGBI. I S. 1474) geandert worden ist.

322 \Jerordnung (EG) Nr. 1272/2008 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember 2008 (iber die Einstufung, Kennzeichnung
und Verpackung von Stoffen und Gemischen, zur Anderung und Aufhebung der Richtlinien 67/548/EWG und 1999/45/EG und zur Anderung
der Verordnung (EG) Nr. 1907/2006.

323 Richtlinie (EU) 2016/1629 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 14. September 2016 zur Festlegung technischer Vorschriften
fir Binnenschiffe, zur Anderung der Richtlinie 2009/100/EG und zur Aufhebung der Richtlinie 2006/87/EG.

324 CESNI, ES-TRIN, 2015/1.
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schen Ausschuss zur Ausarbeitung von Standards im Bereich der Binnenschifffahrt (CESNI). ES-TRIN hat keine direkte Rechts-
verbindlichkeit, sondern bedarf der Implementierung durch formelle Gesetze. Auf nationaler Ebene setzt die Verordnung
Uber die Schiffssicherheit in der Binnenschifffahrt32°> (BinSchUO) sowohl européisches Recht um und regelt zudem die An-
wendbarkeit von ES-TRIN (§ 1 Abs. 2 BinSchUO).

4.3.2.3 Nationales Recht

Das Gefahrgutbeforderungsgesetz®2¢ (GGBefG) gilt fir die Beforderung gefahrlicher Guter mit Eisenbahn-, StraRen-, Wasser
und Luftfahrzeugen sowie fiir das Herstellen, Einfihren und Inverkehrbringen von Verpackungen, Beférderungsbehaltnissen
und Fahrzeugen fiir die Beforderung gefahrlicher Giiter, § 1 Abs. 1 S. 1 GGBefG. Gefahrliche Giter im Sinne des GGBefG sind
alle Stoffe und Gegenstdnde, von denen auf Grund ihrer Natur, ihrer Eigenschaften oder ihres Zustandes im Zusammenhang
mit der Beforderung Gefahren flr die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung, insbesondere fir die Allgemeinheit, fiir wichtige
Gemeingiiter, flr Leben und Gesundheit von Menschen sowie fiir Tiere und Sachen ausgehen kénnen, § 2 Abs. 1 GGBefG.
Dabei umfasst Beférderung nicht nur den Vorgang der Ortsveranderung, sondern auch die Ubernahme und die Ablieferung
des Gutes sowie zeitweilige Aufenthalte im Verlauf der Beférderung, Vorbereitungs- und Abschlusshandlungen (Verpacken
und Auspacken der Glter, Be- und Entladen), Herstellen, Einflihren und Inverkehrbringen von Verpackungen, Beforderungs-
mitteln und Fahrzeugen fur die Beforderung gefahrlicher Guter, § 2 Abs. 2 S. 1 GGBefG. Ein zeitweiliger Aufenthalt im Verlauf
der Beforderung liegt vor, wenn dabei gefahrliche Giter fir den Wechsel der Beférderungsart oder des Beforderungsmittels
(Umschlag) oder aus sonstigen transportbedingten Griinden zeitweilig abgestellt werden, § 2 Abs. 2 S. 2 GGBefG. Neben
diesen Begriffsbestimmungen enthélt das GGBefG die Ermachtigungen zum Erlass von Rechtsverordnungen (§ 3 GGBefG;
insbesondere die Gefahrgutverordnung StraRe, Eisenbahn und Binnenschifffahrt®?” (GGVSEB)) und allgemeine Ausnahmen
durch das Bundesministerium fur Digitales und Verkehr (BMDV) ebenfalls mittels Rechtsverordnung (§ 6 GGBefG). Es regelt
die entsprechenden behordlichen Zustandigkeiten und enthalt auBerdem mit § 10 GGBefG einen Ordnungswidrigkeitstatbe-
stand sowie in § 11 GGBefG einen Straftatbestand bei vorsatzlicher oder fahrlassiger Zuwiderhandlung bestimmter durch das
GGBefG und auf dessen Grundlage erlassenen Rechtsverordnungen geregelten Vorschriften (insbesondere § 37 GGVSEB).

Die GGVSEB regelt dann detaillierter die innerstaatliche und grenziiberschreitende Beférderung einschlieRlich der Beforde-
rung von und nach Mitgliedstaaten der Europaischen Union (innergemeinschaftliche Beférderung) gefahrlicher Guter im Stra-
Benverkehr, im Schienenverkehr und mit der Binnenschifffahrt, § 1 Abs. 1 GGVSEB. Nach § 3 GGVSEB ist diese nur zugelassen,
wenn sie unter der Einhaltung der jeweils anwendbaren Vorschriften der ADR/ADN/RID und Anhang 2 GGVSEB erfolgt, der
Einschrankungen zu der ADR/ADN/RID enthélt. § 2 GGVSEB normiert die relevanten Begriffsbestimmungen insbesondere zur
Definition der Transportbeteiligten (etwa Absender, Auftraggeber, Verlader oder Verpacker), fiir die die §§ 17 ff. GGVSEB
spezielle Pflichten normieren.

GemadlR § 35 Abs. 1 i.V.m. § 35b GGVSEB gilt insbesondere der Verlagerungsgrundsatz, wonach die in § 35b genannten ge-
fahrlichen Giter in dem dort festgelegten Rahmen auf dem Eisenbahn oder Wasserweg befordert werden, sofern der Verla-
der und der Befiiller am Beginn und der Entlader am Ende der Beférderung liber einen dafiir geeigneten Gleis- oder Hafen-
anschluss verfligen, die Beférderung auf dem Eisenbahn- oder Wasserweg durchfiihrbar ist und die gesamte Beférderungs-
strecke im Geltungsbereich dieser Verordnung mehr als 200 Kilometer betragt. Subsidiar sind Guter in dem in § 35b GGVSEB
im multimodalen Verkehr zu beférdern, sofern die gesamte Beférderungsstrecke im Geltungsbereich dieser Verordnung
mehr als 400 Kilometer betragt und die Beforderung auf dem gréReren Teil der Strecke mit der Eisenbahn oder dem Schiff
durchgefiihrt werden kann. GemaR § 35 Abs. 3 GGVSEB gilt der Verlagerungsgrundsatz nicht, wenn die Entfernung auf dem
Eisenbahn- oder Wasserweg mindestens doppelt so groB ist wie die tatsdchliche Entfernung auf der Strae. Im multimoda-
len Verkehr ist die Entfernung im Vor- und Nachlauf auf der StraRe mit einzubeziehen.

Fir die Beforderung im StraBenverkehr gilt § 35a GGVSEB, wonach Beférderungen von in § 35b genannten gefahrlichen
Gutern, in dem dort festgelegten Rahmen auf Autobahnen durchzufiihren sind. Das gilt ebenfalls nur dann nicht, wenn die

325 Binnenschiffsuntersuchungsordnung vom 21. September 2018 (BGBI. | S. 1398, 2032), die zuletzt durch Artikel 1 der Verordnung vom 5.
Januar 2022 (BGBI. I S. 2) geandert worden ist.

326 Gefahrgutbeforderungsgesetz vom 6. August 1975 (BGBI. | S. 2121), das zuletzt durch Artikel 13 des Gesetzes vom 12. Dezember 2019
(BGBI. I S. 2510) geandert worden ist.

327 Gefahrgutverordnung StraRe, Eisenbahn und Binnenschifffahrt in der Fassung der Bekanntmachung vom 26.
Maérz 2021 (BGBI. I S. 481), die zuletzt durch Artikel 3 Absatz 5 des Gesetzes vom 2. Juni 2021 (BGBI. I S. 1295)

geandert worden ist.
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Entfernung bei Benutzung der Autobahn mindestens doppelt so groR ist wie die Entfernung bei Benutzung anderer geeigneter
StraBen, oder die Benutzung der Autobahn nach den Vorschriften der StraBenverkehrs-Ordnung oder der Ferienreiseverord-
nung ausgeschlossen oder beschrankt ist. Gemal § 35a Abs. 3 S. 1 GGVSEB erfolgt fiir den Transport auf der StraRe auBerhalb
von Autobahnen eine Fahrwegbestimmung (ggf. durch Allgemeinverfugung). Die Beférderung darf nur erfolgen, wenn eine
solche Fahrwegbestimmung erteilt wurde, § 35a Abs. 4 S. 1 GGVSEB.

Wasserstoff als entziindbares Gas (Buchstabe F im Klassifizierungscode) der Klasse 2 fallt unter die Ifd. Nr. 2 der Tabelle zu §
35b GGVSEB. Ammoniak als giftiges Gas (Klassifizierungscode TC) der Klasse 2 féllt unter die Ifd. Nr. 3 der Tabelle zu § 35b
GGVSEB. In beiden Fallen gelten die §§ 35, 35a GGVSEB nur flr die Beférderungen in Tanks ab einer bestimmten Mengen-
schwelle (Wasserstoff 9000 kg Nettomasse und Ammoniak 1000 kg Nettomasse) und damit nicht fiir die Beforderung in
Versandstiicken (etwa Gaspatronen). Flir Wasserstoff enthalt § 35¢c Abs. 1 GGVSEB Ausnahmen von der Anwendbarkeit der
§§ 35, 35a GGVSEB, wenn bestimmte Tanks (etwa Doppelwandtanks) verwendet werden, die ein gewisses Sicherheitsniveau
gewahrleisten, sowie den Ausschluss der Anwendbarkeit von § 35 Abs. 2 GGVSEB fur fliissigen Wasserstoff, fiir den damit der
multimodale Transportvorrang nicht gilt.

Methanol als sowohl leicht entziindbare und giftige Flussigkeit (Klassifizierungscode FT1) der Verpackungsgruppe Il fallt unter
die Ifd. Nr. 4 der Tabelle zu § 35b GGVSEB. Es gilt damit fiir die Beforderung ab 6000 Litern Methanol in Tanks nur § 35a
GGVSEB und ebenfalls nicht fir die Beforderung in Versandstiicken. Der weite Verlagerungsgrundsatz ist damit auf den Trans-
port von Methanol nicht anzuwenden, lediglich der Nutzungsvorrang von Autobahnen und die Fahrwegbestimmung. § 35c
Abs. 3 GGVSEB enthéalt Ausnahmen fiir die Anwendbarkeit von § 35f GGVSEB fir die Beférderung von Methanol, wenn be-
stimmte technische Parameter eingehalten werden (etwa die Verwendung von Doppelwandtanks), die ein gewisses Sicher-
heitsniveau gewdhrleisten.

Sofern der Verlagerungsgrundsatz gemal} den oben dargestellten Voraussetzungen grundsatzlich gilt, bedarf es fiir die Befor-
derung auf der StralRe einer schriftlichen oder elektronischen Bescheinigung, § 35 Abs. 4 S. 1 GGVSEB, dass die in § 35 Abs.
1 und 2 GGVSEB normierten Anforderungen nicht eingehalten werden kénnen, weil die entsprechenden Voraussetzungen
nicht vorliegen. Eine solche Bescheinigung wird auf Antrag durch das Eisenbahn-Bundesamt oder die Generaldirektion Was-
serstraRen und Schifffahrt ausgestellt.

Fir jedes Unternehmen, dessen Tatigkeit die Beforderung gefahrlicher Guter auf der StraRe, auf der Schiene, auf schiffbaren
Binnengewdssern und mit Seeschiffen umfasst gilt zudem die Gefahrgutbeauftragtenverordnung??¢ (GbV). Sobald ein Unter-
nehmen an der Beforderung gefahrlicher Giter beteiligt ist und ihm Pflichten als Beteiligter in der Gefahrgutverordnung
StraRe, Eisenbahn und Binnenschifffahrt oder in der Gefahrgutverordnung See zugewiesen sind, muss es mindestens einen
Sicherheitsberater fir die Beférderung gefahrlicher Giter (Gefahrgutbeauftragter) schriftlich bestellen.

Richtlinien zur Durchfiihrung der Gefahrgutverordnung StraBe, Eisenbahn und Binnenschifffahrt (GGVSEB) und weiterer ge-
fahrgutrechtlicher Verordnungen (RSEB) sollen eine einheitliche Anwendung und Umsetzung der gefahrgutrechtlichen Vor-
schriften gewahrleisten. Zu diesem Zweck enthalten sie Anwendungsempfehlungen fiir die GGVSEB, ADR, ADN und RID und
beispielsweise Vorlagen flir Zulassungsantrage.

4.3.3 Hemmnisanalyse

Aus dem gefahrgutrechtlichen Rahmen kénnen sich Hemmnisse ergeben, wenn dort der rechtliche Rahmen fiir die Zulassung
von neu entwickelten Behaltnissen fiir die dargestellten Wasserstofftragermedien fehlt. Dann kénnen unter Umstanden wich-
tige Zulassungen fehlen oder sich hieraus Planungsunsicherheit fiir Vorhabentrager ergeben. Aus gefahrgutrechtlichen Tun-
nelbeschrankungen ergeben sich Probleme hinsichtlich der Routenoptionen, gleichermalen aus dem Verlagerungsgrundsatz.
Insoweit ist es essenziell, den gefahrgutrechtlichen Rahmen eng an den technologischen Innovationen entlang anzupassen.

328 Gefahrgutbeauftragtenverordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 11. Méarz 2019 (BGBI. | S. 304), die durch Artikel 3 der Ver-
ordnung vom 26. Marz 2021 (BGBI. | S. 475) gedndert worden ist.
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4.4Energierechtlicher Regulierungsrahmen

Im Rahmen der regulierungsrechtlichen Begleitung des Markthochlaufes fiir Wasserstoff liegt die besondere Herausforde-
rung darin, Aufsichtsstrukturen fiir einen Monopolbereich parallel zu dem Netzaufbau (4.2.1) und dem Aufbau einer Was-
serstoffwirtschaft insgesamt zu etablieren.*?° In Abgrenzung zum Kartellrecht, welches versucht einen natirlich entstehen-
den Wettbewerb vor Verfalschung zu schiitzen, dient das Regulierungsrecht im Energiesektor dazu, den Wettbewerb erst zu
gestalten und einzurichten.33° Regulierung meint letztlich die Herstellung eines konstruierten und sozialpflichtigen Wettbe-
werbs.

Die Gestaltung des Regulierungsregimes ist fiir den Hochlauf der Wasserstoffwirtschaft von zentraler Bedeutung: Stehen re-
gulierungsrechtliche Vorgaben der Entstehung eines funktionstiichtigen Wettbewerbs entgegen, besteht die Gefahr, dass die
Marktteilnehmenden von Investitionen in den Aufbau und Betrieb eines zukiinftigen Wasserstoffnetzes Abstand nehmen.
Ausdrckliche Vorgaben zur Regulierung reiner Wasserstoffnetze haben bereits Eingang ins EnWG gefunden. Die bestehen-
den Vorgaben sind derweil als Ubergangsregelungen ausgestaltet. Dies liegt nicht zuletzt darin begriindet, dass die sich noch
in der Entstehung befindenden europdischen Vorgaben fiir die Etablierung eines zukiinftigen européaischen und nationalen
Wasserstoffmarktes mafigeblich sein werden.

Flr das Verstandnis des aktuellen, wie auch eines moglichen zukiinftigen Regulierungsregimes fir Wasserstoffnetze konnen
die bestehenden Regelungen fiir den Gasmarkt als Ausgangspunkt dienen. Aus diesem Grund werden im folgenden Kapitel
in einem ersten Schritt die Struktur und Funktionsweise des von europadischen Vorgaben gepragten deutschen Gasmarktes
skizziert (3.4.1.), bevor der regulierungsrechtliche Rahmen fiir die anteilige Beimischung von Wasserstoff ins Erdgasnetz unter
Einbezug aktueller europaischer Vorschlage beleuchtet wird (3.4.2). AnschlieRend wird die Rechtslage im Hinblick auf reine
Wasserstoffnetze ausgewertet (3.4.3.). Die nationale Rechtslage wird dabei in der Zusammenschau mit den unter diesem
Gesichtspunkt untersuchten Entwiirfen der Kommission dargestellt. Darauf aufbauend werden die wesentlichen Unter-
schiede des nationalen und des vorgeschlagenen europaischen Rechtsrahmens aufgezeigt (3.4.4), bevor der Rechtskomplex
auf Hemmnisse untersucht wird (3.4.5).

4.4.1 Gasmarkt und Regulierung

Die zentralen Funktionen der Gaswirtschaft umfassen Produktion bzw. Import, Transport und Endverteilung von Gas.*3** Gas
wird in Deutschland aktuell vor allem in der Warmeversorgung und in der industriellen Energieanwendung eingesetzt. Dar-
Uber hinaus spielt es aber auch eine grofRe Rolle in der Stromerzeugung. Zusammengenommen messen die Leitungen des
Gasnetzes ca. 596.100 km.332 Der weit Uberwiegende Teil des transportierten Gases ist Erdgas, auch wenn die Verwendung
von Biomethan zunimmt. Deutschland kann durch heimische Erdgasférderung nur einen Bruchteil seines Bedarfs decken,
weshalb eine hohe Abhdngigkeit von Importen besteht. Ebenso wie der Strommarkt wird der deutsche Gasmarkt im Wesent-
lichen durch europarechtliche Vorgaben reguliert. Seit 2006 ist er rechtlich an den Strommarkt angepasst, seit 2009 werden
Erdgashandel, Gasspeicher, Kundenvertrieb und staatlich regulierte Netze getrennt bewirtschaftet.333 In den Vorgaben des
zentralen Regelwerks EnWG kommt zum Ausdruck, dass die liberalisierte Energieversorgung in Deutschland mit einer Ge-
wahrleistungsverantwortung des Staates einhergeht. Diese Gewdhrleistungsverantwortung hat zur Folge, dass der Staat
durch Einflussnahme sicherstellt, dass die Akteure des Energiemarkts die Aufgabe der glinstigen, effizienten und umweltver-
traglichen Energieversorgung erfiillen.334

2% BT-Drs. 19/27453, S. 118. Dementsprechend muss auch der Zweck der Regulierung von den Zielen von Férderinstrumenten (4.6.3) abge-
grenzt werden.

30 Franzius, Infrastrukturen zwischen Regulierung und Planung, Herausforderungen des Energie-Infrastrukturrechts, EnWZ 2022, 302 (302).
331 Theobald/Schneider, Recht der Energiewirtschaft, 2021, § 1 Rn. 13.

332 Held/Schdfer-Stradowsky, Energierecht und Energiewirklichkeit, 2022, Rn. 235.

333 Held/Schdfer-Stradowsky, Energierecht und Energiewirklichkeit, 2022, Rn. 235, 237.

334 Held/Schdfer-Stradowsky, Energierecht und Energiewirklichkeit, 2022 Rn. 199.
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4.4.1.1 Netzstruktur
Hilfreich fiir das Verstandnis der Funktionsweise des deutschen Gasmarktes ist ein Uberblick tiber die Struktur der Gasnetze
bzw. des Gasversorgungsnetzes.33> Gasversorgungsnetze umfassen nach § 3 Nr.20 EnWG

Wesentlich ist es, zwischen Fernleitungsnetzen und Gasverteilernetzen zu unterscheiden. Beide Begriffe sind im EnWG nicht
legaldefiniert, konnen jedoch u.a. von den jeweiligen Legaldefinitionen der Netzbetreiber abgeleitet werden. Als Fernlei-
tungsnetze gelten somit Netze, die im Hochdruckbereich Gas zwischen Ballungszentren und Regionen fernleiten und damit
die Versorgung in den nachgelagerten Verteilnetzen ermdglichen. Diese Netze stellen auch die Verbindung zu den grofsen
Gaspipelines aus Ost- und Nordeuropa zu den Fliissiggasterminals an den Hdfen her, §§ 3 Nr. 5, 3 Nr. 19 EnWG.33¢ Fernlei-
tungsnetze zahlen zu den Transportnetzen nach § 3 Nr.31 f EnWG. Gasverteilernetze konnen ausgehend von § 3 Nr. 8 und
Nr. 37 EnWG definiert werden als alle Gasversorgungsnetze, die ausgehend vom Netzknoten mit den Fernleitungsnetzen die
Verteilung des Gases in niedrigeren Druckbereichen an die breite Masse der Letztverbraucher bewerkstelligen337. Einen Son-
derfall stellen die sogenannten geschlossenen Verteilernetze dar. Bei diesen handelt es sich um Energieversorgungsnetze,
die nicht der allgemeinen Versorgung dienen, sondern fiir die Versorgung eines begrenzten Kreises von Letztverbrauchern
betrieben werden. Gem. §110 EnWG kdnnen diese von bestimmten Regelungen des Energiewirtschaftsrechts befreit sein.

4.4.1.2 Uberblick iiber die Organisation der Gaswirtschaft

Zur Wertschopfungskette der Erdgaswirtschaft zahlt die Produktion oder der Import von Erdgas, der Transport und die Wei-
terverteilung sowie die Endverteilung. Die verschiedenen Stufen entsprechen der Organisationsstruktur der Erdgaswirtschaft,
die in Produzenten, Ferngasgesellschaften, Regional und Ortsgasgesellschaften zu unterteilen ist. Dabei sind Ferngasgesell-
schaften Uber die verschiedenen Marktstufen der Forderung, des Transport, der Verteilung und des Verkaufs vertikal inte-
griert.?32 Sie importieren auRerdem Erdgas aus dem Ausland, speichern Gas in groBen Mengen und sind verantwortlich flr
die Sicherung der Gasqualitat. Die Giberregionalen Gasversorger transportieren Erdgas ebenfalls in Hochdrucknetzen und tber
groRere Distanzen. Dariuber hinaus verkaufen und verteilen sie Gas an Endabnehmer und an die nachgelagerten Regional-
und Ortsgasversorger. Den Regional- und Ortsgasversorgern kommt wiederum in erster Linie die Aufgabe zu, liber das Mittel-
und Niederdrucknetz Erdgas an kleinere Abnehmer zu verteilen. Gasspeicherung wird von diesen Versorgungsunternehmen
nur in geringem vorgenommen. Sie fiihren keinen Gastransport in Hochdrucknetzen durch.3*°

4.4.1.3 Regulierungsregime

Netze sind Voraussetzung einer funktionierenden Energiewirtschaft: Alle Teilnehmenden des Energiemarkts, sei es im Bereich
der Erzeugung, des GroBhandels oder dem Endverbrauch, sind auf die Energieversorgungsleitungen angewiesen.?*° Ein Wett-
bewerb zwischen parallelen und miteinander konkurrierenden Netzen ist wirtschaftlich unsinnig, es besteht mithin eine Mo-
nopolstellung der Netzbetreiber.

Netzbetreiber konnen allgemein umschrieben werden, als die Personen oder Unternehmen, die die Verantwortung fiir den
Betrieb, die Wartung und gegebenenfalls auch den Ausbau von Netzen innehaben.3** Betreiber von Fernleitungsnetzen sind
gemal & 3 Nr. 5 Betreiber von Netzen, die Grenz- oder Marktgebietsiibergangspunkte aufweisen, die insbesondere die Einbin-
dung grofSer europdischer Importleitungen in das deutsche Fernleitungsnetz gewdhrleisten, oder natiirliche oder juristische
Personen oder rechtlich unselbststéndige Organisationseinheiten eines Energieversorgungsunternehmens, die die Aufgabe

der Fernleitung von Erdgas wahrnehmen und verantwortlich sind fiir den Betrieb, die Wartung sowie erforderlichenfalls den

335 Held/Schdfer-Stradowsky, Energierecht und Energiewirklichkeit, 2022, Rn. 235.
33¢ Held/Schdfer-Stradowsky, Energierecht und Energiewirklichkeit, 2022, Rn. 236.
337 Held/Schdfer-Stradowsky, Energierecht und Energiewirklichkeit, 2022, Rn. 236.
332 Theobald in Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft 2021, § 1 Rn. 13.
3% Theobald in Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft 2021, § 1 Rn. 13.
340 Held/Schdfer-Stradowsky, Energierecht und Energiewirklichkeit, 2022 Rn. 205.
341 Held/Schdfer-Stradowsky, Energierecht und Energiewirklichkeit, 2022 Rn. 373.
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Ausbhau eines Netzes (...). Aktuell gibt es in Deutschland 16 Gasfernleitungsunternehmen.3*2 Betreiber von Verteilnetzen sind
demgegeniiber in § 3 Nr. 8 EnWG legaldefiniert als: natiirliche oder juristische Personen oder rechtlich unselbstdndige Orga-
nisationseinheiten eines Energieversorgungsunternehmens, die die Aufgabe der Verteilung von Gas wahrnehmen und verant-
wortlich sind fiir den Betrieb, die Wartung sowie erforderlichenfalls den Ausbau des Verteilernetzes in einem bestimmten
Gebiet und gegebenenfalls der Verbindungsleitungen zu anderen Netzen. Dabei ist das Netz des Verteilnetzbetreibers dem
des Fernleitungsnetzbetreibers nachgelagert. Viele Verteilernetzbetreiber sind einem kommunalen Energieversorgungsun-
ternehmen, beispielsweise Stadtwerken, zuzuordnen.

Da der Wettbewerbsdruck, und damit Anreize zur Effizienzsteigerung und der Kostensenkung, im Bereich des Netzbetriebs
aufgrund der Monopolstellung der Netzbetreiber nicht besteht, muss er kiinstlich durch den Staat erzeugt werden. Dies
erfolgt durch staatliche Regulierung.** Die Regulierung der Elektrizitdts- und Gasversorgungsnetze zielt gemal § 1 Abs. 2
EnWG darauf ab, einen wirksamen und unverfilschten Wettbewerb bei der Versorgung mit (Elektrizitdt und) Gas und die
Sicherung eines langfristig angelegten leistungsfahigen und zuverldssigen Betriebs von Energieversorgungsnetzen sicherzu-
stellen.

Dem Staat stehen hierfiir unterschiedliche Instrumente zur Verfligung: Im Wege der Regulierung werden allgemeine Verhal-
tenspflichten fir die Teilnehmenden an der Energiewirtschaft festgelegt und der Staat verfuigt Gber Kontrollbefugnisse, um
einen stetigen Zugriff auf Informationen zu haben. Ferner kann Uber Eingriffsbefugnisse bestimmtes Verhalten erzwungen
werden, wahrend lber nachtragliche Sanktionen bereits bestehende Rechtsverletzungen geahndet werden kénnen. Geneh-
migungspflichten sichern dem Staat auBerdem die Méglichkeit das Verhalten bereits im Vorfeld einer Steuerung zu unter-

Regulierung nach dem EnWG

Verhaltenspfiichten J Kontrollbefugnisse J Eingriffsbefugnisse

‘Genehmigungspfiichten ] Nachtrégliche Sanktionen

werfen. 344

( gewihrleisten: )
;l_/
| | |
Nutzung der Netze fur Netzzugang zu Bemiithung der
Versorgungsleistungen diskriminierungsfreien Netzbetreiber um
durch Lieferanten Bedingungen Effizienzsteigerung
(Netzzugang) und Kostensenkung

Abbildung 10: Regulierung nach dem EnWG
Quelle: eigene Darstellung

Zentraler Gegenstand der Regulierung ist dabei in erster Linie die Sicherstellung des Netzanschlusses und des Netzzugangs
zu diskriminierungsfreien Bedingungen, d.h. letztlich die Moglichkeit flr Lieferanten, die Netze fiir Versorgungsleistungen
zu nutzen.?* Es soll auRerdem sichergestellt werden, dass die Netzbetreiber sich in einer Art und Weise um Effizienzsteige-
rung sowie Kostensenkung bemiihen, als ob sie einem regularen Wettbewerbsverhaltnis zueinander stiinden.34¢

342 Held/Schdfer-Stradowsky, Energierecht und Energiewirklichkeit, 2022 Rn. 235.
343 Held/Schdfer-Stradowsky, Energierecht und Energiewirklichkeit, 2022, Rn. 208.
34 Held/Schdfer-Stradowsky, Energierecht und Energiewirklichkeit, 2022, Rn. 210.
345 Held/Schdfer-Stradowsky, Energierecht und Energiewirklichkeit, 2022 Rn. 933.
346 Held/Schdfer-Stradowsky, Energierecht und Energiewirklichkeit, 2022, Rn. 209.
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Hinsichtlich des Netzzugangs tragt § 20 EnWG den dargestellten Besonderheiten der Versorgungsnetze als , essential facili-
ties” Rechnung und stellt die Nutzung der Energieversorgungsnetze durch andere Personen als den Netzeigentiimer und da-
mit den sog. Drittzugang sicher.?*” GemaR § 20 Abs.1 EnWG mussen Betreiber von Energieversorgungsnetzen jedermann
nach sachlich gerechtfertigten Kriterien diskriminierungsfrei Netzzugang gewdhren. Dabei liegen dem Netzzugang im Gas-wie
im Strombereich privatrechtliche Vertrage zugrunde, deren wesentliche Bedingungen werden jedoch von regulativen Vor-
gaben maBgeblich gepragt.

Grundsatzlich gilt im Gasbereich gemal § 20 Abs. 1b EnWG, dass Netzbetreiber zur Ausgestaltung des Zugangs zu den Gas-
versorgungsnetzen Betreiber von Gasversorgungsnetzen Einspeise- und Ausspeisekapazititen anbieten missen, die den
Netzzugang ohne Festlegung eines transaktionsabhangigen Transportpfades ermdglichen und unabhangig voneinander nutz-
bar und handelbar sind. GemaR § 20 Abs. 1 S. 10 EnWG sind Betreiber von Fernleitungsnetzen dazu verpflichtet, die Rechte
an gebuchten Kapazitdten so auszugestalten, dass sie den Transportkunden berechtigen, Gas an jedem Einspeisepunkt fir
die Ausspeisung an jedem Ausspeisepunkts ihres Netzes, oder bei dauerhaften Engpéassen, eines Teilnetzes herzustellen
(entry-exit). Der Netzzugang betrifft damit die Nutzung des Netzes fiir den Transport von Energie.3*®

Der Anspruch auf Netzanschluss dient dazu, die Erreichbarkeit eines Adressaten von der Belieferung mit Energie und damit
die Verbindung des Einspeisers mit dem Netz sicherzustellen.34° Gegenstand des Anschlusses ist nicht die Nutzung des Netzes,
sondern die ,physische Verkniipfung der jeweiligen Anlage mit einem Energieversorgungsnetz.”*° Der Netzanschluss ist Vo-
raussetzung flir den Netzzugangs. Entsprechend besteht gemal § 17 EnWG eine grundsatzliche Anschlussverpflichtung: Be-
treiber von Energieversorgungsnetzen haben Letztverbraucher, gleich- oder nachgelagerte Elektrizitats- und Gasversorgungs-
netze sowie -Leitungen, Erzeugungs- und Speicheranlagen sowie Anlagen zur Speicherung elektrischer Energie zu technischen
und wirtschaftlichen Bedingungen an ihr Netz anzuschlieRen, die angemessen, diskriminierungsfrei, transparent und nicht
unginstiger sind, als sie von den Betreibern der Energieversorgungsnetze in vergleichbaren Fallen fir Leistungen innerhalb
ihres Unternehmens oder gegeniiber verbundenen oder assoziierten Unternehmen angewendet werden, § 17 Abs. 1 S. 1
EnWG. § 17 EnWG ist dabei als eine Art Grundnorm zu verstehen, wahrend sich etwa in den §§ 17a ff EnWG weitere Auspra-
gungen der Netzanschlusspflicht, beispielsweise zu Anbindungsleitungen fiir Windenergieanlagen auf See finden.351

Netznutzungsentgelte sind diejenigen Entgelte, die von den Netznutzern als Gegenleistung flr Transport- und Verteilungs-
dienstleistung verlangt werden.352 Die Regulierung schitzt in diesem Bereich die Marktteilnehmenden davor, dass die Netz-
betreiber ihre Marktstellung durch ungerechtfertigte Netzentgelte missbrauchen. Die in §§ 20, 21 EnWG getroffenen Vorga-
ben zu Netzentgelten werden durch Rechtsverordnungen konkretisiert. Fiir den Gasmarkt sind die wesentlichen Verordnun-
gen die Verordnung Uber die Entgelte fiir den Zugang zu Gasversorgungsnetzen®>? (GasNEV) und die Verordnung tber den
Zugang zu Gasversorgungsnetzen3>* (GasNZV). Dabei ist der Gegenstand der Netzentgelte in der GasNEV geregelt. Hier ist
unter anderem niedergelegt, welche Kosten zu den sogenannten Netzkosten zadhlen, die wiederum die Grundlage fiir die
Preisbildung darstellen.?>>

Bei der Regulierung der Netzentgelte kommt das Verfahren der Anreizregulierung zur Anwendung. Die Anreizregulierung
nach § 21a EnWG stellt eine Abkehr von der reinen kostenorientierten Entgeltbildung dar, bei der sich der staatliche Zugriff
auf die Anerkennung dieser Kosten beschrankt.?*¢ Vielmehr wird die Orientierung an den Kosten durch ein Korrektiv erganzt.
GemadR § 21a Abs. 2 EnWG beinhaltet die Anreizregulierung die Vorgabe von Obergrenzen, die in der Regel fiir die Hohe der
Netzzugangsentgelte oder die Gesamterlése aus Netzzugangsentgelten gebildet werden, fiir eine Regulierungsperiode und

347 Séicker in: Sacker, Berliner Kommentar zum Energierecht, ENWG § 20 Rn. 1.

34 Hartmann/Wagner in: Theobald/Kihling, 2022, Energierecht, EnWG § 17, Rn. 21.

34 Hartmann/Wagner in: Theobald/Kihling, 2022, Energierecht, EnNWG § 17, Rn. 21.

350 De Wyl/Thole/Bartsch in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, § 17, Rn. 125.
351 Marquering in: BeckOK EnWG, 2022, § 17, Vorbemerkung.

352 Held/Schdfer-Stradowsky, Energierecht und Energiewirklichkeit, 2022 Rn. 940.

353 Gasnetzentgeltverordnung vom 25. Juli 2005 (BGBI. | S. 2197), die zuletzt durch Artikel 3 der Verordnung vom 27. Juli 2021 (BGBI. I S.
3229) gedndert worden ist.

354 Gasnetzzugangsverordnung vom 3. September 2010 (BGBI. | S. 1261), die zuletzt durch Artikel 8 des Gesetzes vom 16. Juli 2021 (BGBI. I S.
3026) gedndert worden ist.

355 Held/Schdfer-Stradowsky, Energierecht und Energiewirklichkeit, 2022 Rn. 942.
356 Held/Schdfer-Stradowsky, Energierecht und Energiewirklichkeit, 2022, Rn. 945.
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unter Berlicksichtigung von Effizienzvorgaben. Im Wege der Festlegung dieser Erlésobergrenze durch die Regulierungsbe-
horde, wird fir einen bestimmten Zeitraum der maximale Erlés des Netzbetreibers bestimmt, der damit einen Anreiz be-
kommt, die eigenen Kosten zu senken und die Effizienz zu steigern, um die Gewinnmargen aufrechtzuerhalten.3” Die Anreiz-
regulierungsverordnung?>% (ARegV) beinhaltet die die ndhere Ausgestaltung der Bestimmung der Entgelte im Wege der An-
reizregulierung und konkretisiert ihre Durchflihrung. Die Anreizregulierung findet dabei wie auch die Entgeltgenehmigung
keine Anwendung bei geschlossenen Verteilernetzen, §110 Abs.1 EnWG.

4.4.1.4 Entflechtung
Fir die Energieversorgungsunternehmen gelten dariiber hinaus Entflechtungsvorgaben nach dem EnWG. Ziel ist gemaR § 6
Abs. 1 EnWG die Gewahrleistung von Transparenz und die diskriminierungsfreie Ausgestaltung des Netzbetriebs.

Die Verpflichtung zur Entflechtung - und damit zur grundsatzlichen Trennung der Wertschépfungsstufen Netzbetrieb und
Energieerzeugung bzw. -belieferung — geht urspriinglich auf die Elektrizitdtsbinnenmarktrichtlinie 20033*° und die Gasbin-
nenmarktrichtlinie 20033%° zuriick und wurde in der Folgezeit fortentwickelt, konkretisiert und verscharft.3¢* Mit der Gas-
marktbinnenrichtlinie 200932 wurden insbesondere starkere Verpflichtungen fir die Entflechtung der Fernleitungsnetzbe-

treiber eingefihrt.

Die Entflechtung kann als eine Art vorgeschaltete Regulierung betrachtet werden3%3: Durch sie wird nicht nur auf das Ver-
halten der Marktteilnehmenden eingewirkt, sondern bereits die Moglichkeit der strukturellen Gestaltung der Energieversor-
gungsunternehmen Vorgaben unterworfen. Entflechtung kann bezeichnet werden als die staatliche Vorgabe, den Energie-
vertrieb (die rechtlichen Leistungsbeziehungen mit Endkunden) vom Betrieb der Energienetze (oder Speicher) nach bestimm-
ten wirtschaftlichen und organisatorischen Gesichtspunkten zu trennen.36* Entflechtungsvorgaben gelten in erster Linie fir
sogenannte vertikal integrierte Unternehmen. Hierbei handelt es sich gemaR § 3 Nr. 38 EnWG um ein im Elektrizitits- oder
Gasbereich tdtiges Unternehmen oder eine Gruppe von Elektrizitéits- oder Gasunternehmen, die im Sinne des Artikels 3 Absatz
2 der Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 (iber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen
miteinander verbunden sind, wobei das betreffende Unternehmen oder die betreffende Gruppe im Elektrizitdtsbereich min-
destens eine der Funktionen Ubertragung oder Verteilung und mindestens eine der Funktionen Erzeugung oder Vertrieb von
Elektrizitdt oder im Erdgasbereich mindestens eine der Funktionen Fernleitung, Verteilung, Betrieb einer LNG-Anlage oder

Speicherung und gleichzeitig eine der Funktionen Gewinnung oder Vertrieb von Erdgas wahrnimmt.

Die Definition dient als Ausgangspunkt fir die Entflechtungsvorgaben der § 6 ff. EnWG. Durch die Novellierung des EnWG
vom Juli 2022 wurde der zuvor in § 3 Nr. 38 EnWG legaldefinierte Begriff des ,vertikal integrierten Energieversorgungsunter-
nehmens” mit dem Begriff des ,vertikal integrierten Unternehmens” ersetzt. Diese Anderung soll deutlich machen, dass es
sich bei einem die Voraussetzungen erfilllenden Unternehmens insgesamt um ein vertikal integriertes Unternehmen handelt,
der Begriff also nicht auf die Teile beschrankt ist, die im Elektrizitdts- oder Gassektor aktiv sind. 3%

Auf diese Weise wirtschaftlich verflochtene Unternehmen sollen nicht ungehindert der Starkung der eigenen Marktposition
nachgehen dirfen, damit das Ziel der Gewahrleistung eines neutralen Netzbetriebs fir alle zu gleichen und fairen Bedingun-
gen nicht gefahrdet wird. Konkret soll verhindert werden, dass es zur Quersubventionierung eines Vertriebssegments kommt,

357 Miiller-Kirchenbauer in: Theobald/Kuhling, Energierecht, 2022, EnWG § 21a; Held/Schdfer-Stradowsky, Energierecht und Energiewirklich-
keit, 2022, Rn. 947.

358 Anreizregulierungsverordnung vom 29. Oktober 2007 (BGBI. | S. 2529), die zuletzt durch Artikel 8 des Gesetzes vom 20. Juli 2022 (BGBI. |
S. 1237) geandert worden ist.

35°Richtlinie 2003/54/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2003 iber gemeinsame Vorschriften fiir den Elektrizitats-
binnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 96/92/EG.

350Richtlinie 2003/54/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2003 iber gemeinsame Vorschriften fiir den Erdgasbin-
nenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 98/30/EG.

351 De Wyl/Finke in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, § 4, Rn. 2.

362 Richtlinie 2009/73 EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 tiber gemeinsame Vorschriften fiir den Erdgasbin-
nenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 2003/55/EG.

363 Held/Schdfer-Stradowsky, Energierecht und Energiewirklichkeit, 2022, Rn. 213.
364 Held/Schdfer-Stradowsky, Energierecht und Energiewirklichkeit, 2022, Rn. 213.
365 BT-Drucks 20/2402, S. 39.
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dass Sondervorteile durch unternehmensinternen Informationsaustausch und Verhaltensabsprache verschafft werden oder
es zur Bevorzugung von Unternehmen aus dem eigenen Unternehmensverbund kommt. 36

4.4.1.4.1 Entflechtung auf Transport- und Verteilnetzebene

Die Entflechtungsbestimmungen fiir Gasnetze nach der aktuellen nationalen Rechtslage lassen sich in vier Stufen einteilen.
Flr Transportnetzbetreiber und Verteilernetzbetreiber gleichermaBen gelten die Regelungen zu den beiden Stufen der infor-
matorischen Entflechtung und zur buchhalterischen Entflechtung, normiert in Teil 2, Abschnitt 1 EnWG.

Die informatorische Entflechtung ist in § 6a EnWG normiert. Danach haben vertikal integrierte Unternehmen, Transportnetz-
eigentiimer, Netzbetreiber, Gasspeicheranlagenbetreiber sowie Betreiber von LNG-Anlagen sicherzustellen, dass die Vertrau-
lichkeit wirtschaftlich sensibler Informationen von denen sie in Ausiibung ihrer Geschdftstdtigkeit als Transportnetzeigentti-
mer, Netzbetreiber, Gasspeicheranlagenbetreiber sowie Betreiber von LNG-Anlagen Kenntnis erlangen, gewahrt wird. Legen
Unternehmen Informationen Uber die eigene Tatigkeit offen, muss dies diskriminierungsfrei geschehen, § 6a Abs.2 EnWG.
Zwischen den vertikal integrierten Unternehmensteilen sollen demnach keine Informationen ausgetauscht werden, mit dem
Ziel, eine potenziell wettbewerbsverzerrende Wirkung durch diesen Informationsfluss zu verhindern.3¢”

Bei der buchhalterischen Entflechtung handelt es sich um eine Ausprdagung des in § 6 EnNWG niedergelegten allgemeinen
Transparenzgebots. 3% § 6b EnWG normiert hierfir die Verpflichtung zur Aufstellung, Prifung und Offenlegung in Form eines
Jahresabschlusses und Lageberichts nach bestimmten Vorgaben. Das Gesetz verpflichtet dazu, dass vertikal integrierte Un-
ternehmen in ihrer internen Rechnungslegung jeweils getrennte Finanz- und Buchungskonten fiir die in § 6b Abs. 3 S EnWG
niedergelegten Tatigkeiten fihren muss. Dies dient der Erfassung der tatsachlichen Kosten in den jeweiligen Tatigkeitsberei-
chen einschlieRlich der Preisbildung?®® und damit der Vermeidung von Diskriminierung und Quersubventionierung, § 6b Abs.
3 EnWG.

4.4.1.4.2 Entflechtung auf Verteilnetzebene

Die Regelungen des 2. Abschnitts des 2. Teils des EnNWG enthalten Vorgaben zur rechtlichen und operationellen Verpflichtung,
die sich ausschlieRlich an Verteilernetzbetreiber richten (§§ 7 -7d EnWG). Die rechtliche Entflechtung gemaR § 7 EnWG gilt
flr Verteilernetze und meint eine gesellschaftsrechtliche Entflechtung. GemaR § 7 Abs. 1 S. 1 EnWG missen vertikal inte-
grierte Unternehmen sicherstellen, dass Verteilernetzbetreiber, die mit ihnen im Sinne von § 3 Nr. 38 EnWG verbunden sind,
hinsichtlich ihrer Rechtsform unabhdngig von anderen Titigkeitsbereichen der Energieversorgung sind. Der Betreiber eines
Verteilernetzes muss mithin unternehmensintern als eigene Rechtsperson, d.h. Gesellschaftsform mit eigener Rechtsperson-
lichkeit, ausgestaltet sein.?’° Dies bedeutet zwar nicht, dass die wirtschaftliche Zusammengehdorigkeit aufgehoben ist, stellt
aber dennoch einen nicht unerheblichen Eingriff in die Struktur des vertikal integrierten Unternehmens dar.3’* Verpflichtet
sind zunéachst alle Netzbetreiber und dariiber hinaus sind die Regelungen des § 7 Abs. 1 EnWG nach § 7b EnWG auch auf
Betreiber von Gasspeicheranlagen anwendbar, die Teil eines vertikal integrierten Unternehmens sind und zu denen der Zu-
gang technisch und wirtschaftlich erforderlich ist fir einen Netzzugang mit Blick auf die Belieferung von Kunden. Ferner legt
§ 7 Abs.1 S.2 EnWG fest, dass es Betreibern von Elektrizitatsverteilernetzen untersagt ist, Eigentiimer einer Energiespeicher-
anlage zu sein oder eine solche zu errichten, zu verwalten oder zu betreiben. Auch wenn sich das Verbot in § 7 Abs. 1 S. 2
EnWG ausdriicklich nur an Elektrizitatsverteilernetzbetreiber richtet, verbietet sich ein Umkehrschluss im Hinblick auf die
Betreiber von Gasverteilernetzen und es kommen auch insoweit weiterhin die allgemeinen entflechtungsrechtlichen Vor-
schriften zur Anwendung. 372 Diese weitgehenden Verpflichtungen finden keine Anwendungen auf vertikal integrierte Unter-
nehmen, an deren Gasverteilernetzen weniger als 100.000 Kunden unmittelbar oder mittelbar angeschlossen sind, § 7 Abs.

366 Held/Schdfer-Stradowsky, Energierecht und Energiewirklichkeit, 2022, Rn. 873.
367 Knauff in: Kment, Energiewirtschaftsgesetz, 2019, § 6a Rn. 1.

368 De WYyl/Finke, Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, 2021, § 4 Rn. 21.
36% Held/Schdfer-Stradowsky, Energierecht und Energiewirklichkeit, 2022, Rn. 878.
370 Held/Schdfer-Stradowsky, Energierecht und Energiewirklichkeit, 2022, Rn. 884.
371 Knauff in: Kment, Energiewirtschaftsgesetz, 2019, § 7 EnWG, Rn. 2.

372 BT-Drs. 19/27453, S. 92.
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2 EnWG. Die De-Minimis Regelung tragt der Tatsache Rechnung, dass die Vorgaben der (gesellschaftsrechtlichen) Entflech-
tung mit einem nicht unerheblichen Aufwand in Einrichtung und Betrieb verbunden sind, der erst ab einer bestimmten Kun-
denzahl im Verhaltnis zu den mit der Entflechtung verfolgten Zielen steht.373

Die operationelle Entflechtung sieht in Erganzung der gesellschaftsrechtlichen Unabhangigkeit die betriebliche Unabhangig-
keit des Verteilernetzbetreibers vom sonstigen Konzern vor.37* Verpflichtete der operationellen Entflechtung sind gemaR §
7a Abs. 1 EnWG Unternehmen nach § 6 Abs 1 S. 1 EnWG, d.h. vertikal integrierte Unternehmen und rechtlich selbstandige
Betreiber von Elektrizitat -und Gasversorgungsnetzen, die im Sinne des § 3 Nr. 38 mit einem vertikal integrierten Unterneh-
men verbunden sind. 37> Auch hier findet gem. § 7a Abs. 7 EnWG eine De-Minimis Regelung Anwendung:

Demnach finden die § 7a Abs.1 bis 6 EnNWG keine Anwendung auf vertikal integrierte Unternehmen, an deren Verteilernetz
weniger als 100 000 Kunden unmittelbar oder mittelbar angeschlossen sind. Vertikal integrierte Unternehmen sind also dann
von den Vorgaben der operationellen Entflechtung ausgenommen, wenn sie mit einem kleinen Verteilernetzvertreiber ver-
bunden sind.37¢

4.4.1.4.3 Entflechtung auf Transportnetzebene

Die §§ 8-10e EnWG normieren besondere Entflechtungsvorgaben fir Transportnetzbetreiber. Auch hier handelt es sich um
Vorschriften zur rechtlichen und operationellen Entflechtung. Die europarechtliche Vorgaben sehen grundsatzlich drei Mog-
lichkeiten fur vertikal integrierte Unternehmen vor, um den Transportnetzbetrieb zu entflechten: Die eigentumsrechtliche
Entflechtung (ownership unbundling), die Strukturierung als unabhingige Systembetreiber (Independent System Operator
(1S0)), oder unabhangiger Transportnetzbetreiber (Independent Transmission Operator (ITO)). Von der Moglichkeit, eine die-
ser Varianten als verbindlich vorzuschreiben, hat der deutsche Gesetzgeber keinen Gebrauch gemacht.??”

Die eigentumsrechtliche Entflechtung richtet sich an vertikal integrierte Unternehmen, die mit einem Transportnetzbetrei-
ber i.S.d. § 3 Nr. 38 EnWG verbunden sind und ist in § 8 EnNWG geregelt. Wesentlicher Ausgangspunkt ist das Eigentum am
Netz: GemaR § 8 Abs. 2 S. 1 EnWG muss der Transportnetzbetreiber unmittelbarer oder mittelbarer Eigentiimer des Trans-
portnetzes sein. Gleichzeitig besagt § 8 Abs. 2 S.1 EnWG, dass Personen, die unmittelbar oder mittelbar die Kontrolle iber
ein Unternehmen ausliben, das eine der Funktionen Gewinnung, Erzeugung oder Vertrieb von Energie an Kunden wahrnimmt
nicht berechtigt sind ,,unmittelbar oder mittelbar Kontrolle Giber einen Betreiber eines Transportnetzes oder Rechte an einem
Betreiber eines Transportnetzes oder einem Transportnetzes auszuiiben. Im Rahmen der eigentumsrechtlichen Entflechtung
wird damit jede rechtliche Verbindung zwischen dem Transportnetzbetreiber und dem vertikal integrierten Unternehmen
unzuldssig, bei der es sich nicht lediglich um eine Minderheitsbeteiligung handelt.?’® Weitere Vorgaben im Rahmen der ei-
gentumsrechtlichen Entflechtung umfassen unter anderem eine Begrenzung der Rechte zur Bestellung von Organen des
Transportnetzbetreibers.

373 Jenn in: Assmann/Pfeiffer, BeckOK EnWG, 2022, § 7 Rn. 24.

374 Held/Schdfer-Stradowsky, Energierecht und Energiewirklichkeit, 2022, Rn. 892.

375 Hélscher in: Britz/Hellermann/Hermes, Energiewirtschaftsgesetz, 2015, § 7a Rn. 4.

375 Jenn in Assmann/Pfeiffer, BeckOK EnWG, 2022, § 7a Rn. 109.

377 De Wyl/Finke in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, 2019, § 4 Rn. 240.

378 Held/Schdfer-Stradowsky, Energierecht und Energiewirklichkeit, 2022, Rn. 895; Gesetzliche Ausnahmen erlaubt § 8 Abs. 2 S. 8,9.
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Abbildung 11: Eigentumsrechtliche Entflechtung: Ownership Unbundling
Quelle: eigene Darstellung auf Basis von items (2022)

Eine weitere Méglichkeit der Entflechtung ist die Ubergabe des Transportnetzbetriebs an unabhingige Stellen. Der Netzbe-
trieb kann auf diesem Wege getrennt und unabhiangig von Erzeugung/Férderung und Vertrieb erfolgen, ohne unmittelbar in
die Eigentumsverhéltnisse des Konzerns eingreifen zu missen. So bleibt zwar Eigentum und Kontrollrechte beim Mutterkon-
zern, weil der Netzbetrieb aber auf einen unabhangigen Dritten tibergeht, ist dies fur die Energiewirtschaft unbedenklich.37?
Bei diesem 1SO-Modell Gbernimmt der unabhdngige Systembetreiber die Aufgaben des Netzbetriebs, ist aber nicht selbst
Eigentlimer des Transportnetzes.*2° Entsprechend lGbernimmt nicht der Netzeigentiimer, sondern der Dritte séimtliche Auf-
gaben aus dem Netzbetrieb.?3! Die Benennung eines solchen unabhingigen Systembetreiber kann unter den Voraussetzun-
gendes § 9 Abs. 1 EnWG erfolgen. An ihn sind strenge Anforderung zu stellen, so hat er u.a. ,iiber die materiellen, finanziellen,
technischen und personellen Mittel zu verfiigen, die erforderlich sind, um die Aufgaben des Transportnetzbetreibers (...) zu
erfullen”, § 9 Abs. 2 S. 2 EnWG. Es besteht aber auch die Pflicht der Zusammenarbeit fir die beteiligten Unternehmen im
erforderlichen Umfang, § 9 Abs. 4 EnWG.

Independent System Operator (ISO)

Erzeugung

Vertrieb/
Handel

Dauerhafte Ausnahme

Abbildung 12: 1SO-Modell

Quelle: eigene Darstellung auf Basis von items (2022)

37% Held/Schdfer-Stradowsky, Energierecht und Energiewirklichkeit, 2022, Rn. 904.
380 Jenn in: Assmann/Pfeiffer, BeckOK EnWG, 2022, § 9 Rn. 1.
381 Jenn in: Assmann/Pfeiffer, BeckOK EnWG, 2022, § 9 Rn. 1.
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Beim ITO-Modell verbleibt sowohl das Netzeigentum als auch der Netzbetrieb im Verbund des vertikal integrierten Unter-
nehmens. Die eigentumsrechtliche Verbindung zwischen dem vertikal integrierten Unternehmen und dem Netzbetreiber
wird nicht aufgehoben. Die Fernleitungsnetzbetreiber bleiben mithin im Konzernverbund, verfiigen aber tber ein hohes Level
an Autonomie.?#? Von allen drei Varianten ist damit das Modell des unabhéngigen Transportnetzbetreibers das, dass mit dem
geringsten Eingriff in die Struktur des vertikal integrierten Unternehmens verbunden ist.3%* Die Vorgaben der §§ 10-10e EnWG
zielen dabei darauf ab, die umfassende rechtliche und organisatorische Unabhangigkeit des Transportnetzbetreibers zu be-
wahren.?#* Der ITO vertritt Interessen selbststandig im AuRenverhiltnis, d.h. z.B. gegeniiber den Regulierungsbehérden.
Rechte und Pflichten des unabhangigen Transportnetzbetreibers sind in den § 10b EnWG niedergelegt. 38>

Independent Transmission System Operator (ITO)

Erzeugung

ITO

Vertrieb/
Handel

Abbildung 13: ITO-Modell

Quelle: eigene Darstellung auf Basis von items (2022)

382 Hélscher in: Britz/Hellermann/Hermes, Energiewirtschaftsgesetz, 2015, § 10 Rn. 2.
383 Jenn in: Assmann/Pfeiffer, BeckOK EnWG, 2022, §10 Rn 1.

384 DeWyl/Finke in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft § 4 Rn. 245.

355 DeWyl/Finke in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft § 4 Rn. 246.
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4.4.2 Die Regulierung reiner Wasserstoffnetze im EnWG

Im Rahmen der Umsetzung der nationalen Wasserstoffstrategie, die unter anderem konkret die Entwicklung einer Transport-
und Verteilinfrastruktur von Wasserstoff vorsieht, wurde im Juli 2021 das ,Gesetz zur Umsetzung unionsrechtlicher Vorgaben
und zur Regelung reiner Wasserstoffnetze im Energiewirtschaftsrecht“32¢ verabschiedet. Vor dieser Gesetzesnovelle gab es
keine Vorgaben zur energierechtlichen Regulierung von Wasserstoffnetzen. Auch nach der Novelle besteht kein Regulierungs-
zwang fiir Wasserstoffnetze. Vielmehr wurde als Ubergangsldsung und um den Markthochlauf in der Anfangsphase zu be-
schleunigen3?7, die Moglichkeit einer ,,Opt-in“-Regulierung, also einer fakultativen Regulierungsmoglichkeit geschaffen.

Die neu eingefiihrten Regelungen hinsichtlich einer Wasserstoffinfrastruktur sollen den schrittweisen Aufbau einer nationa-
len Wasserstoffnetzinfrastruktur erméglichen und durch eine Regulierung begleiten, wobei die Regelungen als Ubergangsre-
gelungen fir die Einstiegsphase zu verstehen sind und gelten sollen, bis zukiinftige Vorgaben auf europaischer Ebene umzu-
setzen sind. 32 Es sollen wettbewerbliche Marktstrukturen schon zu Beginn entstehen und ein vorhersehbarer Rechtsrahmen
fur Marktteilnehmer geschaffen werden.3#°

Der Gesetzgeber hat dabei auch moglichen Anpassungsbedarf in Anbetracht zukinftiger europdischer Regelungen antizi-
piert. Tatsachlich ldsst der Entwurf der Kommission zum Gaspaket (siehe hierzu 4.4.4.2) jedenfalls in groben Zigen erkennen,
welche Gestaltung der européische und der deutsche Wasserstoffmarkt annehmen kdnnte. Die aktuelle Rechtslage wird da-
her in absehbarer Zeit Verdanderungen erfahren. Zunachst aber wird der Status Quo des nationalen energierechtlichen Regu-

lierungsregimes dargestellt und auf etwaige Hemmnisse untersucht.

4.4.2.1 Wasserstoff als Energietrager
Seit der Novelle ist der Zweck des EnWG definiert in § 1 Abs. 1 EnWG als

Folgerichtig wurde auch die Definition
des Begriffs Energie um Wasserstoff erweitert, vorausgesetzt er dient zur leitungsgebundenen Energieversorgung der Allge-
meinheit, § 3 Nr. 14 EnWG. Ebenfalls erweitert wurde der Begriff des Energieversorgungsnetzes nach § 3 Nr. 16 EnWG, das
Wasserstoffnetze nach § 3 Nr. 39a EnWG umfasst, allerdings nur ,,im Rahmen von Teil 5“ des EnWG. Wasserstoffnetze gelten
damit nur im Bereich der Planfeststellung und mit Blick auf Wegenutzungsrechte als Energieversorgungsnetze im Sinne des
EnWG Wie bereits in 4.2.1 erldutert, enthalt das EnWG in § 3 Nr. 39a EnWG nun erstmalig eine Definition flr den Begriff des
Wasserstoffnetzes. Aus dieser Definition geht klar hervor, dass der Begriff der Wasserstoffnetze nur reine Wasserstoffnetze
umfasst. Gasnetze, in denen Wasserstoff anteilig beigemischt wird (vgl. hierzu 4.4.4) sind hingegen nicht umfasst. Dariiber
hinaus gibt es im Bereich reiner Wasserstoffnetze nach den neuen Regelungen keine Unterscheidung zwischen Transport
auf Fernleitungs- und Verteilnetzebene.

Das Netz muss auBerdem eine Versorgungsfunktion erfiillen. Wasserstoffnetze, die nur der Eigenbelieferung der Netzbetrei-
ber dienen, erfiillen daher nicht die Definition des § 3 Nr. 39a EnWG.3°° Dariiber hinaus enthalt das ENWG in § 3 Nr. 39 die
Begriffsbestimmung fiir eine Wasserstoffspeicheranlage als eine einem Energieversorgungsunternehmen gehérende oder von
ihm betriebene Anlage zur Speicherung von Wasserstoff, mit Ausnahme von Einrichtungen, die ausschlief3lich Betreibern von

Wasserstoffnetzen bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben vorbehalten sind.

Wie sich an den benannten neu eingefiihrten Begriffsbestimmungen erkennen lasst, hat sich der Gesetzgeber dagegen ent-
schieden, Wasserstoff als ein weiteres Gas gemaR § 3 Nr. 19a EnWG zu behandeln. Zwar zahlt Wasserstoff, der durch Was-
serelektrolyse hergestellt ist und in das Gasversorgungsnetz eingespeist wird als Gas im Sinne des § 3 Nr. 19a EnWG und das
regulatorische Regime fiir die Gasversorgung des EnWG findet in diesen Fallen Anwendung (siehe 4.4.4). Dies gilt jedoch
gerade nicht fir die leitungsgebundene Versorgung mit reinem Wasserstoff: Schon aus § 1 Abs. 1 EnWG ergibt sich, dass

356 BGBI. 1 S. 3026.

387 BT-Drs. 19/27453, S. 118; Assmann in: Assmann/Pfeiffer, BeckOK EnWG, 2022, § 28j Rn. 12.
388 BT-Drs. 19/27453, S. 118.

389 BT-Drs. 19/27453, S. 118.

39 pfeiffer in: Assmann/Pfeiffer, BeckOK EnWG, 2022, § 3 Nr. 39a, Rn. 9 f.
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Wasserstoff im EnWG als neue ,commodity’ angesehen wird, die neben die Energietrager Elektrizitat und Gas tritt. Der Ge-
setzgeber hat sich insgesamt fiir eine getrennte Regulierung entschieden.?%*

4.4.2.2 Opt-in Regulierung
Als Ubergangslésung und um den Markthochlauf in der Anfangsphase zu beschleunigen, wurde die Méglichkeit einer ,Opt-
in“-Regulierung, also einer fakultativen Regulierungsmoglichkeit geschaffen.

Als Grundnorm bestimmt § 28j EnWG den Anwendungsbereich der Regulierung fiir reine Wasserstoffnetzeni.S.d. § 3 Nr. 39a
EnWG. Adressat der Regelung sind Betreiber von Wasserstoffnetzen gemaR § 3 Nr. 10 b EnWG. GemaR § 28j Abs. 3 EnNWG
kdnnen Betreiber von Wasserstoffnetzen gegenliber der Bundesnetzagentur erklaren, dass ihre Wasserstoffnetze der Regu-
lierung nach dem EnWG unterfallen. Eine Unterteilung in Verteilnetz- und Fernleitungsebene erfolgt dabei nicht. Die wesent-
lichen Bestimmungen dieser Opt-in Regulierung werden im Folgenden dargestellt.

4.4.2.2.1 Prifung der Bedarfsgerechtigkeit

Die Erklarung wird derweil erst dann wirksam, wenn eine Priifung der Bedarfsgerechtigkeit nach § 28p EnWG vorliegt. Die
Prufung erfolgt durch die Bundesnetzagentur, die im Wege eines Verwaltungsakts Gber das Vorliegen der Bedarfsgerechtig-
keit entscheidet, wobei ihr § 28p EnWG kein Ermessen einrdumt. Es handelt sich beim Begriff der Bedarfsgerechtigkeit jedoch
um einen unbestimmten Rechtsbegriff, weshalb ihr bei der Auslegung ein Beurteilungsspielraum zukommt.3°2 § 28p EnWG
kommt dabei eine Steuerungsfunktion zu: Durch die Feststellung der Bedarfsgerechtigkeit soll unter anderem vermieden
werden, dass es zu einer Uber- oder Unterdimensionierung von Wasserstoffnetzen kommt. 392

Der Umfang der von den Wasserstoffnetzbetreibern vorzulegende erforderlichen Unterlagen ist in § 28p Abs. 1 und Abs. 2
EnWG niedergelegt, wobei diese nicht abschlieBend sind: GemaR Abs. 2 ist Grundlage der Prifung der Bedarfsgerechtigkeit
durch die Bundesnetzagentur insbesondere ein zwischen Netznutzer und Netzbetreiber abgestimmter Realisierungsfahrplan
bezlglich der Wasserstoffinfrastruktur im Rahmen eines verhandelten Netzzugangs. Der geforderte Realisierungsfahrplan
regelt die Umsetzung des Netzanschlusses nach § 28n EnWG und dient der Bedarfsprognose.3°* GemaR § 28p Abs. 2 S. 2
EnWG umfasst die Prifung auch die Feststellung der energiewirtschaftlichen Notwendigkeit der Wasserstoffinfrastruktur.
Der Betrieb des Wasserstoffnetzes muss dementsprechend fir die leitungsgebundene Energieversorgung notwendig sein.3°>
Nach § 28p Abs. 1 S. 2 EnWG kann die Bundesnetzagentur die Vorlage erganzender Unterlagen anfordern. Dies gilt zeitlich
und inhaltlich unbegrenzt.3°¢

§ 28 p Abs. 3 EnNWG benennt auBerdem zwei Regelbeispiele fiir das Vorliegen der Bedarfsgerechtigkeit, namentlich das Vor-
liegen eines positiven Férderbescheids nach den Forderkriterien der nationalen Wasserstoffstrategie und das Vorliegen einer
Wasserstoffnetzinfrastruktur, die im Zusammenhang mit der Festlegung von sonstigen Energiegewinnungsbereichen im
Sinne des § 3 WindSeeG entsteht. Darlber hinaus legt § 28p Abs. 4 EnWG fest, dass im Falle der Umstellung bestehender
Erdgasstrukturen auf reinen Wasserstoff nachgewiesen werden muss, dass die Erdgasinfrastruktur aus dem Fernleitungsnetz
herausgenommen werden kann. § 28p Abs. 5 EnWG enthilt eine Fiktion, nach der innerhalb von vier Monaten nach Eingang
der erforderlichen Unterlagen bei der Bundesnetzagentur die Bedarfsgerechtigkeit als gegeben gilt.

4.4.2.2.2 Entflechtung

Entscheidet sich der Wasserstoffnetzbetreiber fiir die Regulierung nach dem EnWG und liegt eine bestatigende Prifung der
Bedarfsgerechtigkeit vor3?7, finden mit Blick auf die Entflechtungsvorgaben §§ 28 k, | und m EnWG Anwendung. Zentrale
Norm fiir die Entflechtung von Wasserstoffnetzen ist § 28m EnWG, er Bestimmungen zur vertikalen und informatorischen
Entflechtung von Wasserstoffnetzen enthilt.

391 Elspas/Lindau/Ramsauer, Die neuen Regelungen im EnWG zum Wasserstoff, N&R 2021, 258 (259).
392 Assmann in: Assmann/Pfeiffer, BeckOK EnNWG, 2022, § 28p Rn 14 f.

39 Assmann in: Assmann/Pfeiffer, BeckOK EnWG, 2022, § 28p Rn. 3.

394 Assmann in: Assmann/Pfeiffer, BeckOK EnWG, 2022, § 28p Rn 6 1.

395 Assmann in: Assmann/Pfeiffer, BeckOK EnWG, 2022, § 28p Rn. 8.

3% Assmann in: Assmann/Pfeiffer, BeckOK EnWG, 2022, § 28p Rn. 10.

397 Assmann in: Assmann/Pfeiffer, BeckOK EnWG, 2022, § 28m Rn 12.
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Gemall § 28m Abs. 1 S. 1 EnWG sind Betreiber von Wasserstoffnetzen zunachst zur Gewahrleistung von Transparenz sowie
diskriminierungsfreier Ausgestaltung und Abwicklung des Netzbetriebs verpflichtet. Die Unabhangigkeit des Netzbetriebs
von der Wasserstofferzeugung, der Wasserstoffspeicherung sowie vom Wasserstoffbetrieb muss sichergestellt sein, § 28 m
Abs. 1 S. 2 EnWG. Weiter bestimmt § 28 m Abs. 1 S. 3 EnWG, dass Betreiber von Wasserstoffnetzen nicht gleichzeitig Eigen-
timer von Wasserstofferzeugungsanlagen, Wasserstoffspeicheranlagen oder Anlagen zum Wasserstoffvertrieb sein durfen.
Ebenso wenig ist es ihnen gestattet solche Anlagen zu errichten oder zu betreiben. Anders als in § 6 Abs. 1 EnWG ist der
Adressatenkreis damit auf Betreiber von Wasserstoffnetzen beschrankt.

Als Instrument der Sicherstellung der in § 28m Abs. 1 S.1 EnWG formulierten Zielsetzung wird in § 28m Abs.1 S. 2 EnWG die

vertikale Entflechtung gefordert. Um dieses Ziel zu erreichen,

Hinsichtlich des Umfangs und der Gestaltung der geforderten Unabhangigkeit des Netzbetriebs gibt die Norm lediglich eine
allgemeine Vorgabe. Anders als in der parallel gestalteten Norm § 6 Abs. 1 S. 2 EnWG erfolgt kein weitergehender Verweis
auf weitere, konkretisierende Normen.3°® Wahrend § 28 k bis | EnWG genauere Vorgaben enthalten, kommt es damit zu-
nachst im Wesentlichen auf das in§ 28m S. 3 EnWG formulierte Tatigkeitsverbot an, welches sich auf das Halten, Errichten
und Betreiben von Anlagen zur Erzeugung von Wasserstoff, zur Speicherung von Wasserstoff und zum Handel von Wasser-
stoff bezieht.

Eine gewisse Unsicherheit besteht dahingehend, welche Schritte die Entflechtungsvorgaben genau erfordern. Insbesondere
ist unklar, ob eine gesellschaftsrechtliche oder nur eine operationelle Entflechtung zu erfolgen hat.3%° Einiges deutet darauf-
hin, dass der Netzbetreiber jedenfalls nicht innerhalb derselben Gesellschaft gleichzeitig Erzeugung, Speicherung oder Ver-
trieb Gibernehmen darf.#%°

§ 28 k EnWG enthalt Vorgaben zur buchhalterischen Entflechtung und benennt Pflichten, die insbesondere Rechnungsle-
gungs- und Buchflihrungspflichten umfassen. Dariliber hinaus enthalt § 28k Abs. 2 EnWG das Verbot der Quersubventionie-
rung: Betreiber von Wasserstoffnetzen, die neben dem Betrieb von Wasserstoffnetzen weitere Tétigkeiten ausiiben, haben
zur Vermeidung von Diskriminierung und Quersubventionierung in ihrer internen Rechnungslegung ein eigenes Konto fiir die
Tdtigkeit des Betriebs von Wasserstoffnetzen so zu fiihren, wie dies erforderlich wére, wenn diese Tétigkeit von rechtlich selb-
stdndigen Unternehmen ausgefiihrt wiirde. Es soll mithin verhindert werden, dass es zur Querfinanzierung zischen dem Be-
trieb von Wasserstoffnetzen und anderen Tatigkeiten, wie insbesondere Erdgasversorgungsnetzen kommt.“°* Der deutsche
Gesetzgeber begriindet diese Vorgabe dabei mit dem Hinweis auf europarechtliche Vorgaben.“%2 Die Frage der Quersubven-
tionierung bleibt derweil im Grundsatz stark umstritten. Insoweit bleibt abzuwarten, wie der nationale Gesetzgeber vor dem
Hintergrund der europarechtlichen Entwicklungen verfahren wird.

§ 28m Abs. 2 EnNWG enthélt Vorgaben zur informatorischen Entflechtung. Diese unterscheidet sich inhaltlich nicht wesentlich
von den in § 6a EnWG getroffenen Vorgaben. Demnach haben Betreiber von Wasserstoffnetzen sicherzustellen, dass die
Vertraulichkeit wirtschaftlich sensibler Informationen gewahrt wird, von denen sie in Auslbung ihrer Geschaftstatigkeit

398 Assmann in: Assmann/Pfeiffer, BeckOK EnWG, 2022, § 28n Rn. 22 f.

3% Elspas/Lindau/Ramsauer, Die neuen Regelungen im EnWG zum Wasserstoff, N&R 2021, 258 (261); Riege/Schacht in: Assmann/Pfeiffer
BeckOK EnWG, 2022, § 28m Rn 22; Stelter/Schieferdecker/Lange: Der Gesetzentwurf zur Regelung reiner Wasserstoffnetze im EnWG, EnWZ
2021, 99 (101).

400 Altrock et. al., Rechtsrahmen fiir den Einsatz von Wasserstoff und Férderansatze zur Defossilisierung der Stahlerzeugung, 2022, S. 68.
01 BT-Drs. 19/27453, S. 119.

402 Gleichzeitig gibt § 112b EnWG eine Berichtspflicht des zustandigen Ministeriums und der BNetzA vor, die auf die Erstellung eines Konzepts
fur den weiteren Aufbau des Wasserstoffnetzes gerichtet ist. Dieses soll im Lichte sich entwickelnder unionsrechtlicher Grundlagen vor dem
Hintergrund des Ziels einer Anpassung des regulatorischen Rahmens zur gemeinsamen Regulierung und Finanzierung der Gas- und der Was-
serstoffnetze Uberlegungen zu einer Transformation von Gasnetzen zu Wasserstoffnetzen einschlieRlich einer schrittweise integrierten Sys-
templanung beinhalten. Die Vorgabe trégt dem Charakter der Ubergangsregulierung Rechnung und macht deutlich, dass eine Anpassung
und Fortentwicklungsmaglichkeiten tGberprift werden sollen.
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Kenntnis erlangen. Gerade an dieser Stelle erscheint die Begrenzung des Adressatenkreises der Norm auf Wasserstoffnetz-
betreiber als inkonsistent: Die fraglichen sensiblen Informationen sind fiir Betreiber von Wasserstoffspeichern und nachge-
lagerten Markten ebenfalls nitzlich und kénnen Wettbewerbsvorteile begriinden. %3

4.4.2.2.3 Anschluss und Zugang

Die §§ 17 ff. EnWG sind aufgrund der getrennten Regulierung auf reine Wasserstoffnetze nicht anwendbar. Anschluss und
Zugang zu Wasserstoffnetzen ist separat in §28n EnWG geregelt. Der Zugang soll nach § 28n Abs. 1 S. 2 im Wege des verhan-
delten Netzzugangs gewahrt werden. Das bedeutet, dass es den Netzbetreibern und den Zugangsinteressenten liberlassen
ist, die Bedingungen des Netzzugangs vertraglich zu konkretisieren.“%* Dariiber hinaus erkennt es der Gesetzgeber als sinnvoll
an, dass bei netzlibergreifenden Transporten von Wasserstoff gemeinsame Vertragsstandards ausgearbeitet werden.“%* Ge-
maRk § 28n Abs. 1 5.2 EnWG betrifft dies nicht nur den Netzzugang, sondern auch die damit ,,zusammenhangenden Aspekte
des Netzanschlusses”. Da auch diese ,,zusammenhangende Aspekte” im Wege des verhandelten Netzzugangs zu gewahren
sind, dirften auch die Bedingungen des Netzanschlusses zwischen dem Netzbetreiber und dem Anschlusspetenten im Wege
eines ,verhandelten Netzanschlusses” auszuhandeln sein.“%

Gegenstand der Verhandlungen zum Netzzugang kann dabei analog der Entwicklung auf dem Gasmarkt auch sein, welches
Abrechnungssystem fiir die Transportleistung Anwendung finden soll, ob also beispielsweise ein Kontraktpfadmodell gewahlt
wird oder ein Zweivertragsmodell (Entry-Exit-System).“” Angesichts der Historie des Gasmarkts ist es nicht auszuschlieRen,
dass sich der Einigungsvorgang schwierig gestaltet.*°® Die bestehenden Unsicherheiten kdnnte der Gesetzgeber mit einer
Verabschiedung einer Wasserstoffnetzzugangsverordnung abschwachen, wenn in dieser z.B. ein Netzzugangskonzept enthal-

ten ist.40?

GemadR § 28n Abs. 1 S. 1 EnWG haben Betreiber von Wasserstoffnetzen Dritten den Anschluss und Zugang zu ihren Wasser-
stoffnetzen zu angemessenen und diskriminierungsfreien Bedingungen zu gewédhren, sofern der Anschluss oder der Zugang
fir Dritte erforderlich sind. Ausnahmen von diesem Gebot sind gemaR §28n Abs. 2 S. 1 EnWG zulassig, wenn Netzbetreiber
nachweisen, dass ihnen der Anschluss oder der Zugang aus betriebsbedingten oder sonstigen wirtschaftlichen oder techni-
schen Grinden nicht méglich oder nicht zumutbar ist. DarlGber hinaus legt § 28n Abs. 3 S. 1 EnWG fest, in welchem Umfang
die Wasserstoffnetzbetreiber die Pflicht zur Offenlegung von Geschaftsbedingungen trifft, dies umfasst nach § 28n Abs. 3 S.
2 EnWG insbesondere Informationen zu den Entgelten flr den Netzzugang und die Auskunft Gber Kapazitaten.

“03Rjege/Schacht in: Assmann/Pfeiffer, BeckOK EnWG, 2022, § 28 m Rn. 14 f.

04 pfeiffer in: Assmann/Pfeiffer, BeckOK EnWG, 2022, § 28 n Rn. 13.

405 BT-Drs. 19/27453, S. 120.

496 pfeiffer in: Assmann/Pfeiffer, BeckOK EnWG, 2022, § 28 n Rn. 13.

407 Altrock et. al., Rechtsrahmen flr den Einsatz von Wasserstoff und Forderansatze zur Defossilisierung der Stahlerzeugung, 2022, S. 95.
08 Altrock et. al., Rechtsrahmen fiir den Einsatz von Wasserstoff und Férderansatze zur Defossilisierung der Stahlerzeugung, 2022, S. 95.

409 Altrock et. al., Rechtsrahmen fiir den Einsatz von Wasserstoff und Férderansitze zur Defossilisierung der Stahlerzeugung, 2022, S. 95.
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4.4.2.2.4 Entgeltregulierung

Vorgaben fir die Bildung von Netznutzungsentgelten von Wasserstoffnetze enthalt § 280 EnWG. Gemall § 280 Abs. 1 S. 1
EnWG ist § 21 EnWG nach MaRgabe der in Abs. 1 nachfolgenden Konkretisierungen entsprechend anzuwenden. Demnach
missen die Netzentgelte angemessen, diskriminierungsfrei und transparent sein. Auch das Verbot der vertikalen Diskrimi-
nierung findet Anwendung.**°

Nach § 21 Abs. 2 S.1i.V.m. § 28 0 Abs. 1 S. 1 EnWG sind die Netzentgelte vom Netzbetreiber kostenorientiert zu bilden.
Ausgangspunkt der Kalkulation der Netzentgelte sind die tatsachlichen Kosten, die dem Wasserstoffnetzbetreiber durch den
Betrieb des Netzes entstehen. Dabei kénnen nur effiziente Kosten eingesetzt werden, also die Kosten, die von einem ver-
gleichbaren Netzbetreiber aufgewendet wiirden.“!* Eine Anreizregulierung wie in § 21a EnWG niedergelegt und eine Geneh-
migung von Entgelten nach §23a EnWG ist auf Betreiber von Wasserstoffnetzen wiederum nicht anzuwenden, §280 Abs. 1
S.2. Dies liegt darin begriindet, dass eine Anreizregulierung in der Markthochlaufphase nicht sinnvoll eingesetzt werden
kann. Die Entgeltsystematik kann von jedem Netzbetreiber individuell bestimmt werden kann, ohne dass es hierflr einer
Genehmigung bedirfte.*'? Der Gesetzgeber schlieRt dabei aber nicht aus, zu einem spateren Zeitpunkt, insbesondere wenn
eine groRere Anzahl an Betreibern von Wasserstoffnetzen tatig ist oder ein gewisses Marktniveau erreicht ist, eine Anreizre-
gulierung einzufiihren.“!3 Die behdrdliche Kontrolle erstreckt sich zum jetzigen Zeitpunkt auf die Hohe der angesetzten Kos-
ten und auf die Frage, welche Teile des Netzes Uber die Netzentgelte finanziert werden konnen. §280 Abs. 2 EnWG enthilt
eine Verordnungsermachtigung, um in erster Linie die Methoden der Ermittlung dieser Kosten zu regeln. Auf Grundlage dieser
Erméchtigung wurde die Wasserstoffnetzentgeltverordnung*'* (WasserstoffNEV) erlassen.

4.4.2.2.4.1 WasserstoffNEV

Die Verordnung dient dazu, die Netzkosten zu ermitteln. Die Netzkosten wiederum bilden die Grundlage fiir die Entgelte, die
Wasserstoffnetzbetreiber fir den Zugang zu ihren Netzen erheben dirfen. Dabei gilt die Verordnung fir all diejenigen Netz-
betreiber, die sich der Regulierung nach §28j Abs. 3 EnWG unterworfen haben, § 1 WasserstoffNEV. Bewusst hat sich der
Verordnungsgeber dazu entschlossen lediglich die Grundziige der Entgeltermittlung vorzugeben. Eine exakte Vorgabe, wie
die regulierten Wasserstoffnetzbetreiber ihre Entgelte zu bilden haben, lasst sich der Verordnung nicht entnehmen.*'*> Die
Wasserstoffnetzbetreiber sind vielmehr verpflichtet, Berechnungen durchzufiihren, um die Entgelte zu verproben.*1¢

GemadR § 2 Abs. 1 S.1 WasserstoffNEV haben die Betreiber von Wasserstoffnetzen im Rahmen der Ermittlung der Entgelte
sicherzustellen, dass ihr Entgeltsystem im Grundsatz geeignet ist, die nach § 280 EnWG genehmigten oder festgelegten Kos-
ten zu decken. Anders als im Gasbereich im Falle der Anreizregulierung gibt es mithin keine festgelegte Erl6sobergrenze.*'”
Nach § 2 Abs. 3 WasserstoffNEV ist es dartiber hinaus grundsatzlich maoglich, Teilnetze zu bilden und fiir diese eine gesonderte
Kalkulierung durchzufiihren. Die Netzkosten werden wie auch im Gassektor aus der Summe gebildet, die sich aus den auf-
wandsgleichen Kosten, der kalkulatorischen Eigenkapitalverzinsung sowie der kalkulatorischen Steuern, abzlglich kostenmin-
dernder Faktoren, ergibt.*!®

Forderzuschisse sind in der Regel bei der Ermittlung der Basis der Eigenkapitalverzinsung als kostenmildernd zu bericksich-
tigen, § 3 WasserstoffNEV. Dariiber hinaus kénnen Netzanschlusskosten, bzw. Kosten fiir Anderungen des Netzanschlusses
von den Anschlussnehmern verlangt werden, § 4 Abs. 1 WasserstoffNEV. Auch Baukostenzuschiisse kdnnen gemald § 5 Was-
serstoffNEV in der Regel von den Anschlussnehmern verlangt werden. § 5 WasserstoffNEV betrifft damit ebenso wie § 4
WasserstoffNEV die Frage, wer die Kosten fur den Anschluss an ein Wasserstoffnetz zu tragen hat.**®

410 pfeiffer in: Assmann/Pfeiffer, BeckOK EnWG, 2022, § 280, Rn. 1.

11 pfeiffer in: Assmann/Pfeiffer, BeckOK EnWG, 2022, § 280, Rn. 2.

412 BT-Drs. 19/27453, S. 121.

413 BT-Drs. 19/27453, S. 121.

414 Wasserstoffnetzentgeltverordnung vom 23. November 2021 (BGBI. | S. 4955).
415 BR-Drs. 734/21, S. 18.

16 BR-Drs. 734/21, S. 19.

417 Trepte/Mussaeus, Wasserstoffnetzentgelte beschlossen, PwC Blogs.

“18 Trepte/Mussaeus, Wasserstoffnetzentgelte beschlossen, PwC Blogs.

419 BR-Drs. 734/21, S. 20.
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Die Grundsatze der Netzkostenermittlung sind in § 6 der WasserstoffNEV niedergelegt. Nach § 6 EnWG Abs. 2 sind bilanzielle
(also aufwandsgleiche) und kalkulatorische Kosten fiir die Wasserstoffnetzinfrastruktur nur insoweit anzusetzen, als sie den
Kosten eines effizienten und strukturell vergleichbaren Betreibers eines Wasserstoffnetzes entsprechen. Auf diesem Weg soll
sichergestellt werden, dass nur solche Kosten berticksichtigt werden, die sich ihrem Umfang nach in einem Wettbewerb ein-

stellen wurden.#%°

Gemall § 13 WasserstoffNEV finden die §§ 8, 9 WasserstoffNEV bei Umstellung bestehender Gasinfrastruktur auf reinen
Wasserstofftransport Anwendung. Dies umfasst besondere Regelungen bei der Ermittlung der kalkulatorischen Abschreibun-
gen bei auf ausschlieBlichen Wasserstofftransport umgestellten Altanlagen des Gasversorgungsnetzes nach § 9 Wasserstoff-
NEV. Ziel dieser Sonderregelungen ist es, dass es im Rahmen der Abgabe der Altanlagen des Gasnetzbetriebs an den Wasser-
stoffnetzbetreiber es nicht zu wirtschaftlich unbegriindetem Wertverlust kommt. Die besondere Regelung ist dabei nur auf
Anlagen der Gasversorgung anwendbar, die erstmals vor dem 1. Januar 2006 aktiviert wurde.

Nach § 10 WasserstoffNEV erfolgt die Verzinsung des von Betreibern von Wasserstoffnetzen eingesetzten Eigenkapitals im
Wege einer kalkulatorischen Eigenkapitalverzinsung auf Grundlage des betriebsnotwendigen Eigenkapitals (kalkulatorische
Eigenkapitalverzinsung). Damit wird § 280 Abs. 1 S. 1 EnWG i.V.m. § 21 Abs. 2 S. 1 EnWG umgesetzt: Die Ermittlung der
Netzkosten muss deshalb unter Beriicksichtigung einer angemessenen Verzinsung es gebundenen Eigenkapitals erfolgen.*?*
Die Ermittlung soll ab 2028 von der Bundesnetzagentur ibernommen werden. Im Rahmen des Plan-Ist-Kostenabgleichs nach
§ 14 WasserstoffNEV betragt die Kalkulationsperiode ein Jahr. Die ermittelten Netzkosten sind von der Regulierungsbehorde
genehmigen zu lassen. Wird die Genehmigung nicht erteilt, greift eine gesetzliche Fiktion und das Entgelt gilt als genehmigt.

4.4.2.2.4.2 Europarechtskonformitdt der WasserstoffNEV

Das Urteil des EuGH*?2 vom 2.09.2021 in der Sache Kommission/Deutschland wirft die Frage auf, ob die erst im Dezember
2021 verabschiedete WasserstoffNEV europarechtskonform ist. In dem Urteil stellt der EuGH die Europarechtskonformitat
des deutschen Regulierungsansatzes in Frage. Konkret geht es um das Regulierungssystem, das sich ganz wesentlich auf die
auf Grundlage des § 24 EnWG erlassenen Rechtsverordnungen stiitzt (etwa StromNEV, GasNEV und ARegV). Der EuGH sieht
dieses System als unvereinbar mit dem europdischen Grundsatz der Unabhéngigkeit der Regulierungsbehdrden an. So heillt
es im Urteil, dass § 24 EnWG der Bundesregierung unmittelbar bestimmte Zustandigkeiten Ubertrage, die ausschlieBlich na-
tionalen Regulierungsbehorden vorbehalten seien und verleihe ihr unter VerstoR gegen das Unionsrecht die Befugnis, die
nationalen Regulierungsbehorden zu dieser Zustandigkeit zu erméchtigen.“?* Auch im Richtlinienentwurf des Gaspakets fin-
den sich umfangreiche Vorgaben, die diesen Grundsatz weiter bestarken. Es ist damit nicht ausgeschlossen, dass das Urteil
damit auch auf die WasserstoffNEV Anwendung und damit ihre Fortgeltung in Frage zu stellen ist.*>* Insgesamt kann an der
bisherigen Ausgestaltung der allgemeinen Regulierungssystematik nicht festgehalten werden.*?*

4.4.2.3 Wasserstoffspeicher

Wie bereits unter 3.2.2 dargestellt, wird der Speicherung von Wasserstoff im Rahmen des Hochlaufs einer Wasserstoffwirt-
schaft und der Etablierung einer Wasserstofftransportinfrastruktur eine erhebliche Bedeutung zukommen. Diese kénnen
ebenfalls einer Regulierung nach dem EnWG unterfallen. Denn der Begriff der Wasserstoffspeicheranlagen ist nunmehr auch
in § 3 Nr. 39b EnWG legaldefiniert als einem Energieversorgungsunternehmen gehérende oder von ihm betriebene Anlage zur
Speicherung von Wasserstoff, mit Ausnahme von Einrichtungen, die ausschlieflich Betreibern von Wasserstoffnetzen bei der

Wahrnehmung ihrer Aufgaben vorbehalten sind.

Die Definition ist technologieoffen. Entsprechend kénnen alle Speicherarten unterschiedlicher Art, mithin auch Untergrund-
kavernenspeicher tatbestandlich erfasst sein“?%, sofern sie einem Energieversorgungsunternehmen gehoren oder von ihm

420 BR-Drs. 734/21, S. 23.

221 BR-Drs. 734/21, S. 26.

422 FuGH, Urteil vom 2. September 2021, C-718/18.

423 FuGH, Urteil vom 2. September 2021, C-718/18 Rn. 115.

24 Sieberg/Cesarano, Die Zukunft der Regulierung von Wasserstoffnetzen, RdE 2022, 165 (174).
425 Deutscher Bundestag, Unabhangigkeit der Bundesnetzagentur, 2022, S. 7.

426 Stiftung Umweltenergierecht, Auf dem Weg zum Wasserstoffwirtschaftsrecht?, 2021, S. 34.
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betrieben werden. Speicher, die von Wasserstofferzeugungsunternehmen betrieben werden, fallen mithin nicht unter den
energierechtlichen Begriff der Wasserstoffspeicheranlage.

GemaR § 28j Abs. 2 EnWG kdnnen sich auch Betreiber von Wasserstoffspeicheranlagen einer fakultativen Regulierung un-
terwerfen. Als Wasserstoffspeicherbetreiber gelten natiirliche oder juristische Personen oder rechtlich unselbststandige Or-
ganisationseinheiten eines Energieversorgungsunternehmens, die die Aufgabe der Speicherung von Wasserstoff wahrneh-
men und fir den Betrieb einer Wasserstoffspeicheranlage verantwortlich sind, § 3 Nr. 10c EnWG. Unterwirft sich der Betrei-
ber einer Wasserstoffspeicheranlage, findet gemaR § 28j Abs. 2 EnWG auch § 28n EnWG entsprechende Anwendung und
damit die dort niedergelegten Anschluss- und Zugangsbedingungen: So trifft im Fall des Opt-ins durch den Betreiber der
Wasserstoffspeicheranlagen diesen die Verpflichtung, Dritten den Anschluss und den Zugang zu ihrem Speicher zu angemes-
senen und diskriminierungsfreien Bedingungen zu gewahren, sofern der Anschluss oder der Zugang fiir Dritte erforderlich ist.
Der Zugang ist dabei im Wege des verhandelten Netzzugang zu gewahrleisten. Damit kénnen fir den Zugang individuelle
Nutzungsentgelte nach den allgemeinen zivilrechtlichen Regelungen festgesetzt werden.*?’

4.4.2.4 Terminals

Im Rahmen der Diskussion tiber den effektiven Hochlauf einer Wasserstoffwirtschaft spielt der Import von Wasserstoff bzw.
seinen Derivaten eine wesentliche Rolle. Perspektivisch soll der Import dabei nicht nur tiber Pipelines, sondern auch tGber den
Seeweg realisiert werden. Fir die Anlandung und Aufbereitung der Stoffe fur ihren Weitertransport wird hierfiir eine Termi-
nalinfrastruktur notig werden (siehe zu den planungs- und genehmigungsrechtlichen Aspekten, sowie der unterschiedlichen
Anlagenarten 4.2.4).

Angesichts der aktuell bestehenden Herausforderungen in der Energieversorgung, wird der schnelle Ausbau von LNG-Termi-
nal-Infrastruktur momentan verstarkt vorangetrieben. Zwar steht der Import von Fliissiggas kaum in Einklang mit ambitio-
nierten Klimazielen. Wie aus dem LNG-Beschleunigungsgesetz, das eine rasche Errichtung und Inbetriebnahme der Termi-
nalinfrastruktur zum Ziel hat, jedoch hervorgeht, soll der spatere Betrieb der Terminals mit Wasserstoff oder seinen Derivaten
bei der Planung mitgedacht werden. So sieht das Gesetz vor, dass Anlagen, die (iber den 31.12.2043 hinaus betrieben werden,
nur dann eine Genehmigung fiir den Weiterbetrieb erhalten, wenn sie fir klimaneutralen Wasserstoff und dessen Derivate
betrieben werden. Es bestehen allerdings nach wie vor erhebliche Unklarheit und Unsicherheit dariiber, ob und wie die viel
zitierte H2-readiness eines LNG-Terminals tatsachlich durch eine bloRe Umristung erreicht werden kann.

LNG-Terminals sind in der Regel LNG Anlagen im Sinne des § 3 Nr. 26 EnWG. Demnach ist eine LNG-Anlage eine Kopfstation
zur Verfliissigung von Erdgas oder zur Einfuhr, Entladung und Wiederverdampfung von verfliissigtem Erdgas; darin einge-
schlossen sind Hilfsdienste und die voriibergehende Speicherung, die fiir die Wiederverdampfung und die anschliefSende Ein-
speisung in das Fernleitungsnetz erforderlich ist, jedoch nicht die zu Speicherzwecken genutzten Teile von LNG Kopfstationen.

Dabei gelten LNG-Anlagen als Teil des Gasversorgungsnetzes nach § 3 Nr. 20 EnWG.

LNG-Anlagen bzw. deren Betreiber unterliegen damit grundséatzlich dem energiewirtschaftlichen Regulierungsregime. So ist
der Betrieb von LNG-Anlagen beispielsweise unter Entflechtungsgesichtspunkten relevant: Gemalt § 3 Nr. 38 EnWG ist ein
vertikal integriertes Unternehmen auch dann gegeben, wenn beispielsweise die Funktion Fernleitung und Betrieb einer LNG-
Anlage von einem Unternehmen wahrgenommen wird. Um die Konkretisierung der regulierungsrechtlichen Vorgaben hin-
sichtlich des Betriebs von LNG-Terminals zu erméglichen, wurden im Mai 2022 Anderungen im EnWG vorgenommen. Nach §
26 EnWG kann die Bundesnetzagentur durch Festlegung oder Genehmigung nach § 29 Abs.1 EnWG Regelungen fir den Zu-
gang zu LNG-Anlagen treffen. Der Gegenstand der Reglungen wird sodann numerisch aufgelistet. Hierzu zahlen unter ande-
ren die Rechte und Pflichten eines Betreibers von LNG-Anlagen sowie die Bedingung, unter denen der Betreiber den Zugang
zur LNG-Anlage gewdhren muss. Am 28.06.2022 wurde ein Festlegungsverfahren durch die BNetzA eingeleitet und den rele-
vanten Marktakteuren zur Konsultation gestellt. Ausgangspunkt des Festlegungsverfahrens ist dabei, dass mangels einer
etablierten LNG-Infrastruktur auch keine ausdifferenzierten und auf die Besonderheiten von LNG-Terminals abgestimmten

427 Stiftung Umweltenergierecht, Auf dem Weg zum Wasserstoffwirtschaftsrecht? Rechtsgrundlagen und Entwicklungslinien fur die Regulie-
rung der griinen Wasserstoffwirtschaft 2021, S. 35.
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Zugangsregulierungen bestehen.“? Die von der BNetzA vorgestellten Regelungen betreffen allein den regulierungsrechtli-
chen Rahmen fiir den Zugang zu LNG-Anlagen, um fiir Marktakteure diskriminierungsfreie und einheitliche Regelungen zu
entwerfen.*?? Nicht umfasst sind Anlagen, die gemaR § 28a EnWG von der Regulierung ausgenommen sind.

Wahrend die regulatorischen Rahmenbedingungen fiir LNG-Anlagen im EnWG sich in einem Anpassungs- und Fortentwick-
lungsprozess befinden, lasst sich die gleiche Aussage nicht fur (kiinftig) zu errichtende Wasserstoffterminals treffen. Wasser-
stoffterminals lassen sich weder unter den Begriff der LNG-Anlage noch unter den grundsatzlich weiten Begriff der Wasser-
stoffspeicheranlage subsumieren. Die Notwendigkeit und (zuklinftige) Existenz von Wasserstoffterminals wird zwar implizit
durch die planungsrechtlichen Vorgaben des Teils 5 fur Wasserstoffinfrastruktur in Zusammenhang mit Anbindungsleitung
erkannt. Zum Bearbeitungszeitpunkt fehlt jedoch an einem gesetzlichen Ansatzpunkt fiir eine energierechtliche Regulierung
von Wasserstoffterminals im nationalen Recht.

428 BNetzA, Beschlusskammer 7, Az.: BK7-22-060, Einleitung eines Festlegungsverfahrens zur Ausgestaltung des Zugangs zu LNG-Anlagen,
2022,S. 1.

429 BNetzA, Beschlusskammer 7, Az.: BK7-22-060, Einleitung eines Festlegungsverfahrens zur Ausgestaltung des Zugangs zu LNG-Anlagen,
2022, 8. 2.
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4.4.2.5 Hemmnisanalyse

Das Regulierungsregime des EnWG ist als Ubergangsregime ausgestaltet, weil eine dezidierte Regelung der Materie auf eu-
ropaischer Ebene in den kommenden Monaten erwartet wird. Eine Auswertung des vorliegenden Entwurfs des Gaspakets
der Kommission und seiner Auswirkungen auf das EnWG werden unter 4.4.3 naher beleuchtet. Da das europdische Gesetz-
gebungsverfahren noch nicht abgeschlossen ist, bleiben die Regelungen des EnWG vorerst das relevante Regulierungsregime
fir reine Wasserstoffnetze. Im Folgenden werden daher die sich hieraus ergebenden rechtlichen Hemmnisse fiir den Was-
serstoffhochlauf analysiert. Die folgende Tabelle gibt einen ersten Uberblick.

Regelungsbereich Identifizierte wesentliche Hemmnisse

*  WahImoglichkeit zwar fiir die Anfangsphase sinnvoll, in der
Opt-In Regulierung Umsetzung kann es aber an grundlegenden Anreizen fehlen, sich
der Regulierung zu unterwerfen

+ Fehlende Konkretisierung der Voraussetzungen kénnte das
Verfahren zur Feststellung der Bedarfsgerechtigkeit verzégern

Bedarfsgerechtigkeit
+ Beschleunigungsméglichkeiten zur Durchfiihrung des Prifverfahrens
sind nur unzureichend gesetzlich umgesetzt
Entflechtung + Rechtsunsicherheit verbleibt hinsichtlich der Erfordernisse der

geforderten vertikalen Entflechtung

* Erganzende Konkretisierung durch den Verordnungsgeber bei
bestehender Zustéindigkeit in Form von WasserstoffNZV denkbar,
es bestehen aber Zweifel an der grundséatzlichen Zustdndigkeit des
Verordnungsgebers

Netzzugang und Netzentgelte

Tabelle 12: Wesentliche rechtliche Hemmnisse in der nationalen Regulierung von Wasserstoff
Quelle: eigene Darstellung

Die Gestaltung im Sinne einer Ubergangsregulierung, die Flexibilitit fiir Netzbetreiber erlaubt, leuchtet angesichts der Unsi-
cherheiten hinsichtlich der Entwicklung des Wasserstoffmarktes grundsatzlich ein. Gerade mit Blick auf die erwarteten Regu-
lierungsvorgaben auf europaischer Ebene stellt sich jedoch die Frage, ob das eingefiihrte Regime Uberhaupt eine ,Daseins-
berechtigung“430 hat. Denn es ist zweifelhaft, ob der Einstieg in einen regulierten Netzbetrieb gegenlber einem unregulierten
Netzbetrieb fur Investoren zum jetzigen Zeitpunkt attraktiv ist.** Ein unmittelbarer finanzieller Vorteil ergibt sich hieraus
nicht. Gleichzeitig besteht die Méglichkeit auBerhalb des Ubergangsregimes Vereinbarungen zu treffen.%*2 Auch wenn die
Vorgaben fir einen ersten Regulierungsrahmen vom Gesetzgeber gezielt schlank gehalten wurden: Das Ziel eines ziigigen
und rechtssicheren Einstiegs in den schrittweisen Aufbau einer nationalen Wasserstoffwirtschaft*** hat das Regulierungsmo-
dell jedenfalls dann verfehlt, wenn es faktisch keinen Anwendungsbereich hat, weil die Moglichkeit zur Regulierung nicht
oder kaum wahrgenommen wird.

Auch innerhalb der Detailregelungen des Regulierungsregimes bestehen rechtliche Unklarheiten, die die Nutzbarmachung
der Regulierung fir den Wasserstoffhochlauf erschweren.

Dies gilt zum einen hinsichtlich der Priifung der Bedarfsgerechtigkeit, die Voraussetzung fiir die wirksame Unterwerfung des
Regulierungsregimes ist. Hier stehen die gesetzlichen Vorgaben der Gewahrleistung eines ziigigen und effektiven Verfahrens

430 Sjeberg/Cesarano, Die Zukunft der Regulierung von Wasserstoffnetzen, RdE 2022, 165 (167).

431 Stelter, Christian/Schieferdecker, Bernd/Lange, Moritz, Der Gesetzesentwurf zur Regelung reiner Wasserstoffnetze im EnWG, EnWZ 2021,
99 (102).

432 Stelter, Christian/Schieferdecker, Bernd/Lange, Moritz, Der Gesetzesentwurf zur Regelung reiner Wasserstoffnetze im EnWG, EnWZ 2021,
99 (102).

433 BT-Drs. 19/27453, S. 3.
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zur Bestimmung der Bedarfsgerechtigkeit entgegen: Hinsichtlich der Unterlagen, die seitens des Netzbetreibers vorgelegt
werden missen, enthalt § 28p EnWG nur rudimentéare Vorgaben. Hier konnte die Bundesnetzagentur tatig werden, Konkre-
tisierungen vornehmen und bereits vorab entsprechende Hinweise geben, um den Prozess zu vereinfachen.*** Daruber hin-
aus wird eine Art Genehmigungsfiktion dann angenommen, wenn der Netzbetreiber die Unterlagen eingereicht hat und die
Regulierungsbehodrde vier Monate untatig bleibt, § 28p Abs. 5 EnWG. Gleichzeitig hat die Regulierungsbehdrde aber ein zeit-
lich und inhaltlich unbegrenztes Nachforderungsrecht hinsichtlich der einzureichenden Unterlagen, § 28 Abs. 1 S. 2 EnWG.
Erst ab Eingang der nachgeforderten Unterlagen beginnt die Viermonatsfrist zu laufen. Die begriiRenswerte Beschleunigungs-
wirkung der Fiktion wird damit erheblich eingeschrankt.***

Hinsichtlich der Entflechtungsregelungen der zentralen Norm § 28m EnWG verbleibt Rechtsunsicherheit dahingehend, wel-
che konkreten MaRnahmen erforderlich sind, um die geforderte Unabhangigkeit des Netzbetriebs zu gewahrleisten.*3 Ins-
besondere fehlt es an einem Verweis, der mit den Vorgaben aus § 6 Abs. 1 S. 2 EnWG vergleichbar ware. Die Netzbetreiber
sind somit darauf verwiesen, dasin § 28 m Abs. 1 S. 3 EnWG formulierte Tatigkeitsverbot selbststandig umzusetzen, was dann
wiederum einer Kontrolle durch die Regulierungsbehorde unterliegt.**” Diese unklaren Regelungen erschweren es den Netz-
betreibern zu antizipieren, auf welche Art und Weise sie die Entflechtungsvorgaben des EnWG umsetzen missen. Diese In-
transparenz verringert die Wahrscheinlichkeit, dass sich potenzielle Netzbetreiber aufgrund eines schwer abschatzbaren Auf-
wands im Rahmen der Entflechtung fiir einen regulierten Betrieb entscheiden.

Hinsichtlich des Modells des verhandelten Netzzugangs verbleibt Unsicherheit, ob die Marktakteure in der Lage sein werden,
die notwendigen Vereinbarungen zligig zu treffen. Hierfiir sprechen die Erfahrungen aus dem Strom- und Gasbereichs. Grund-
satzlich ware hier flr einen hoheren Grad der Konkretisierung zielfihrend, wenn der Verordnungsgeber (weiter) von seiner
Erméchtigung gebraucht macht, beispielsweise in Form einer Wasserstoffzugangsverordnung. Allerdings ist an dieser Stelle
auf das Vertragsverletzungsurteil des EUGH zur Unabhéangigkeit der Energieregulierung vom 02.09.2021 hinzuweisen, dass
diese rechtliche Gestaltungsméglichkeit durch den Verordnungsgeber grundsitzlich in Frage stellen kénnte. Eine Ahnliche
Problematik stellt sich im Hinblick auf die WasserstoffNEV. Es ist nicht abschliefend geklart, ob das Urteil das EuGH neben
dem Strom -und Gassektor auch auf den Wasserstoffsektor Anwendung findet. Ist dies der Fall, werden Anpassungen durch
den deutschen Gesetzgeber notig werden, um europarechtlichen Vorgaben zu genligen.

Es ist nicht abschlieBend geklart, wie die Finanzierung des Aufbaus einer Wasserstoffinfrastruktur erfolgen soll. Im EnWG ist
die Finanzierung weitgehend ungeregelt. Neben der Finanzierung tiber Zuschisse ist es denkbar, die Netze tiber die allgemei-
nen Gasnetzentgelte mitzufinanzieren. Eine solche Querfinanzierung ist derweil ausdriicklich durch das EnWG ausgeschlos-
sen, wie sich aus § 28k Abs. 2 S. 1 EnWG ergibt. Neben der Frage der Europarechtskonformitat wird vor allem das Argument
vertreten, dass nur eine verursachergerechte Finanzierung auch zu effizienten Investitionsentscheidungen fihren kann.*¢
Gerade in Anbetracht der aktuellen Energiekrise wiirde die Belastung der von der Verursachung entkoppelten Endkunden
schwer wiegen. Dennoch birgt die Querfinanzierung nicht zu vernachldssigende Vorteile. In der Anfangsphase des Markt-
hochlaufs, gerade wenn noch nicht alle Kapazitdten der Wasserstoffnetze gebucht sind, konnten die Netzentgelte aus dem
Strom - und Gassektor zur Finanzierung der Leitungen verwendet werden. Dies wiirde die Amortisation der Anfangskosten
erleichtern®3?, Investitions- und Ausbauanreize schaffen und letztlich die Planungssicherheit erh6hen. Hinzukommt, dass je-
denfalls eine reine Finanzierung der Wasserstoffnetze durch angeschlossene Nutzer dazu fiihren wiirde, dass sich die Kosten
auf nur wenige Abnehmer verteilen. ,First Movers” wiirden unverhaltnismaRig belastet, was den Wasserstoffhochlauf hin-
dert.**° Eine Uberproportionale Kostenbelastung scheint hier auch deshalb nicht angemessen, da der Aufbau des Wasser-
stoffnetzes im Ergebnis der gesamten Wirtschaft zugutekommen soll.#4! Angesichts des enormen Transformationsprozesses,

434 Elspas/Lindau/Ramsauer, Die neuen Regelungen im EnWG zum Wasserstoff, N&R 2021, 258 (261).

435 Elspas/Lindau/Ramsauer, Die neuen Regelungen im EnWG zum Wasserstoff, N&R 2021, 258 (260).

43¢ Riege/Schacht in: Assmann/Pfeiffer, BeckOK EnWG, 2022, § 28m Rn. 22 f.

37 Riege/Schacht in: Assmann/Pfeiffer, BeckOK EnWG, 2022, § 28m Rn. 22 f.

438 Monopolkommission, Energie 2021: Wettbewerbschancen bei Strombérsen, E-Ladesaulen und Wasserstoff nutzen, Rn. 311, S. 110.
439 Sieberg/Cesarano, Die Zukunft der Regulierung von Wasserstoffnetzen, RdE 2022, 165 (173).

40 BpI, Stellungnahme — Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung unionsrechtlicher Vorgaben und zur Regelung reiner Wasserstoffnetze im
Energiewirtschaftsrecht (EnWG), Abschnitt 3b ,Regulierung von Wasserstoffnetzen”,2021, S. 6.

441 Benrath, Reine Wasserstoffnetze: Macht der Gesetzgeber seine Hausaufgaben, EnWz 2021, 195 (197).
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der fir den Aufbau einer Wasserstoffwirtschaft notwendig ist, scheint eine Querfinanzierung — neben einem staatlichen Fi-
nanzierungsanteil- als ein naheliegender Baustein fiir ein Finanzierungskonzepts. Die Finanzierung sowohl des Aufbaus von
Wasserstoffnetzen als auch der Umstellung der Erdgasleitungen auf Wasserstoff ist die Voraussetzung fir die Entstehung
einer Wasserstoffwirtschaft. Gerade in der Anfangsphase kann es von Vorteil sein sich einfacher Instrumente zu bedienen,
anstatt nur durch die Entwicklung neuer Marktmechanismen oder Zuschussprogramme den tatsachlichen Wasserstoffnetz-
aufbau zu verzégern und damit einhergehende Rechtsunsicherheiten in Kauf zu nehmen. Die Problemstellung wird unter
Bezugnahme auf aktuelle europaische Entwicklung im nachfolgenden Kapitel ndher erlautert.

4.4.3 Das Gaspaket

Derzeit werden die rechtlichen Rahmenbedingungen fir den Gas- und Wasserstoffmarkt auf européaischer Ebene neu ver-
handelt. Die Kommission hat am 15.12.2021 im Rahmen des Gaspakets ihre Legislativvorschldge zur Uberarbeitung der Gas-
binnenmarkt-Richtlinie und der Gasbinnenmarkt-Verordnung veréffentlicht.442 Es besteht aus einem Vorschlag fiir eine Richt-
linie des Europdischen Parlaments fiir die Binnenmarkte fur erneuerbare Gase und Erdgas sowie Wasserstoff*4* (im Folgen-
den: GasRL-E) und dem Vorschlag fiir eine Verordnung des europaischen Parlaments und des Rates Uber die Binnenmarkte
fir erneuerbare Gase und Erdgas sowie fur Wasserstoff** (im Folgenden GasVO-E). Dieses Legislativpaket flir Wasserstoff
und dekarbonisierte Gase sieht zum einen die Uberarbeitung der Verordnung {iber Erdgasfernleitungsnetze sowie der Richt-
linie Giber gemeinsame Vorschriften fiir den Erdgasbinnenmarkt vor. Darlber hinaus zielt es unter anderem darauf ab, Vo-
raussetzungen fir die Steigerung des Anteils erneuerbarer und CO,-armer Gase im Energiesystem und geeignete Bedingun-
gen fur Marktakteure zu schaffen. Es soll ferner auch die Integration und den Zugang erneuerbarer und CO-armer Gase zum
bestehenden Gasnetz erleichtern und eine integrierte Netzplanung fiir Strom-, Gas- und Wasserstoffnetze fordern. Zu beach-
ten ist die unterschiedliche Rechtsform der vorgeschlagenen Rechtsakte, § 288 AEUV: Die Richtlinie muss zunachst noch ins
nationale Recht umgesetzt werden, wahrend europaische Verordnungen grundsatzlich direkt Anwendung finden. Letztere
regeln daher meist Sachverhalte mit konkret grenziiberschreitendem Bezug, wahrend Richtlinien Vorgaben an die Markt-
strukturen flr einen funktionierenden und diskriminierungsfreien europdischen Binnenmarkt von den Mitgliedstaaten um-
gesetzt werden miissen. Entsprechend beinhaltet die Richtlinie Regelungen zur Offnung des Erdgassystems fiir erneuerbare
und dekarbonisierende Gase, sowie ein umfassendes Regelungsregime fiir Wasserstoff, einschlieRlich Entflechtungsvorgaben
flr Wasserstoffnetze. Sie tritt potenziell zum 01.01.2023 in Kraft mit einem Umsetzungszeitraum bis zum 31.12.2023. Die
Verordnung wiederum enthalt relevante Regeln zur Regulierung von Wasserstoffnetzen, einschlieBlich der Regelung zum
Zugang zu speziellen Wasserstoffnetzen. Die Verhandlungen zum Gaspaket dauern an. Die Abstimmungen im Parlament zum
Report des Berichterstatters sind fiir Ende November 2022 vorgesehen.*** Der Rat mochte bis Ende Dezember 2022 seine
Position finalisieren.#4¢

Im Folgenden wird das dort vorgesehene allgemeine Regulierungskonzept (4.4.3.1) dargestellt, um dann nédher auf die The-
men der Entflechtung (4.4.3.2), Anschluss- und Zugangsregulierung (4.4.3.3) Quersubventionierung (4.4.3.5), sowie Speicher-
(4.4.3.6) und Terminalregulierung (4.4.3.7) einzugehen. Im Anschluss wird der daraus resultierende potenzielle Anpassungs-
bedarf des EnWG beleuchtet (4.4.3.8). AbschlieRend erfolgt eine Hemmnisanalyse (4.4.3.9).

4.4.3.1 Regulierungskonzept
Mit dem vorgeschlagenen Regulierungskonzept strebt der europédische Gesetzgeber eine Angleichung der Regulierungsvor-
gaben von Erdgas und Wasserstoff an. Dies liegt ausweislich der Erwagungsgriinde daran, dass auch im Wasserstoffbereich

42 Stiftung Umweltenergierecht, Auf dem Weg zum Wasserstoffwirtschaftsrecht? — Rechtsgrundlagen und Entwicklungslinien fur die Regu-
lierung der griinen Wasserstoffwirtschaft, 2021, S. 29.

43 \orschlag fiir eine RICHTLINIE DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES iiber die Binnenmérkte fiir erneuerbare Gase und Erdgas
sowie fur Wasserstoff (Neufassung).

444 \Jorschlag fiir eine VERORDNUNG DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES (iber die Binnenmarkte fiir erneuerbare Gase und
Erdgas sowie flr Wasserstoff (Neufassung).

445 | itkehus fur energate messenger, EU Parliament still divided on hydrogen unbundling, 2022.

8 Arthur Cox LLP fur lexology, Update and RePowerEU: fast-tracking of renewable energy projects remains a priority amid initiatives to
decarbonize all sectors, 2022.
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mit einem Monopol auf Ebene der Netze zu rechnen ist. In der Folge sollen die regulatorischen Instrumente hinsichtlich Zu-
gang, Entgelte und Entflechtung im Wesentlichen auch auf den Wasserstoffsektor anwendbar sein.**” Dieser Grundsatz wi-
derspricht dem Opt-in-Modell, das aktuell im EnWG vorgegeben ist: Eine freiwillige Unterwerfung unter ein Regulierungsre-
gime ist mit den zukiinftigen europarechtlichen Regelungen nicht vereinbar.**¢ Wie der deutsche Gesetzgeber nimmt auch
die Kommission keine Unterscheidung zwischen Verteilnetz- und Fernleitungsnetzebene vor. Im Folgenden werden die we-

sentlichen Elemente des vorgesehenen Regulierungskonzepts fiir reine Wasserstoffnetze dargestellt.

4.4.3.2 Entflechtung
Die im Gaspaket vorgeschlagenen Regelungen zur Entflechtung der Wasserstoffnetze waren Gegenstand erheblicher Kritik
und sollen im Folgenden dargestellt werden.

4.4.3.2.1 Vertikale und diagonale Entflechtung

Art. 62 GasRL-E bestimmt, dass die Wasserstoffnetzbetreiber nach den in Art. 56 Abs. 1 bis 3 GasRL-E niedergelegten Vor-
schriften fiir die Erdgasfernleitungsnetzbetreiber zur Entflechtung angewendet werden miissen. Dieser Verweis fihrt derweil
in den Abschnitt 2 GasRL-E und damit zu den Vorgaben zur rechtlichen, organisatorischen und operationellen Entflechtung
der Unabhédngigen Netzbetreiber (ISO). Hierbei diirfte es sich um ein redaktionelles Versehen handeln. Gemeint ist wohl viel-
mehr ein Verweis auf die Regeln des Ownership Unbundling in Art. 54 GasRL-E, wie sich aus der Gesamtschau mit Art. 62
Abs. 2 Gas-RL-E ergibt: Art. 62 Abs. 2 GasRL-E nimmt auf Art. 54 GasRL-E Bezug und ordnet an, dass die Begriffe Gewinnung
oder Versorgung bzw. Erzeugung oder Versorgung auch die Erzeugung und Lieferung von Wasserstoff und der Begriff Fern-
leitung bzw. Ubertragung den Transport von Wasserstoff einschlieRt. Die strengeren Regelungen des Ownership Unbundling
finden damit vollstandig Anwendung, weshalb der Verweis auf das weniger strenge ISO Regime an dieser Stelle wohl gegen-
standslos ist.*4°

Aufgrund der vollumfanglichen Verweisung auf Art. 54 GasRL-E beschrankt sich die Anwendbarkeit der Regelungen zum Ow-
nership Unbundling ferner nicht auf reine Wasserstoffnetze: Art. 62 Abs. 2 GasRL-E enthalt die Gleichstellung des Wasser-
stoffsektors mit dem Gassektor. Aus der Vorschrift ergibt sich im Ergebnis die Verpflichtung neben der vertikalen Entflechtung
auch eine diagonale, somit sektoreniibergreifende Entflechtung zwischen dem Gas- und Wasserstoffsektor vorzuneh-
men.**° In der Folge bedeutet dies, dass in einem ersten Schritt eine Entflechtung nach den Regeln des Ownership Entflech-
tung im Wasserstoffsektor erfolgen muss. In einem zweiten Schritt zieht die diagonale Entflechtung eine Entflechtung des
Wasserstoffsektors und des Gassektors (und auch des Stromsektors) nach sich.*3*

Alternativ kann gemaR Art. 62 Abs. 3 GasRL-E ein Mitgliedsstaat in den Fallen, in denen das Wasserstoffnetz am Zeitpunkt
des Inkrafttretens der Richtlinie einem vertikal integrierten Unternehmen gehérte, die Ownership Unbundling Regeln nicht
anwenden und stattdessen einen unabhédngigen Wasserstoffnetzbetreiber im Sinne eines I1SO nach Art. 55 GasRL-E benen-
nen.

Zudem enthdlt Art. 62 Abs. 4 GasRL-E eine Befristung fiir die Anwendung des ITO-Modells zum 31.12.2030. Damit bliebe
dieses Modell fiir Wasserstoffnetzbetreiber nur fiir eine recht kurze Ubergangszeit anwendbar.

4.4.3.2.2 Horizontale Entflechtung und buchhalterische Entflechtung

Eine weitere Neuerung stellt Art. 63 GasRL-E dar. Nach den Entwirfen der europdischen Kommission ist nun auch die hori-
zontale Entflechtung der Wasserstoffnetzbetreiber gefordert. Art. 63 GasRL-E regelt, dass ein Wasserstoffnetzbetreiber, der
Teil eines Unternehmens ist, das in einem der Bereiche Fernleitung bzw. Ubertragung oder Verteilung von Erdgas oder Strom
tatig ist, er zumindest hinsichtlich seiner Rechtsform unabhangig sein muss.

Ausweislich Erwadgungsgrund 68 GasRL-E wird zwar erkannt, dass der gemeinsame Betrieb von Wasserstoffnetzen und Gas-

und Stromnetzen Synergien schaffen und daher zuldssig sein [sollte], doch sollten die Tdtigkeiten zum Betrieb des Wasser-

47 Sieberg/Cesarano, Die Zukunft der Regulierung von Wasserstoffnetzen, RdE 2022, 165 (167).
¢ Sieberg/Cesarano, Die Zukunft der Regulierung von Wasserstoffnetzen, RdE g2022, 165 (167).
442 Sieberg/Cesarano, Die Zukunft der Regulierung von Wasserstoffnetzen, RdE 2022, 165 (169).
40 Sjeberg/Cesarano, Die Zukunft der Regulierung von Wasserstoffnetzen, RdE 2022, 165 (170).
41 Sjeberg/Cesarano, Die Zukunft der Regulierung von Wasserstoffnetzen, RdE 2022, 165 (170).



Studie zum Rechtsrahmen einer zukinftigen Wasserstoffwirtschaft unter besonderer
Berlcksichtigung der Transportinfrastruktur

stoffnetzes in einer separaten Rechtsperson organisiert werden, um Transparenz in Bezug auf die Finanzierung und die Ver-
wendung der Zugangstarife zu gewdhrleisten. Das bedeutet, dass es, anders als im Gas- und Strombereich, nicht moglich sein
wird, ein Wasserstoffnetz und ein Erdgasnetz gemeinsam, das heil8t in einer Gesellschaft zu betreiben.

Art. 69 GasRL-E regelt die Entflechtung der Rechnungslegung und damit die Vorgaben zur buchhalterischen Entflechtung. Die
Regelungen zur buchhalterischen Entflechtung von Wasserstoff Glbernehmen die im wesentlichen bekannten Inhalte*2: Um
nach Art. 69 Abs. 3 GasRL-E die Vermeidung von Diskriminierung, Quersubventionen und Wettbewerbsverzerrungen sicher-
zustellen, sind die Unternehmen verpflichtet in ihrer internen Rechnungslegung getrennte Konten fir jede ihrer Tatigkeiten
in den Bereichen Fernleitung, Verteilung, LNG, Wasserstoffterminals, Speicherung von Erdgas und Wasserstoff sowie Was-
serstofftransport zu fiihren.

4.4.3.2.3 (Befristete) Ausnahme von den Entflechtungsvorgaben

Gemal Art. 48 Abs. 1 GasRL-E kdnnen die Mitgliedsstaaten veranlassen, dass die Regulierungsbehorden fir Wasserstoffnetze,
in denen Wasserstoff von einem Einspeisepunkt zu einer begrenzten Anzahl von Ausspeisepunkten innerhalb eines geogra-
fisch begrenzten Industrie- oder Gewerbegebiets transportiert wird (etwa Inselnetze), eine Ausnahme von Art. 62 GasRL-E
gewdhren. Die Ausnahmen sind mindestens bis zum 31.12.2030 zu gewahren. Die Ausnahme entféllt danach jedoch nicht
ohne weiteres: Vielmehr endet die sie nach Art. 48 Abs. 2 GasRL-E dann, wenn entweder ein konkurrierender Erzeuger von
erneuerbarem Wasserstoff Zugang zum Netz beantragt oder das Wasserstoffnetz, fur das die Ausnahme gilt, mit einem an-
deren Wasserstoffnetz verbunden wird.

4.4.3.3 Anschluss und Zugangsregulierung

Vorgaben zum Zugang zur Wasserstoffnetzen ist in Abschnitt || GasRL-E geregelt. GemaR Art. 31 Abs. 1 GasRL-E gewahrleisten
die Mitgliedsstaaten die Einflihrung eines Systems fiir den regulierten Zugang Dritter zu den Wasserstoffnetzen, das auf ver-
offentlichten Tarifen beruht und nach objektiven Kriterien und ohne Diskriminierung zwischen den Nutzern des Wasserstoff-
netzes angewandt wird. Der Zugang Dritter zu Wasserstoffnetzen soll mithin entsprechend der bereits bekannten Regulie-
rungsinstrumente aus dem Strom -und Gassektor gestaltet werden. GemaR Art. 31 Abs. 4 GasRL-E steht es den Mitgliedstaa-
ten nur bis zum 31.12.2030 frei, den Zugang im Wege eines verhandelten Netzzugangs zu gewahrleisten. Ein Verweigerungs-
recht hinsichtlich des Zugangs und des Anschlusses ist in Art. 34 GasRL-E normiert und kann im Wesentlichen aus Griinden
der mangelnden Kapazitat erfolgen.

Art. 6. der GasVO-E regelt die Wasserstoffnetzbetreiber betreffenden Dienstleistungen fiir den Netzzugang fiir Dritte. Nach
Art. 6 Abs. 1 GasVO-E bieten sie ihre Dienstleistungen allen Netznutzern diskriminierungsfrei an. Art. 6 Abs. 6 GasVO-E sieht
weiter vor, dass ab dem 01.01.2031 Wasserstoffnetze als Einspeise-/Ausspeisenetze organisiert sein mussen. Ab diesem Zeit-
punkt gelten die in Art. 15 GasVO-E niedergelegten Regeln, und damit die Vorgaben der Entgeltgenehmigung, auch fir Zu-
gangstarife fir Wasserstoffnetze, Art. 7 Abs. 7 S.1 GasVO-E.

Die Richtlinie definiert in Art. 2 Nr. 53 GasRL-E das Einspeise-Ausspeisesystem als die Gesamtheit aller Fernleitungs- und
Verteilernetze, fiir die ein spezifisches Bilanzierungssystem gilt. Die Verordnung weicht hiervon ab und definiert das Einspeise-
Ausspeisesystem als Gesamtheit aller Fernleitungs- und Verteilernetze oder aller Wasserstoffnetze, fiir die ein spezifisches

Bilanzierungssystem gilt.

4.4.3.4 Entgeltregulierung

GemadR Art. 31 Abs. 2 GasRL-E stellen die Mitgliedsstaaten sicher, dass Tarife oder die Methoden zu ihrer Berechnung gemaf
Art. 72 GasRL-E von einer in Art. 70 GasRL-E genannten Regulierungsbehérde vor deren Inkrafttreten genehmigt werden und
dass die Tarife und die Methoden vor ihrem Inkrafttreten veréffentlicht werden. Ausdricklich ist damit das Konzept einer
ex-ante- Regulierung im Entwurf niedergelegt, was wiederum eine weitere Angleichung an das Regulierungsregime des
Strom- und Gasmarkts bedeutet.*>* Ergdnzt werden die Vorgaben zur Entgeltregulierung durch den Verordnungsentwurf:
GemadR Art. 15 Abs. 1 S. 1 GasVO-E missen die Tarife fiir die Netzentgelte transparent sein und dartber hinaus der Notwen-
digkeit der Netzintegritat und deren Verbesserung Rechnung tragen, die Ist-Kosten wiederspiegeln, soweit diese Kosten de-

42 Sjeberg/Cesarano, Die Zukunft der Regulierung von Wasserstoffnetzen, RdE 2022, 165 (171).
53 Sjeberg/Cesarano, Die Zukunft der Regulierung von Wasserstoffnetzen, RdE 2022, 165 (172).
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nen eines effizienten und strukturell vergleichbaren Netzbetreibers entsprechen, transparent sind und gleichzeitig eine an-
gemessene Kapitalrendite umfassen. Weiter legt Art. 15 Abs. 1 S. 2 GasVO-E fest, dass Tarife oder die Methoden zur ihrer
Berechnung auf nicht diskriminierende Art und Weise angewandt werden missen.

4.4.3.5 Quersubventionierung

Im Zusammenhang mit den Vorgaben zur Entgeltregulierung stellt sich die Frage, inwieweit der geplante europdische Rechts-
rahmen die Méglichkeit zur Quersubventionierung zwischen Wasserstoff und dem Strom-bzw. Gassektor zuldsst.** Ist dies
der Fall, kdnnten beispielsweise Netzentgelte aus der Gasversorgung fiir die Finanzierung von Wasserstoffnetzen aufgewen-
det werden. Gerade in der Anfangsphase, d.h. beim Hochlauf einer Wasserstoffwirtschaft konnte dies dazu beitragen, Inves-
titions- und Ausbaureize zu schaffen.**> Entgegen der sich auch im EnWG niederschlagenden Auffassung, dass eine Querfi-
nanzierung unzuldssig sein soll, wurde die Europarechtskonformitat von einigen Stimmen noch vor Veroffentlichung des Ent-
wurfs zum Gaspaket als gegeben betrachtet: Insbesondere sei es nicht der Fall, dass gemeinsame Netzentgelte gegen das
Verdikt der unzuldssigen Querfinanzierung nach Art. 7 Satz 2 lit ¢) des Netzkodex Uber harmonisierte Fernleitungsent-
geltstrukturen verstoBen.*>¢

Nach den Vorgaben des Gaspakets ware gleichwohl eine Trennung des regulierten Anlagevermégens sicherzustellen. Art. 4
Abs. 1 GasVO-E normiert den allgemeinen Grundsatz, dass nach den europdischen Vorgaben eine Quersubventionierung
grundsatzlich unzuldssig ist und legt entsprechend fest, dass wenn ein Ubertragungsnetz- oder Netzbetreiber regulierte
Dienstleistungen fur Wasserstoff erbringt, er die Vorschriften fir die Entflechtung der Rechnungslegung gemaR Art. 69 GasRL-
E einhalten muss und sein reguliertes Anlagevermoégen nach Gas, Strom oder Wasserstoff trennt.

Durch ein getrenntes reguliertes Anlagevermogen soll sichergestellt werden, dass Erlose, die durch die Erbringung bestimm-
ter regulierter Dienstleistungen erzielt wurden, nur genutzt werden kénnen, um die Kapitals - und Betriebsausgaben zu de-
cken, die mit Vermégenswerten verbunden sind, die Teil des regulierten Anlagevermogens sind, mit dem die regulierten
Dienstleitungen erbracht wurden, Art. 4 Abs. 1 a GasVO-E. Hierzu fiihrt Erwagungsgrund 8 der GasVO-E aus: /m Allgemeinen
ist es am effizientesten, Infrastrukturen lber Erlése zu finanzieren, die bei den Nutzern der jeweiligen Infrastruktur erzielt
werden, und Quersubventionen zu vermeiden. Solche Quersubventionen wdéren bei regulierten Vermégenswerten auch nicht

mit dem allgemeinen Grundsatz kostenorientierter Tarife vereinbar.

Der europaische Gesetzgeber erkennt jedoch an, dass gerade zum Beginn des Markthochlaufs die Méglichkeit einer Quersub-
ventionierung geeignet, um ist die notwendigen Investitionen schneller zu amortisieren und damit Investitionen in Wasser-
stoffinfrastruktur attraktiver zu machen.*>” In Erwagungsgrund 8 GasVO-E heiBt es weiter:

In Ausnahmesituationen kénnten solche Quersubventionen jedoch zu gesellschaftlichen Vorteilen fiihren, insbesondere in
den frithen Phasen der Netzentwicklung, in denen im Vergleich zur technischen Kapazitét nur wenig Kapazitét gebucht wird
und bedeutende Unsicherheit hinsichtlich des Zeitpunkts herrscht, zu dem sich die Kapazitdtsnachfrage einstellen wird.
Quersubventionen kénnten daher dazu beitragen, fiir angemessene und vorhersehbare Tarife fiir die ersten Netznutzer zu
sorgen und die Investitionsrisiken fiir die Netzbetreiber zu verringern. Sie kbnnten somit zu einem Investitionsklima beitragen,

das die Dekarbonisierungsziele der Union unterstiitzt.

Quersubventionen sollten weder direkt noch indirekt von Netznutzern in anderen Mitgliedstaaten finanziert werden. Finanz-
mittel flir Quersubventionen sollten daher nur an Ausspeisepunkten fiir Endkunden innerhalb desselben Mitgliedstaates ein-
geholt werden. Da Quersubventionen nur im Ausnahmefall genutzt werden, sollte dariiber hinaus sichergestellt werden, dass
sie verhdltnismdfig, transparent und zeitlich befristet sind und unter Regulierungsaufsicht festgesetzt werden.

Dieser Erwagung entsprechend ist auch Art. 4 Abs. 2 und 3 GasVO-E ausgestaltet. Unter bestimmten Umstdnden kénnen
demnach Finanztransfers zwischen den Dienstleistungen (iber das nationale Regulierungsrecht gestattet werden. Die Geneh-
migung muss den Finanztransfer und das entstehende besondere Entgelt genehmigen. GemaR Art. 4 Abs. 3 lit. c der GasVO-

44 Sieberg/Cesarano, Die Zukunft der Regulierung von Wasserstoffnetzen, RdE 2022, 165 (172).
455 Sieberg/Cesarano, Die Zukunft der Regulierung von Wasserstoffnetzen, RdE 2022, 165 (173).
56 FNB Gas, Rechtsgutachten zur Vereinbarkeit gemeinsamer Netzentgelte fiir Erdgas und Wasserstoff nach dem EU-Recht, 2021, 41.
%7 Sieberg/Cesarano, Die Zukunft der Regulierung von Wasserstoffnetzen, RdE 2022, 165 (173).
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E ist derweil darauf zu achten, dass die Genehmigung nur fir einen befristeten Zeitraum erteilt werden kann, der in keinem
Fall langer sein darf als ein Drittel des Abschreibungszeitraums der betreffenden Infrastruktur.

4.4.3.6 Speicher

Nach Art. 1 Abs. 6 GasRL-E ist eine Wasserstoffspeicheranlage eine Anlage fiir die Speicherung von Wasserstoff mit einem
hohen Reinheitsgrad, einschliefilich des zu Speicherzwecken genutzten Teils von Wasserstoffterminals, jedoch mit Ausnahme
des Teils der fiir Erzeugungstdtigkeiten genutzt wird, sowie Anlagen, die ausschliefSlich den Wasserstoffnetzbetreibern bei der
Wahrnehmung ihrer Funktion vorbehalten sind. Unter den Begriff des Wasserstoffspeichers fallen auRerdem grofie, inshe-
sondere unterirdische Wasserstoffspeicher, wahrend kleinere, leicht nachzubauende Wasserstoffspeicheranlagen ausgenom-
men sind.

Hinsichtlich des Zugangs zu Speicheranlagen fiir Wasserstoff sieht Art. 33 GasRL-E vor, dass die Mitgliedsstaaten die Einfiih-
rung eines Systems fiir den regulierten Zugang Dritter zu Wasserstoffspeicheranlagen sowie zur Wasserstoffnetzpufferung
erhalten — sofern fur einen effizienten Netzzugang im Hinblick auf die Versorgung von Kunden sowie flr den Zugang zu Hilfs-
diensten technisch und/oder wirtschaftlich erforderlich. Der regulierte Zugang soll dabei auf veréffentlichten Tarifen beru-
hen und nach objektiven Kriterien und ohne Diskriminierung zwischen den Wasserstoffnetzbenutzern angewendet werden.
Die Tarife bzw. die Methoden zu ihrer Berechnung miissen dabei vor ihrem in Kraft treten von der Regulierungsbehérde
genehmigt worden sein. In Kontrast zu Wasserstoffnetzen wird also fir Wasserstoffspeicher eine verpflichtende Regulierung
ohne Ubergangslosung im Wege des verhandelten Netzzugangs vorgesehen.

4.4.3.7 Terminals

Eine explizite Einordnung von Wasserstoffterminals als Anlagen von energiewirtschaftsrechtlicher Relevanz ist bisher auf
nationaler Ebene auRerhalb des Kontexts der Errichtung von Anbindungsleitungen noch nicht erfolgt. Dies dirfte darin be-
grindet liegen, dass derartige Anlagen zwar als zentrales Element fiir eine Wasserstoffimportinfrastruktur behandelt werden,
sie aber bisher noch keine Rolle in der Praxis spielen. Demgegentiiber werden Wasserstoffterminals im Rahmen des Gaspakets
explizit geregelt. Der Begriff Wasserstoffterminal ist nunmehr in Art. 1 Abs. 8 GasRL-E legaldefiniert als eine Anlage zur Um-
wandlung von fliissigem Wasserstoff oder fliissigem Ammoniak in gasférmigen Wasserstoff fiir die Einspeisung in das Was-
serstoffnetz oder zur Verfliissigung von gasférmigen Wasserstoff, einschliefSlich Hilfsdiensten und voriibergehender Speiche-
rung, die fiir den Umwandlungsprozess und die anschlieffende Einspeisung in das Wasserstoffnetz erforderlich sind, jedoch

ausgenommen die zu Speicherzwecken genutzten Teile von Wasserstoffterminals

Gemal Art. 32 GasRL-E sollen die Mitgliedsstaaten eine objektive, transparente und nichtdiskriminierende Einfiihrung eines
Systems fiir den Zugang Dritter zu Wasserstoffterminals auf der Grundlage des Zugangs auf Vertragsbasis gewdhrleisten.
Dabei sollen die Regulierungsbehdrden die erforderlichen MaRnahmen treffen, damit die Benutzer von Wasserstoffterminals
den Zugang zu diesen Terminals aushandeln kénnen. Die Aushandlung des Zugangs muss dabei nach Treu und Glauben erfol-
gen. Den Regulierungsbehorden soll hinsichtlich der Bedingungen des Zugangs und ihren Auswirkungen auf die Wasserstoff-
miérkte eine Uberwachungsfunktion zukommen. Wenn erforderlich, sollen sie zum Schutze des Wettbewerbs MaRnahmen
zur Verbesserung des Zugangs ergreifen, Art. 32 Abs. 2 GasRL-E. Fiir Wasserstoffterminals ist damit zum jetzigen Zeitpunkt
keine verpflichtende Regulierung vorgesehen, sondern der Zugang soll im Wege des verhandelten Netzzugang gewahrt wer-
den.

4.4.3.8 Potenzieller Anpassungsbedarf des EnWG an europdische Vorgaben

Wie schon verdeutlicht, liegt das sogenannte Gaspaket zum Bearbeitungszeitpunkt lediglich als Entwurf vor. Da das Gesetz-
gebungsverfahren auf europaischer Ebene noch nicht abgeschlossen ist, stehen die finalen Inhalte nicht fest. Gerade mit Blick
auf zahlreiche kritische Stimmen, scheint es unwahrscheinlich, dass der Entwurf in dieser Form verabschiedet wird. Gleich-
wohl lassen sich Grundziige der geplanten Regulierung von Wasserstoffnetzen —z.B. ihr grundsatzliches Unterfallen unter ein
verpflichtendes Regulierungsregime — entnehmen. Trotz der verbleibenden Unklarheiten soll im Folgenden kurz dargestellt
werden, welche Anderungen fiir das EnWG in Umsetzung der europarechtlichen Vorgaben zu erwarten wiaren, wiirden die
Regelungen so wie vorgeschlagen Anwendung finden.

Das im EnWG niedergelegte Modell miisste in diesem Fall in entscheidenden Punkten angepasst werden. Die Moglichkeit der
ohnehin als Ubergangslésung gedachten Opt-in Regulierung nach § 28j EnWG wiirde keinen Bestand haben und miisste ei-
nem verpflichtenden Regulierungsregime (mit befristeten Bereichsausnahmen) weichen missen. Anpassungen missten auch
mit Blick auf die Entflechtungsregelung des § 28m EnWG vorgenommen werden. Bleibt es bei den vorgelegten Regelungen,
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musste das Entflechtungsniveau entsprechend der Vorgaben des Art. 62 GasRL-E angehoben werden.**¢ Hinsichtlich der An-
schluss -und Zugangsregulierung wiirde das Modell des verhandelten Netzzugangs nach dem Entwurf keinen Bestand haben
und misste durch ein System des regulierten Netzzugangs abgelost werden, Art. 31 GasRL-E. Angesichts der in Art. 31 Abs. 2
GasRL-E niedergelegten Vorgaben wiirde es in Bezug auf die Entgeltregulierung in Zukunft notwendig sein, eine ex-ante Re-
gulierung der Entgelte durch die Regulierungsbehérde gesetzlich zu verankern. Es bestiinde dariber hinaus die Moglichkeit,
dass der deutsche Gesetzgeber die (voriubergehende) Zuldssigkeit von Quersubventionierung und Finanztransfers in das
EnWG aufnimmt.*>°

4.4.3.9 Hemmnisanalyse

Regelungsbereich Identifizierte wesentliche Hemmnisse

*  Weitreichende Vorgaben verhindern die integrierte Behandlung
der Wasserstoff- und Gasinfrastruktur

» Strenge Entflechtungsvorgaben durch die Einfiihrung des
Ownership-Unbundlings als Grundsatzmodell und die
Beendigung des in Deutschland vorherrschenden ITO Modells fiir
Vertikale und diagonale Fernleitungsnetzbetreiber
Entflechtung
* Keine Unterscheidung hinsichtlich Verteil- und Fernleitungsebene
mit ggfs. drastischen Auswirkungen auf die Betriebsstruktur von
Verteilnetzbetreibern und Stadtwerken

* Keine De-Minimis Regelung, keine hinreichenden
Ausnahmetatbesténde

*  Gesellschaftliche Trennung von Wasserstoff- und Gasnetzen
Horizontale Entflechtung in gemeinsamer Konzernstruktur fiihrt zu ineffektiver
Doppelstrukturierung

+ Unklare Gestaltung des Ubergangs von reguliertem zu nicht
regulierten Zugang

Zugang

+ Fehlende Ubergangsregelung fiir Wasserstoffspeicher
Entgelte und * Ermoéglichung der Quersubventionierung auf europdischer Ebene
Quersubventionierung angelegt - Einfuhrung musste auf nationaler Ebene erfolgen

Tabelle 13: Wesentliche rechtliche Hemmnisse bei den Entflechtungsvorgaben fur Wasserstoffnetze
Quelle: eigene Darstellung

Ein sehr kritischer Punkt des vorgeschlagenen Legislativpakets sind insbesondere die sich in ihm abzeichnenden Entflech-
tungsregelungen:

Hinsichtlich des vertikalen (und diagonalen) Entflechtungsregimes ist insbesondere von Bedeutung, dass die Vorgaben als
Grundmodell das Ownership Unbundling, d.h. die eigentumsrechtliche Entflechtung vorsehen (Art. 62 GasRL-E i.V.m. Art. 54
Abs. 1-3 GasRL-E). Durch die zeitliche Begrenzung bis zum Jahr 2031 hat das sogenannte ITO-Modell ein Ablaufdatum. Dabei
spielt dieses Modell gerade auf dem deutschen Markt eine grofRe Rolle: Von 19 europaischen Wasserstoffnetzbetreibern, die
ITO-zertifiziert sind agieren 11 in Deutschland.*¢° Entsprechend waren die nach dem Gaspaket notwendigen Umstrukturie-
rungen erheblich.

¢ Sieberg/Cesarano, Die Zukunft der Regulierung von Wasserstoffnetzen, RdE 2022, 165 (174).
459 Sieberg/Cesarano, Die Zukunft der Regulierung von Wasserstoffnetzen, RdE 2022, 165 (174).

60 Nationaler Wasserstoffrat, Eckpunktepapier zur Uberarbeitung der Nationalen Wasserstoffstrategie, 2022, S. 2.
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Ab 2031 diirfte Wasserstofftransport und nicht regulierte Tatigkeiten nicht langer unter der Kontrolle des gleichen Eigenti-
mers stehen.“%* Von besonderer Bedeutung ist dabei, dass die europdischen Vorgaben zur Entflechtung nicht zwischen Fern-
leitungs- und Verteilnetzebene unterscheiden. In der Konsequenz finden die strikten Vorgaben auch auf Verteilnetzebene
Anwendung. Privilegierung, wie beispielsweise die de-minimis-Regelung des EnWG fiir den Gasbereich, sind bislang nicht
vorgesehen. Da Verteilernetzbetreiber bisher nur eingeschrankt Regelungen zur Entflechtung zu beachten hatten, stellen sich
die Auswirkungen hier umso gravierender dar“¢2: Das vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen, beispielsweise
ein Stadtwerk, ware in Umsetzung der europdischen Vorgaben gegebenenfalls gezwungen, umgestellte Wasserstoffnetz bis
2031 zu verkaufen, bzw. die eigene Gasnetzbetreibergesellschaft an einen Dritten zu verduBern. Dieser dirfte weder die
Geschéftsbereiche Vertrieb oder Erzeugung innehaben.“® Es verbliebe auferdem die Maglichkeit, das ISO-Modell zu nutzen,
welches im Gaspaket nach wie vor als Modell zur Erfiillung der Entflechtungsvorgaben vorgesehen ist. Ein unabhangiger Was-
serstoffnetzbetreiber konnte den Betrieb Gilbernehmen, wahrend das Eigentum beim urspriinglichen Netzbetreiber verbleibt.
Dies stellt jedoch kaum eine echte Alternative dar: Zum einen hat sich das ISO-Modell sich schon im Strom- und Gasbereich
nicht durchgesetzt. Hinzukommt, dass diese Variante nur fiir Bestandswasserstoffnetze gilt und mithin (nach aktueller Ent-
wurfslage) faktisch keinen Anwendungsbereich hat. %

Art. 63 GasRL-E hat darlber hinaus die horizontale Entflechtung eingefiihrt. Diese umfasst den Fall, dass keine vertikale
Integration vorliegt, sondern nur der gemeinsame Betrieb von Wasserstoff -und Gas oder Stromnetzen im Konzernverbund
vorliegt. Fir das Wasserstoff- und Gasnetz einer Unternehmensgruppe sieht die horizontale Entflechtung eine gesellschafts-
rechtliche Trennung vor, es sind mithin getrennte Gesellschaften erforderlich. Daneben finden auch die Regelungen zur buch-
halterischen Entflechtung aus Art. 69 GasRL-E Anwendung. Zwar erkennt die Kommission, dass an dieser Stelle Synergien
zwischen dem Betrieb von Gas- und Wasserstoffnetzen hilfreich und zielfiihrend sind und machen keine vergleichbar stren-
gen Vorgaben wie im Bereich der vertikal integrierten Unternehmen. Dennoch wird zu Recht vertreten, dass die getroffenen
Regelungen effizienzmindernde Wirkungen haben, da sie den Aufwand einer Doppelstruktur notwendig machen. %>

Die strengen Vorgaben zur vertikalen und horizontalen Entflechtung fiir Wasserstoffnetze im Entwurf der Kommission kénn-
ten ein bedeutsames Hemmnis fiir den Hochlauf der Wasserstoffwirtschaft darstellen. Die vorgeschlagenen Regelungen wiir-
den mit einer erheblichen Einschrankung der wirtschaftlichen Betatigungsfreiheit firr die wesentlichen Akteure einherge-
hen. Sie gehen dabei weit Uber das aus dem Strom- und Gasbereich bekannte Regulierungsregime hinaus,“%¢ ohne dass hier-
far eine entsprechende Notwendigkeit auf der Hand lage. So ware insbesondere die Abschaffung des ITO-Modells zu tber-
denken. 67

Durch das gewdhlte Entflechtungsmodell wiirde die zukiinftige Weiternutzung der bestehenden Gasinfrastruktur fiir Was-
serstoff erschwert, da Wasserstoff- und Gasnetze aufgrund der niedergelegten Vorgaben nur schwer integriert gedacht wer-
den kénnen.*8 Synergien zwischen Gas- und Wasserstoffnetzbetrieb kdnnen so nicht effizient genutzt werden. Der Entwurf
der Kommission federt die strikten Vorgaben hinsichtlich der Entflechtung auch nicht durch hinreichende Ausnahme- oder
Privilegierungstatbestdande ab. Auch dies scheint der Herausforderungen des angestoBenen, umfangreichen Transformati-
onsprozesses hin zur Wasserstoffwirtschaft nicht angemessen. Hier konnte ein Hebel liegen, um gerade in der Anfangsphase
ein héheres MaR an Flexibilitat beim Aufbau der Wasserstoffnetzinfrastrukturzuzulassen.“®® Es ist fraglich, ob das geplante
Regime in seiner jetzigen Form hinreichende Anreize fir Investition in zukilinftige Gasnetze liefert.

461 Weyer, Entflechtungsvorgaben fir Wasserstoff-Infrastrukturen: Vorschlage der EU-Kommission, EnK-aktuell, 2022, S.2

462 Weyer, Entflechtungsvorgaben fiir Wasserstoff-Infrastrukturen: Vorschlage der EU-Kommission, EnK-aktuell, 2022, S.2

63 DVGW, H2 vor Ort, Die Auswirkungen des EU-Gaspakets auf die deutsche Energiewende.

464 DVGW, H2 vor Ort, Die Auswirkungen des EU-Gaspakets auf die deutsche Energiewende.

65 Nationaler Wasserstoffrat, Eckpunktepapier zur Uberarbeitung der Nationalen Wasserstoffstrategie, 2022, S. 3; BR-Drs. 56/22, S. 3.

466 BDEW, Stellungnahme zu den Legislativvorschldgen der Europdischen Kommission zur Anpassung der Gasbinnenmarkt-Richtlinie und Ver-
ordnung vom 15.12.2021, 2022, S. 23.

7 S0 auch: BR-Drs. 56/22, S. 2, BDEW, Stellungnahme zu den Legislativvorschldgen der Européischen Kommission zur Anpassung der Gas-
binnenmarkt-Richtlinie und Verordnung vom 15.12.2021, 2022, S. 24.

68 BDEW, Stellungnahme zu den Legislativvorschldgen der Europaischen Kommission zur Anpassung der Gasbinnenmarkt-Richtlinie und Ver-
ordnung vom 15.12.2021, 2022, S. 23.

469 ACER-CEER, Reaction to the European Commission’s Hydrogen and Decarbonized Gas Package, 2022, S. 2.
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Die dargestellte Kritik gerade an den Regelungen des Gaspakets zur vertikalen und horizontalen Entflechtung wird auf euro-
paischer Ebene bereits intensiv diskutiert. Als zustandiger Berichterstatter hat Jens Geier im Juni 2022 den Entwurf fiir den
Bericht des EU-Parlaments zur GasRL-E im Energieausschuss vorgelegt.*’? Deutlich ist, dass die vorgeschlagenen Entflech-
tungsregeln der Kommission auf groBen Widerstand stofRen. So ist hervorzuheben, dass im Entwurf des Berichterstatters die
Beibehaltung des ITO-Modells bei gleichzeitiger Streichung des Erfordernisses der horizontalen Entflechtung vorgeschlagen
wird. Dariiber hinaus macht die Anderung des Titels des Artikels 62 deutlich, dass die Entflechtungsregeln nach Auffassung
des Berichterstatters nur fir Fernleitungsnetzbetreiber gelten sollen.471

Der regulierte Zugang Dritter zu Wasserstoffnetzen wird wesentliches Element eines zukiinftigen regulierten marktwirt-
schaftlichen Wettbewerbs sein. Angesichts des erst beginnenden Markthochlaufs scheint es folgerichtig, dass libergangs-
weise der verhandelte Netzzugang als Modell gewahlt wurde, um in dieser Phase die nétige Flexibilitat und damit Investiti-
onsanreize zu gewahrleisten.#’2 Unklar erscheint derweil die Gestaltung des Ubergangs von verhandelten hin zu regulierten
Entgelten, so dass hier Erlauterungsbedarf besteht. Es erscheint ferner sinnvoll, auch Wasserstoffspeicherinfrastruktur fur
diese Ubergangzeit die Méglichkeit zu eréffnen, den Zugang im Wege des verhandelten Netzzugangs zu gewéhren. Im aktu-
ellen Entwurf ist eine solche nicht vorgesehen. Gerade der Flexibilisierungsgedanke spricht auch im Hinblick auf Wasserstoff-
speicher dafiir, zunachst auch einen Zugang auf Vertragsbasis einzurdumen und nicht wie bisher vorgesehen nur einen regu-
lierten Zugang, einschlieflich der ex-ante Genehmigung von Tarifen und Methoden.“’® Das eine Regulierung fiir Terminals
bisher noch nicht im Gaspaket vorgesehen ist, begegnet derweil angesichts der bisher noch nicht existierenden Terminalinf-
rastruktur keinen Bedenken.%’* Hinsichtlich der abweichenden Definitionen fiir das Entry-Exit-System in der Richtlinie bzw.
der Verordnung sollte zur Klarstellung eine Vereinheitlichung der Definition erfolgen.*”>

Im Rahmen der Entgeltregulierung stellt sich in erster Linie die Frage nach einer moglichen Quersubventionierung. Wie be-
reits dargelegt, wird hier die Gefahr darin gesehen, dass schwer abschatzbare Preisrisiken fiir Erdgaskunden entstehen konn-
ten. Dariiber hinaus wird befiirchtet, dass dies einen finanziellen Automatismus hinsichtlich der Umstellung von Erdgas auf
Wasserstoff zur Folge hat, der es erschwert gegebenenfalls basierend auf Einzelfall- oder Systemanalyse korrigierend in das
System einzugreifen.*’¢ Trotz dieser berechtigten Bedenken scheinen die Vorteile der Moglichkeit zur Querfinanzierung je-
denfalls zu Beginn des Wasserstoffhochlaufs zu tGiberwiegen. Die Kommission stuft in ihrem Entwurf zwar die Querfinanzie-
rung grundsatzlich als unzuldssig ein, erkennt aber auch an, dass sie in Ausnahmesituation zu gesellschaftlichen Vorteilen
fihre, insbesondere in den frithen Phasen der Netzentwicklung. Damit bestéatigt die Kommission, dass Querfinanzierung ge-
rade in Anfangsphase einer Wasserstoffwirtschaft dazu dienen konnte, Investitionen und Ausbauanreize zu schaffen.*’” Nach
der normativen Ausgestaltung kénnen Finanztransfers zeitlich begrenzt unter den Bedingungen des Art. 4 Abs. 2 der GasVO-
E durch das nationale Regulierungsrecht der Mitgliedsstaaten genehmigt werden, so sind etwa die Erlése fur Finanztransfers
zwischen regulierten Dienstleistungen als besonderes Entgelt einzuholen.

Es bestiinde mithin grundsatzlich die Moglichkeit im nationalen Regulierungsrecht, unter Einhaltung der normierten Vorga-
ben, das Regulierungsregime fir das Instrument der Querfinanzierung zu 6ffnen. Wie bereits dargestellt, sprechen gute Ar-
gumente dafir, diese Ausnahme von der grundsatzlichen Unzuldssigkeit der Querfinanzierung zu nutzen und die nationalen
Regelungen entsprechend anzupassen. Dies scheint auch nicht ganzlich unwahrscheinlich: So forderte der Deutsche Bundes-
tag noch vor Verabschiedung der EnWG-Novelle im Juni 2021 die Bundesregierung auf einen Gesetzesentwurf vorzulegen,

470 European Parliament, Committee on Industry, Research and Energy, 2021/0425 (COD), Draft Report on the proposal for a directive of the
European Parliament and of the Council on common rules for the internal markets in renewable and natural gases and in hydrogen, Juni
2022.

471 European Parliament, Committee on Industry, Research and Energy, 2021/0425 (COD), Draft Report on the proposal for a directive of the
European Parliament and of the Council on common rules for the internal markets in renewable and natural gases and in hydrogen, Juni
2022, Amendment 92, Amendment 93, S. 64, 65 Juni 2022.

472 So auch: DIHK, Stellungnahme EU-Gasmarkt und Wasserstoffpaket, 2022, S. 5.

473 BDEW, Stellungnahme zu den Legislativvorschldgen der Europaischen Kommission zur Anpassung der Gasbinnenmarkt-Richtlinie und Ver-
ordnung vom 15.12.2021, 2022, S. 20; DIHK, Stellungnahme EU-Gasmarkt und Wasserstoffpaket, 2022, S. 6.

47% DIHK, Stellungnahme EU-Gasmarkt und Wasserstoffpaket, 2022, S. 6.

475 BDEW, Stellungnahme zu den Legislativvorschlagen der Europaischen Kommission zur Anpassung der Gasbinnenmarkt-Richtlinie und Ver-
ordnung vom 15.12.2021, 2022, S. 32.

476 Nationaler Wasserstoffrat, Stellungnahme zum Legislativpaket zu Wasserstoff und Gasmarktdekarbonisierung” der Europaischen Kom-
mission vom 15. Dezember 2021, 2022, S. 5 (Sondervotum).

477 Sieberg/Cesarano, Die Zukunft der Regulierung von Wasserstoffnetzen, RdE 2022, 165 (174).
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der eine gemeinsame Regulierung und Finanzierung des Wasserstoffnetzes und des Erdgasnetzes herbeiflihrt, sobald es eu-
roparechtlich méglich sei.*’® Jedenfalls die gemeinsame Finanzierung ware nach derzeitigem Stand — befristet und unter en-
gen Bedingungen — zu realisieren.

4.4.4 Beimischung von Wasserstoff ins Erdgasnetz

In mittelfristiger Hinsicht spielt die Beimischung von Wasserstoff in das Erdgasnetz ebenfalls eine Rolle im Markthochlauf. Die
Beimischung kann bei steigenden Wasserstoffanteilen als Briickenlésung zur Erdgasreduktion und damit CO,-Reduktion die-
nen.*’® Daher soll der rechtliche und regulatorische Rahmen fiir die Beimischung von Wasserstoff ins Gasnetz im Folgenden
betrachtet werden.

4.4.4.1 Nationaler Rahmen

Grundsatzlich findet bei der Beimischung von Wasserstoff in die Gasversorgungsnetze die Regulierung des EnWG fir Gas
Anwendung,“¢? sofern der eingespeiste Wasserstoff dem Gasbegriff des EnWG unterfillt. Die Regelungen Uber die Beimi-
schung wurden auch nicht durch die Novellierung des EnWG geandert. Die neuen Vorgaben erstrecken sich ausschlieBlich
auf reine Wasserstoffnetze und umfassen nicht den Fall der Beimischung.**

4.4.4.1.1 Wasserstoff als Gas

Abhéngig davon, ob es sich um Wasserstoff handelt, der mit erneuerbaren Energien oder ohne hergestellt wurde, kann Was-
serstoff entweder unter den Begriff des Gases nach § 3 Nr. 19a EnWG, oder unter den Begriff des Biogases gemaR § 3 Nr. 10
f EnNWG subsumiert werden. Das EnWG verfolgt bei der Begriffsbestimmung in beiden Fallen einen technologiespezifischen
Ansatz, das heilt Wasserstoff kann nur dann unter den Gasbegriff fallen, wenn er durch Wasserelektrolyse hergestellt
wurde.*#? Die Beimischung von Wasserstoff, der nicht durch Wasserelektrolyse, sondern beispielsweise durch Dampfrefor-
mation hergestellt wurde, fallt damit nicht unter die bestehenden Regulierungsvorgaben.

Gas meint dabei gemal § 3 Nr. 19a EnWG Erdgas, Biogas, Flissiggas im Rahmen der §§ 4 und 49 EnWG sowie, wenn sie in
ein Gasversorgungsnetz eingespeist werden, Wasserstoff, der durch Wasserelektrolyse erzeugt worden ist, und synthetisch
erzeugtes Methan, das durch wasserelektrolytisch erzeugten Wasserstoff und anschliefsende Methanisierung hergestellt wor-
den ist. Neben der Voraussetzung der Herstellung durch Wasserelektrolyse muss kumulativ fur die Subsumtion unter den
Gasbegriff der Wasserstoff in das Netz eingespeist werden. Dem Wortlaut nach ist entsprechend unerheblich, ob der zur
Elektrolyse eingesetzte Strom durch erneuerbare Energien erzeugt wurde.

Der Begriff Biogas hingegen umfasst gemall § 3 Nr. 10 f EnWG Biomethan, Gas aus Biomasse, Deponiegas, Kldrgas und Gru-
bengas sowie Wasserstoff, der durch Wasserelektrolyse erzeugt worden ist, und synthetisch erzeugtes Methan, wenn der zur
Elektrolyse eingesetzte Strom und das zur Methanisierung eingesetzte Kohlendioxid oder Kohlenmonoxid jeweils nachweislich
weit iberwiegend aus erneuerbaren Energiequellen im Sinne der [RED II] stammen. Die Vorgaben des § 3 Nr. 10 f EnWG gelten
als erreicht, wenn der zur Elektrolyse eingesetzte Strom zu 80 % aus erneuerbaren Energien stammt.“®* Handelt es sich um
Biogas, ist auch der Anwendungsbereich der GasNZV er6ffnet. Fiir diese Einspeiseoption gelten dann die gesetzlichen Privi-
legierungen der GasNZV, die im Interesse der klimapolitischen Ziele der Bundesregierung und zur Starkung der Versorgungs-
sicherheit die Einspeisung von Biogas erleichtern soll.#*

Anders als in im Gasbegriff nach § 3 Nr. 19a EnWG setzt der Biogasbegriff nach dem Wortlaut grundsatzlich nicht die Einspei-
sung in ein Gasversorgungsnetz voraus. In der Vergangenheit wurde von der Bundesnetzagentur bejaht, dass reine Wasser-
stoffnetze in Form von reinen Biogas-Verteilernetzen bereits vollumfanglich vom EnWG erfasst werden.*®> Diese Auffassung

478 BT-Drs. 578/21, Nr. 1 d).
479 Altrock et. al., Rechtsrahmen flr den Einsatz von Wasserstoff und Férderansatze zur Defossilisierung der Stahlerzeugung, 2022, S. 9.

480 Stiftung Umweltenergierecht, Auf dem Weg zum Wasserstoffwirtschaftsrecht? — Rechtsgrundlagen und Entwicklungslinien fur die Regu-
lierung der griinen Wasserstoffwirtschaft, 2021, S. 28.

481 BT-Drs. 19/27453, S. 118.

482 Altrock et. al., Rechtsrahmen flr den Einsatz von Wasserstoff und Forderansatze zur Defossilisierung der Stahlerzeugung, 2022, S. 75.
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454 BR-Drs. 24/08, S. 9.

85 Bundesnetzagentur, Regulierung von Wasserstoffnetzen, eine Bestandsaufnahme der Bundesnetzagentur, 2020, S. 27
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wurde derweil vor der Novelle des EnWG im Juli 2021 vertreten. Angesichts der mittlerweile erfolgten regulatorischen Vor-
gaben fiir reine Wasserstoffnetze, die eine klare Trennung zwischen Gas- und reinen Wasserstoffnetzen vorsehen, scheint
zweifelhaft, ob diese Annahme sinnvollerweise Bestand haben kann. Vielmehr scheint es in der Gesamtschau der neuen Re-
gelungen stringent, dass die Einstufung als Biogas nach & 3 Nr. 10 f EnWG ebenso eine Einspeisung voraussetzt.*%°

4.4.4.1.2 Anwendbare Regulierung

Fallt der beigemischte Wasserstoff unter den Gasbegriff, findet im Wesentlichen das Regulierungsregime des EnWG fiir Gas-
netze Anwendung. Hierunter unterfallen u.a. die Entflechtungsvorschriften der §§ 6 ff. EnWG. Wird Wasserstoff derweil als
Biogas zum Erdgasnetz beigemischt, finden auch die Sondervorschriften fiir Biogas Anwendung. Bedeutung kommt vor allem
der Tatsache zu, dass die Einspeisung von Biogas ins Gasversorgungsnetz nach den §§ 33 ff. GasNZV privilegiert ist. So liegen
beispielsweise nicht wie reguldr durch das EnWG vorgegeben die Netzanschlusskosten beim Anschlussnehmer. Vielmehr hat
der Netzbetreiber die Kosten zu 75 Prozent zu tragen, § 33 Abs. 1 GasNZV. Voraussetzung ist dabei stets, dass der Wasserstoff
die vorgeschriebenen Beimischungsquoten einhélt, die im Folgenden dargestellt werden.

4.4.4.1.3 Grenzen der Einspeisung

Unabhangig davon, um welche Art von Wasserstoff es sich handelt, gelten fiir diesen die gleichen Einspeisegrenzen.*¢’

Fallt Wasserstoff unter den Begriff des Biogases, verpflichtet § 34 Abs. 1 GasNZV die Netzbetreiber dazu, vorrangig Vertrage
mit Transportkunden von Biogas abzuschliefen und Biogas vorrangig zu transportieren. Diese vorrangige Netzzugang ist
abhéangig von der Netzkompatibilitdt, welche sich wiederum nach § 36 Abs. 1 GasNZV richtet. Die Netzbetreiber diirfen den
Zugang nur unter den Voraussetzungen des § 34 Abs. 2 GasNZV verweigern, also etwa im Falle tatsachlicher, physikalischer

Netzengpdsse. #5¢

§ 36 Abs. 1 GasNZV verweist auf die Arbeitsblatter G 260 und G 262 des DVGW, welche den Stand der Gasbeschaffenheit
und Gasqualitdt konkretisieren. Der eingespeiste Wasserstoff muss den Vorgaben der Arbeitsblatter in ihrem aktuellen Stand
entsprechen. Die aktuelle Ausgabe des Arbeitsblattes G 260 ist die 9. Ausgabe vom September 2021. In ihr wurde der zulas-
sige Wasserstoffgehalt in der 2. Gasfamilie neu festgelegt und die 5. Gasfamilie fiir reinen Wasserstoff eingefiihrt. Die Ein-
speisung von Wasserstoff fallt in der Regel in den Bereich der 2. Gasfamilie. Das bedeutet auch, dass die Beimischung inner-
halb der dort festgelegten Grenzen fiir die Beimischung erfolgen muss, § 36 Abs. 1 S. 1 GasNzV.*?

Grundsatzlich legen die Arbeitsblatter keinen allgemeingiiltigen Grenzwert fest.*° Es ergeben sich je nach den Anforderun-
gen unterschiedliche Beimischungsquoten flir Wasserstoff, die von 1-20 % reichen, oder aber einer individuellen Bewertung
unterliegen. Im einstelligen Prozentbereich ist die Wasserstoffbeimischung in der Regel unproblematisch maoglich, sofern die
brenntechnischen Kenndaten des Arbeitsblatts G 260 eingehalten werden.“°* Eine Einspeisung von Uber 10 % ist moglich,
wenn geprift und nachgewiesen ist, dass das entsprechende Netz sowie die nachgeschalteten Einrichtungen fiir solche Was-
serstoffgehalte geeignet sind.*°2 Zu beriicksichtigen sind immer brenntechnische Kenndaten des Grundgases und die Abnah-
mestruktur des Gasnetzes. Es bedarf es in der Regel einer Einzelfallpriifung.

Auch fiir konventionellen wasserelektrolytisch erzeugten Wasserstoff bilden die Arbeitsblatter des DVGW den zuldssigen
Rahmen fir die Beimischung zum Gasnetz, da die einschlagigen Vorschriften des EnWG und der GasNZV auf diese verweisen.

86 So auch Altrock et.al, al., Rechtsrahmen fir den Einsatz von Wasserstoff und Férderansatze zur Defossilisierung der Stahlerzeugung, 2022,
S. 82

%7 Insofern ergeben sich bei unterschiedlichen Produktionsverfahren fiir den beigemischten Wasserstoff Abgrenzungsprobleme: Wird Was-
serstoff, der im Elektrolyseverfahren aus 80 % erneuerbarem Strom gewonnen wurde, mit solchem vermischt der beispielsweise durch
Dampfreformierung hergestellt wurde, ist die regulatorische Behandlung des Mischwasserstoffs problematisch. Denn nur Wasserstoff der
im Elektrolyseverfahren gewonnen wird, unterfallt als Gas oder Biogas Giberhaupt dem Anwendungsbereich des EnWG nach § 3 Nr. 10 f oder
Nr. 19 a EnWG. Der Mischwasserstoff entzieht sich dann der Regulierungspflicht, vgl. BNetzA, Regulierung von Wasserstoffnetzen — Bestands-
aufnahme, 2020, S. 34 f.

58 Thole/Kirschnick in: Sacker, Berliner Kommentar zum Energierecht, GasNZV § 34 Rn. 3.

89 Thole/Kirschnick in: Sacker, Berliner Kommentar zum Energierecht, GasNZV § 34 Rn. 2. Zudem muss gemaR § 36 Abs. 1 S. 3 und 4 GasNzZV
der Einspeiser gegeniiber dem Netzbetreiber nachweisen, dass bei der Aufbereitung des Biogases auf Erdgasqualitat die maximalen Metha-
nemissionen nach dem 30.4.2012 den Wert von 0,2 % nicht tbersteigen.

490 Hécher, DVGW- AB 260 Gasbeschaffenheit Stand 2021: Was ist neu?.
291 BT_Drs. 19/27453, S. 139.
492 DVGW, Technische Regel — Arbeitsblatt, DVGW G 260 (A), S. 7.
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Hinsichtlich der Beimischungsquote gelten somit die gleichen Grundsatze wie beim erneuerbaren Wasserstoff, grundsatzlich
hat eine Einzelfallbetrachtung zu erfolgen. Die Verweisung auf die Arbeitsblatter kommt folgendermaRen zustande: § 19 Abs.
1 GasNZV bestimmt, dass das eingespeiste Gas den allgemein anerkannten Regeln der Technik im Sinne des § 49 Abs. 2 und
3 EnWG entsprechen und kompatibel im Sinne des § 19 Abs. 2 GasNZV sein muss. Diese Kompatibilitat ist dem Wortlaut des
§ 19 Abs. 2 GasNZV nachgegeben, wenn der Transportkunde das Gas an dem Einspeisepunkt mit einer Spezifikation entspre-
chend der zu diesem Zeitpunkt der Einspeisung auf der Internetseite des Netzbetreibers veroffentlichten Eigenschaften des
sich im aufnehmenden Netz befindlichen Gases zur Ubergabe anstellt. § 49 Abs. 2 Nr. 2 EnWG stellt die widerlegbare Vermu-
tung auf, dass die allgemein anerkannten Regeln der Technik eingehalten werden, wenn bei Anlagen zur Erzeugung, Fortlei-
tung und Abgabe Wasserstoff die technischen Regeln des DVGW einhalten. Diese Vermutungsregel nimmt nicht auf eine
bestimmte Fassung der Arbeitsblatter Bezug, es handelt sich insoweit um eine dynamische Verweisung auf die Regelwerke
in ihrer jeweiligen geltenden Fassung. Anlagen sind immer an der zum Zeitpunkt ihrer Errichtung geltenden Fassung der Ar-
beitsblatter zu messen. Wahrend ihres Betriebs ist entscheidend, ob die neueren Versionen der Arbeitsblatter eine Nachris-
tung vorsehen. Wenn nicht, ist ausreichend, dass die Voraussetzungen der alten Arbeitsblatter eingehalten sind.

4.4.4.2 Europaische Ebene

Auf européischer Ebene bilden insbesondere die Gasbinnenmarkt-Richtlinie (GasRL) und die Gasbinnenmarkt-Verordnung
(GasVO) Nr. 715/2009/EG*°? den rechtlichen Rahmen fiir die Beimischung von Wasserstoff zum bestehenden Gasnetz und
bestimmen entsprechende Anforderungen und Quoten. Die GasRL umfasst in ihrer aktuellen Fassung keine speziellen Regeln
flr Biogas, es ist aber vom Anwendungsbereich umfasst. Art. 1 Abs. 2 GasRL regelt, dass Biogas von den Mitgliedsstaaten
diskriminierungsfreier Zugang zum Gasnetz gewahrt werden muss, sofern die allgemeinen technischen Normen und Sicher-
heitsvorschriften durch dieses eingehalten werden.*** Nach dem jetzigen Stand der Richtlinie werden nur Erdgasnetze regu-
liert, in die andere Gasarten wie Biogas dann eingespeist werden kénnen.*?>, Bislang bestehen in den Mitgliedsstaaten auch
unterschiedliche Gasqualitatsanforderungen und Vorschriften fir die Wasserstoffbeimischung. Dadurch besteht die Gefahr
von Beschrdankungen flr grenziiberschreitende Gasfliisse und Marktsegmentierung. Gasqualitdgtsnormen werden vor diesem
Hintergrund hauptsachlich durch die Qualitatsparameter fiir Erdgas bestimmt, was aber die Integration erneuerbarer Gase
wie Wasserstoff in das Netz behindert.

Die Kommission hat im Rahmen des Gaspakets ihre Legislativvorschlige zur Uberarbeitung der Gasbinnenmarkt-Richtlinie
und der Gasbinnenmarkt-Verordnung veroffentlicht (Gaspaket, siehe 4.4.3).%%¢ Es zielt unter anderem auch darauf ab, Vo-
raussetzungen fir die Steigerung des Anteils erneuerbarer und CO,-armer Gase im Energiesystem und geeignete Bedingun-
gen fur Marktakteure zu schaffen. Es soll ferner die Integration und den Zugang erneuerbarer und CO-armer Gase zum be-
stehenden Gasnetz erleichtern und eine integrierte Netzplanung fiir Strom-, Gas- und Wasserstoffnetze fordern. Relevante
Vorgaben fir den Themenkomplex der Beimischung von Wasserstoff in Erdgasnetz werden im Kommissionsentwurf zum
Gaspaket aufgegriffen.

4.4.4.2.1 Gasbegriff im vorgeschlagenen Legislativpaket der Kommission

Im Hinblick auf den Entwurf der GasRL-E verdienen insbesondere folgende in Art. 2 GasRL-E eingefiihrte Begriffe Aufmerk-
samkeit: Art. 2 Nr. 2 GasRL-E definiert den Begriff der erneuerbaren Gase. Solche sind Biogase im Sinne des Art. 2 Nr. 28 RED
Il und anderer gasférmiger Kraftstoffe nicht biogenen Ursprungs im Sinne des Art. 2 Nr. 36 der RED Il. Unter letztere Kategorie
fallt auch Wasserstoff. Wasserstoff wird zudem ausdruicklich in Art. 2 Nr. 3 GasRL-E neben Erdgas in die Definition des Begriffs
Gas aufgenommen. In Art. 2 Nr. 10 und 11 GasRL-E werden die Begriffe des CO2-armen Wasserstoffs und des CO2-armen
Gases eingeflihrt. CO,-armer Wasserstoff, der dann auch als CO,-armes Gas gemaR des Art. 2 Nr. 11 GasRL-E anzusehen ist,
ist nach Art. 2 Nr. 10 GasRL-E solcher, dessen Energiegehalt aus nicht erneuerbaren Quellen stammt und der in Bezug auf die

Verringerungen der Treibhausgasemissionen einen Mindestschwellenwert von 70 % erreicht.

493 Verordnung EG Nr. 715/2009 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 Uber die Bedingungen fiir den Zugang zu den
Erdgasfernleitungsnetzen und zur Aufhebung der Verordnung (EG) Nr. 1775/2005; Abl. L 211/36, 14.8.2009.

494 Theobald in: Theobald/Kiihling, Energierecht, 2022, § 3 Rn. 60.

495 BNetzA, Regulierung von Wasserstoffnetzen — Bestandsaufnahme, 2020, S. 36; BDEW, H2: Gasbinnenmarktrichtlinie und -verordnung
sollen angepasst werden.

4% Stiftung Umweltenergierecht, Auf dem Weg zum Wasserstoffwirtschaftsrecht? — Rechtsgrundlagen und Entwicklungslinien fir die Regu-
lierung der griinen Wasserstoffwirtschaft, 2021, S. 29.
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Art. 26 GasRL-E regelt ein allgemeines Zugangsrecht fiir erneuerbare und CO,-arme Gase zur Erdgasinfrastruktur. Danach
haben die Mitgliedsstaaten den Zugang von erneuerbaren und CO,-armen Gasen zum Markt und zur Infrastruktur zu gewahr-
leisten, unabhangig davon, ob die Anlagen zur Erzeugung dieser an Fernleitungs- oder Verteilernetze angeschlossen sind.

Art. 34 Abs. 1 GasRL-E bestimmt, dass Erdgas- und nun auch Wasserstoffunternehmen den Zugang zu ihrem jeweiligen System
nur verweigern konnen, wenn das Netz nicht (iber die nétige Kapazitat verfugt. Im Vergleich zum friheren Art. 35 GasRL-E
werden die Moglichkeiten zur Zugangsverweigerung somit stark eingeschrankt, da dieser noch weitere solcher vorsah, wie
zum Beispiel im Falle von ernsthaften und wirtschaftlichen Schwierigkeiten. Gleichzeitig wird so die Position der Wasserstoff-
hersteller gestarkt. Dies wird gestltzt durch die Regelung in Art. 34 Abs. 3 GasRL-E. Danach darf bezogen auf erneuerbare
und COz-arme Gase der Zugang nur vorbehaltlich der Bestimmungen in Art. 18 und 33 GasVO-E verweigert werden. Diese
Artikel regeln die Festlegung verbindlicher Kapazitaten fiir den Zugang der Gase zum Fernleitungs- und Verteilernetz.

4.4.4.2.2 Beimischung von Wasserstoff im Gaspaket

Auch nach dem GasVO-E wiirden sich einige relevante Neuerungen hinsichtlich der Beimischung von Wasserstoff zum Erd-
gasnetz ergeben, da Wasserstoff unter die Begriffe der erneuerbaren oder CO,-armen Gase fallt. Dabei fallt positiv auf, dass
in Art. 16 GasVO-E Tarifnachldsse fir erneuerbare und CO,-arme Gase gewahrt werden. Durch diese niedrigeren Entgelte fiir
Wasserstoff an Ein- und Ausspeisepunkten kann der Markteintritt erleichtert werden.*%”

Abschnitt 3 GasVO-E sieht Vorgaben hinsichtlich der Fernleitungsnetze vor. So bestimmt Art. 18, dass die Fernleitungsnetz-
betreiber verbindliche Kapazitdten fiir den Zugang erneuerbarer und CO,-armer Gase zu ihrem Netz zu gewahrleisten haben.

Art. 19 GasVO-E regelt die grenziiberschreitende Koordinierung zwischen den EU-Mitgliedsstaaten in Bezug auf die Gasqua-
litat. Die Fernnetzbetreiber missen hierbei gemaR Art. 19 Abs. 1 GasVO-E zusammenarbeiten, um Beschrankungen der grenz-
Uberschreitenden Gasfliisse zwischen den Mitgliedsstaaten wegen unterschiedlicher Gasqualitdt zu vermeiden. Sofern sich
diese Einschrankungen nicht vermeiden lassen, missen die Fernnetzbetreiber nach Art. 19 Abs. 2 GasVO-E auf Anordnung
der Regulierungsbehdérden MaRBnahmen ergreifen, die darauf abzielen, diese Einschrankungen fir den grenziiberschreiten-
den Gasfluss zu beseitigen, ohne aber die Anforderungen an die Gasqualitat zu senken. Dieses Verfahren zur Beschrankungs-
beseitigung dient auch dem diskriminierungsfreien Zugang von Wasserstoff zu allen europdischen Netzen.

Art. 20 GasVO-E bestimmt Quoten fiir die Wasserstoffbeimischung an Kopplungspunkten im Erdgasnetz: Nach Art. 20 Abs.
1 GasVO-E mussen Fernleitungsnetzbetreiber ab dem 01.10.2025 an diesen Kopplungspunkten zwischen den Mitgliedsstaa-
ten grenziiberschreitende Gasfliisse mit einem Wasserstoffgehalt von bis zu 5 % akzeptieren. Zudem wird in Art. 20 Abs. 2
GasVO-E bestimmt, dass das Verfahren nach Art. 19 GasVO-E anzuwenden ist, auBer die Beimischungsquote von 5 % wird
liberschritten. In Art. 20 Abs. 3 GasVO-E findet sich erganzend noch die Regelung, dass Wasserstoffbeimischungen nicht dazu
verwendet werden dirfen, grenziiberschreitende Gasfliisse einzuschranken.

Parallel zu den eben dargestellten Quoten im Fernleitungsnetz treffen die Art. 33 ff. GasVO-E. in Abschnitt 4 der GasVO-E
Regelungen fir erneuerbare und CO;-arme Gase im Verteilernetz. So bestimmt Art. 33 Abs. 1 GasVO-E, dass auch die Vertei-
lernetzbetreiber verbindliche Kapazitaten fiir den Zugang erneuerbarer und CO,-armer Gase zu ihrem Netz zu gewahrleis-
ten haben. Ausdriickliche Quoten fiir die Wasserstoffbeimischung werden hier aber nicht festgelegt.

497 Bloss, Hintergrund: Alles zum Gas-Paket der EU-Kommission, 2021.
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4.4.4.3 Hemmnisanalyse

Regelungsbereich Identifizierte wesentliche Hemmnisse

+  Weitgehende Offnung des Marktes auch fiir Wasserstoff, der nicht
Begriffsbestimmung Gase zu 100 % aus erneuerbaren Energien stammt
im Gaspaket

* Unklare Berechnung der gefecrderten Treibhausgaseinsparungen

Beimischung 5% an
Kopplungspunkten zwischen » Hemmnisse liegen in erster Linie im technischen Bereich
Mitgliedstaaten

Tabelle 14: Wesentliche Hemmnisse bei der Beimischung von Wasserstoff in das Erdgasnetz
Quelle: eigene Darstellung

Bezliglich der Beimischung von Wasserstoff in bestehende Gasnetze ergeben sich derzeit folgende einige rechtliche, aber vor
allem technische Hemmnisse.

Nicht nachvollziehbar ist in rechtlicher Hinsicht, dass neben den im Entwurf zur GasRL-E neu erfolgten Definitionen nicht auch
erneuerbarer Wasserstoff im Zuge der Reformierung in die Begriffsbestimmungen aufgenommen wurde.*°¢ Zudem werden
in Art. 2 Nr. 10 und 11 GasRL-E zwar die Begriffe des ,,CO2-armen Wasserstoffs“ und des , CO,-armen Gases” eingefiihrt.
Durch diese wird auch fiir Wasserstoff der Markteintritt erleichtert, der nicht zu 100 % aus erneuerbaren Energien hergestellt
wurde.*?° Die Einbeziehung von ,,nur” CO;-armem neben erneuerbarem Wasserstoff ist dabei nicht nur nachteilig. Grund-
satzlich konnte auf diese Weise zumindest im Vergleich zu fossilen Brennstoffen klimafreundlicherer Wasserstoff statt fossi-
len Brennstoffen zur Erreichung der Klimaziele mitumfasst sein, da die Treibhausgaseinsparungen im Fall von CO2-armen
Wasserstoffs bzw. Gas bei 70 % im Vergleich zu fossilem Erdgas liegen muss.500

Offen bleibt aber zum jetzigen Zeitpunkt, wie die Hohe der Treibhausgaseinspeisung berechnet werden soll, ob also etwa bei
Wasserstoff aus fossilen Brennstoffen die gesamten Emissionen im Herstellungsprozess, also zum Beispiel einschlief8lich et-
waiger vorhergehender Leckagen, mit einbezogen werden sollen.>°* Unklar ist welche Bestimmungsmethoden und welches
Referenzsystem der Berechnung zu Grunde zu legen sind.*%? Nach dem Gaspaket ist eine Klarung dieser Fragen durch einen
Delegierten Rechtsakt bis 2024 anvisiert.

Positiv erscheint es, dass es sich bei der 5 %-Quote um kein fixiertes Ziel flr die Beimischung im Sinne einer Griingasquote
handelt, da dies einer Fehlallokation der Ressource Wasserstoff entgegenwirkt.>° Vielmehr miissen die Fernleitungsnetzbe-
treiber an den Kopplungspunkten einen Wasserstoffgehalt von bis zu 5 % akzeptieren. Dennoch kann die Vorgabe in Art. 20
Abs. 1 GasVO-E dazu fiihren, dass zu wasserstoffhaltiges Gas an den mitgliedsstaatlichen Grenzen abgelehnt werden kann.
Die konnte gerade fiir Deutschland als Gastransitland mit Blick auf eine graduelle Erh6hung der Wasserstoffanteile proble-
matisch sein.504

Betrachtet man die technische Umsetzbarkeit der Beimischung von Wasserstoff ins Erdgasnetz allgemein werden erhebli-
che Herausforderungen offenbar. Probleme kdnnen zum Beispiel Schwankungen des Erdgasgehalts im Netz bereiten, die
durch jahreszeitlich bedingte steigende und fallende Abnahmemengen entstehen. Ist der Erdgasgehalt in absatzschwachen

% Bloss, Hintergrund: Alles zum Gas-Paket der EU-Kommission, 2021.
4% Energiezukunft, Neues Gaspaket in der Kritik.

500 DIHK, Stellungnahme — EU-Gasmarkt und Wasserstoffpaket, S. 3., Europdische Kommission, Fragen und Antworten zum Legislativpaket zu
Wasserstoff und dekarbonisiertem Gas, 2021, S. 1.

501 Bloss, Hintergrund: Alles zum Gas-Paket der EU-Kommission, 2021.

02 BDEW, Stellungnahme zu den Legislativvorschldgen der Europaischen Kommission zur Anpassung der Gasbinnenmarkt-Richtlinie und Ver-
ordnung vom 15.12.2021, 2022, S. 11.

03 DIHK, Stellungnahme — EU-Gasmarkt und Wasserstoffpaket, S. 4.

04 BNetzA, Regulierung von Wasserstoffnetzen — Bestandsaufnahme, Juli 2020, S. 57.
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Netzen gering, kann auch automatisch weniger Wasserstoff beigemischt werden, da sich dessen Menge nach dem Verhaltnis
zum Erdgas richten muss.>% So kénnen die Hochstquoten an Wasserstoff in den Erdgasnetzen nicht voll ausgenutzt werden,
da der Wasserstoff dann nicht in groBen Mengen dem Erdgas beigemischt werden kann. Neben der schwankenden Nachfrage
ist dies auch abhéangig von Kriterien wie der Hohe der Beimischungsanteile je nach Ausbau der Wasserstoff-Einspeiseinfra-
struktur, der Netzbeschaffenheit oder der jeweiligen Gasanwendung. Teilweise konnen dadurch auch die zuldssigen Quoten
unabsichtlich tiberschritten werden, da sich Wasserstoff zudem nicht gleichmaRig und unmittelbar im gesamten Netz verteilt,
was zu unterschiedlichen Konzentrationen fiihren kann.5% Gegen die Beimischung spricht aus technischer Sicht auch, dass
diese zu einer Verknappung des verfiigbaren reinen Wasserstoffs fihrt und dadurch dessen Nachfrage beeintrachtigt.>%’
AuBerdem gehen bei der Beimischung auch die stofflichen Eigenschaften von Wasserstoff verloren. Er steht dann der geziel-
ten stofflichen Nutzung nicht mehr unbeschrankt zur Verfligung und eine spatere Abtrennung des Wasserstoffs aus dem
Gemisch ist nur mit erheblichem Aufwand und Verlusten moglich und steht zudem nicht flichendeckend zur Verfigung.>%

Zudem konnen sich weitere technische Schwierigkeiten ergeben, je nachdem, ob die Beimischung zum Fernleitungsnetz oder
Verteilernetze erfolgt: Bezlglich der Fernleitungsnetze ist insbesondere zu beachten, dass die schrittweise Erhéhung des
Wasserstoffanteils dazu fiihren kann, dass ein konstantes Mischverhaltnis wegen den wechselnden Flussrichtungen nicht zu
gewadbhrleisten ist. Besonders fiir Endkunden, die auf eine bestimmte gleichbleibende Gasbeschaffenheit angewiesen sind,
wiurde sich dies als problematisch erweisen. Eventuell ware es erforderlich, durch Abtrennverfahren eine gleichbleibende
Gasbeschaffenheit zu garantieren.>%? Im Bereich der Verteilernetze gestaltet sich eine Beimischung von Wasserstoff zum Gas-
netz technisch gesehen weniger problematisch, realistisch erscheinen Quoten von 20 % bis 30 %. Dies dient der schnellen
Dekarbonisierung und dem Wasserstoffhochlauf.>? In technischer Hinsicht miissen das gesamte Gasnetz und die unmittel-
baren Komponenten sowie die Gerate und Anlagen beim Endkunden angepasst an den steigenden Wasserstoffgehalt aufge-
ristet oder sogar ausgetauscht werden, da Wasserstoff ein anderes Brennverhalten und eine andere chemischen Zusammen-
setzung als Gas aufweist.>** Eventuell wiirde sich eine finanzielle Férderung zur Unterstitzung der Endkunden anbieten.>'?
Besonders problematisch ist hierbei auch, dass bei der schrittweisen Erhéhung der zuldssigen Wasserstoffkonzentration dann
auch jedes Mal aufs Neue eine Gerdteumstellung erfolgen miisste.*'* Daraus ergibt sich, dass eine Erhéhung der Beimi-
schungsquote in moglichst wenigen Zwischenschritten erfolgen sollte. Sinnvoll kdnnte etwa die direkte Erhohung von 20 %
auf 100 % erscheinen.>** Es erscheint in der Zusammenschau deshalb sinnvoll und wahrscheinlich, dass sich die Beimischung
von Wasserstoff nur bis zu einem bestimmten Prozentsatz entwickeln werden wird und ansonsten ein reines Wasserstoffnetz
errichtet wird.>*®

Nichtsdestotrotz ist die (zumindest teilweise) Erh6hung der Wasserstoffkonzentration trotzdem sinnvoll, da sie die Dekarbo-
nisierung zum Beispiel im Warmesektor vorantreibt und somit zum Klimaschutz beitragt. Zudem wird die Nachfrage an Was-
serstoff erhdht, was sich generell positiv auf den wachsenden Wasserstoffmarkt auswirkt.>*¢ Zu guter Letzt wird dadurch
auch die schnelle Einbindung der dezentralen Wasserstofferzeugung in das Energiesystem gefordert, was auch der zukinfti-
gen Etablierung von reinen Wasserstoffnetzen dient.>'”

05 Deutscher Bundestag, Sachstand — Grenzwerte fir Wasserstoff (H2) in der Erdgasinfrastruktur, S. 4.

06 Deutscher Bundestag, Sachstand — Grenzwerte fir Wasserstoff (H2) in der Erdgasinfrastruktur, S. 5.

07 BNetzA, Regulierung von Wasserstoffnetzen — Ergebnisse der Marktkonsultation, November 2020, S. 16.
0% BNetzA, Regulierung von Wasserstoffnetzen — Bestandsaufnahme, Juli 2020, S. 58.

509 FNB Gas, Wasserstoffbericht, 2022, S. 25.

510 FNB Gas, Wasserstoffbericht, 2022, S. 25.

511 BNetzA, Regulierung von Wasserstoffnetzen — Bestandsaufnahme, Juli 2020, S. 57.

12 BNetzA, Regulierung von Wasserstoffnetzen — Ergebnisse der Marktkonsultation, November 2020, S. 16.
13 BNetzA, Regulierung von Wasserstoffnetzen — Bestandsaufnahme, Juli 2020, S. 57.

514 BNetzA, Regulierung von Wasserstoffnetzen — Ergebnisse der Marktkonsultation, November 2020, S. 16.
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516 BNetzA, Regulierung von Wasserstoffnetzen — Ergebnisse der Marktkonsultation, November 2020, S. 14.
517 FNB Gas, Wasserstoffbericht, 2022, S. 24.
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4.5 Nutzung von grinem Wasserstoff

Potenzielle Nutzungsfelder fiir griinen Wasserstoff sind vielseitig und sektoreniibergreifend denkbar. Einigkeit besteht wei-
testgehend dartiber, dass griiner Wasserstoff in der Industrie (Hochtemperaturwarme, Grundstoffe, Inputstoff fiir Prozesse)
und in nicht elektrifizierbaren Bereichen im Verkehrssektor zum Einsatz kommen soll.>*¢

519

Bei der Nachfrage nach Wasserstoff muss unter Effizienzgesichtspunkten grundsatzlich zwischen einer direkten Nutzung und
der Weiterverarbeitung tiber Power-to-Liquid und Power-to-Gas differenziert2° und bericksichtigt werden, dass die direkte
Nutzung wegen geringerer Umwandlungsverluste die effizientere Losung darstellt. Wahrend Wasserstoff vor diesem Hinter-
grund fur Industrie und Verkehr ein gangbarer Weg ist, ist der Einsatz im Gebdudewarmesektor noch umstritten.>?*

Fir eine erfolgreiche Etablierung von Wasserstoff in den angesprochenen Sektoren bedarf es in der Startphase des Markt-
hochlaufs gesetzlicher Regelungen, die einen Beitrag zur Steigerung der Nachfrage leisten. Hierunter fallen neben Anreiz- und
Fordermechanismen (hierzu 4.6) auch ordnungsrechtliche Vorgaben. Fir die Nutzung von griinem Wasserstoff sind unter
diesem Aspekt Quotenregelungen bislang der maRgebliche Ansatzpunkt. Quoten sind ein wichtiges ordnungsrechtliches In-
strument, um die Nutzung bestimmter Technologien oder Produkte anzureizen. Dabei ist insbesondere die Effizienz und Er-
reichbarkeit der Quotenerfiillung vor dem oben dargestellten Hintergrund zu beriicksichtigen.

Im Folgenden werden die bestehenden rechtlichen Mechanismen sowie die Anderungsvorschlige auf europédischer Ebene
dargestellt und analysiert. Zentral ist dabei die Renewable Energy Directive>?? (RED Il), die bereits Regelungen zum Einsatz
erneuerbarer Energien in verschiedenen Sektoren enthilt. Die Kommission hat am 14.07.2021 einen Vorschlag zur Anderung
der RED 11523 (RED lII-EK) veréffentlicht und das Parlament hat hierzu am 14.09.2022 einen Anderungsantrag2* (RED III-EP)
angenommen. Insbesondere hat das Parlament bestimmte Quoten gegenliber dem Vorschlag der Kommission erhoht. Die
Vorschlige befinden sich zum Veréffentlichungszeitpunkt der Studie in den Trilogverhandlungen. Die Anderungen zur RED I
sollen insbesondere den Anwendungsbereich von erneuerbaren Kraftstoffen nicht biogenen Ursprungs erweitern und einige
Quoten erhdhen.525 Auf die entsprechenden Anderungen wird an den jeweiligen Stellen eingegangen. Neben der RED II (11)
sind auch Beschaffungsquoten nach der Clean-Vehicles-Directive®¢ (CVD) und Infrastrukturquoten nach der Richtlinie Gber

518 Buchmiiller, Die energie- und regulierungsrechtlichen Baustellen auf dem Weg zur Wasserstoffwirtschaft, ZUR 2021, 195, (200) mit Ver-
weis auf Buchmiiller in: Rodi, Handbuch Klimaschutzrecht, § 22 Rn. 8 ff.

1% Europdische Kommission, RePowerEU, COM (2022) 230, S. 8.
520 Gerhardt et al., Wasserstoff im zukunftigen Energiesystem: Fokus Gebdudewarme, 2020, S. 11.

521 Gegen den Einsatz von Wasserstoff fir Gebaudewarme etwa Gerhardt et al., Wasserstoff im zukiinftigen Energiesystem: Fokus Gebdude-
warme, 2020, S. 11;

22 Richtlinie (EU) 2018/2001 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2018 zur Férderung der Nutzung von Energie
aus erneuerbaren Quellen.

523 \orschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates zur Anderung der Richtlinie (EU) 2018/2001 des Europaischen
Parlaments und des Rates, der Verordnung (EU) 2018/1999 des Europdischen Parlaments und des Rates und der Richtlinie 98/70/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates im Hinblick auf die Forderung von Energie aus erneuerbaren Quellen und zur Aufhebung der Richt-
linie (EU) 2015/652 des Rates vom 14.07.2021.

524 \orschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates zur Anderung der Richtlinie (EU) 2018/2001 des Europdischen
Parlaments und des Rates, der Verordnung (EU) 2018/1999 des Europdischen Parlaments und des Rates und der Richtlinie 98/70/EG des
Européischen Parlaments und des Rates im Hinblick auf die Forderung von Energie aus erneuerbaren Quellen und zur Aufhebung der Richt-
linie (EU) 2015/652 des Rates, 14.09.2022, 2021/0218 (COD).

25 Kalis/Antoni, Was lange wahrt, wird endlich ,griin“: RFNBOs und die Anforderungen an griinen Wasserstoff im Recht der Européaischen
Union, EnWZ 2022, 248 (250).

526 Richtlinie (EU) 2019/1161 des Europédischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2019 zur Anderung der Richtlinie 2009/33/EG {iber
die Férderung sauberer und energieeffizienter StraBenfahrzeuge und Richtlinie 2009/33/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
23. April 2009 Uber die Forderung sauberer und energieeffizienter StraRenfahrzeuge.
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den Aufbau der Infrastruktur fir alternative Kraftstoffe>2” (AFIR) relevant, auf die im Folgenden ebenfalls ndher eingegangen
wird.

4.5.1 Industriesektor

Bislang trifft die RED Il noch keine Regelungen zur Nutzung erneuerbarer Energiequellen im Industriesektor. Mit den Ande-
rungsentwiirfen wurden der Sektor erstmals konkret aufgegriffen: Die RED IlI-E sieht nach dem derzeitigen Stand mit Art. 22a
RED III-EP eine Regelung zur Einbeziehung von Energie aus erneuerbaren Quellen in der Industrie vor mit einer jahrlichen
Steigerung des Anteils der erneuerbaren Energien im Industriesektor von jahrlich 1,9 % bis 2030.

Weiterhin sieht Art. 22a Abs. 1 UAbs. 4 RED III-EP eine Quote fiir Wasserstoff dahingehend vor, dass der in der Industrie (fir
Endenergieverbrauchszwecke und nichtenergetische Zwecke) genutzte Wasserstoff bis spatestens 2030 zu 50 % unter die
Definition der RFNBO fillt. Bis spatestens 2035 soll diese Quote dann 70 % betragen. Damit fallt der Entwurf bislang hinter
den Zielen des RePower-EU Plans zurlick, der eine Quote von 75 % des genutzten Wasserstoffs erneuerbarer Wasserstoff
vorsieht.>2%

Diese Quoten sollen einer konstanten Revision unterliegen und im Zweifel angehoben werden. So sieht Art. 22a Abs. 1 UAbs.
4 lit. ¢ RED lI-EP vor, dass die Kommission bis zum 31. Januar 2026 bewertet, ob es angesichts regulatorischer, technischer
und wissenschaftlicher Entwicklungen angemessen und gerechtfertigt ist, die Teilziele fiir erneuerbare Kraft- oder Brenn-
stoffe nicht biogenen Ursprungs fiir 2030 anzuheben.

Gemal’ Art. 22a Abs. 1 UAbs. 3 RED IlI-EP sollen die Mitgliedstaaten einen Rechtsrahmen festlegen, der UnterstiitzungsmaR-
nahmen fiir die Industrie gemaR Art. 3 Abs. 4a RED IlI-EP umfasst und die Nutzung von Energie und Wasserstoff aus erneu-
erbaren Quellen durch die Industrie féordern kann, wobei Wirksamkeit und internationale Wettbewerbsfahigkeit als notwen-
dige Voraussetzungen fiir die Einfihrung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen durch die Industrie in vollem
Umfang zu beriicksichtigen sind.

4.5.2 Verkehrssektor

Der Transportsektor — und darin vor allem Teile des StraRengiiterverkehrs — eignet sich ebenfalls als Einstiegsmarkt zum
Aufbau eines Wasserstoffmarktes.>?° Laut einer aktuellen Studie hat der Transportsektor den groBRten Anteil an der Wasser-
stoffnachfrage im Vergleich zur Gesamtenergienachfrage und auch die groRte absolute Nachfrage an Wasserstoff.>3° In der
EU kann sich danach der mittlere Wert flir den Anteil an Wasserstoff am Energiemix auf 28 % im Jahr 2050 belaufen. Gleich-
wohl bestehen hier noch erhebliche Unsicherheiten insbesondere im Hinblick auf Wasserstoff im Stralenverkehr.>** Im Fol-
genden wird auf die Quotenregelungen im Verkehrssektor sowohl auf europdischer als auch nationaler Ebene eingegangen.

4.5.2.1 Nutzungsquoten

Auf europaischer Ebene gibt die RED Il verbindliche Zielvorgaben fiir den gesamten Verkehrssektor zur Erh6hung des Anteils
erneuerbarer Energien vor. Deutschland hat die RED Il durch Anderungen und Anpassungen im Bundesimmissionsschutzge-
setz in Form der Treibhausgas-Minderungsquote, die Kraftstoffanbieter beim Inverkehrbringen von Kraftstoffen einhalten
mussen, umgesetzt.532

4.5.2.1.1 Quoten nach der RED

Gemal Art. 25 Abs. 1 RED Il missen die Mitgliedstaaten bislang bis 2030 einen Mindestanteil von 14 % an erneuerbaren
Energien am Endenergieverbrauch im Verkehrssektor sicherstellen. Die Berechnung des Mindestanteils erfolgt gemaR der
inden Art. 26 und 27 RED |l festgelegten Methode. GemaR Art. 25 Abs. 2 RED Il sollten zudem die Treibhausgas-Einsparungen

27 Richtlinie 2014/94/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 22. Oktober 2014 (iber den Aufbau der Infrastruktur fiir alternative
Kraftstoffe.

28 Europdische Kommission, REPowerEU, COM (2022) 230, S. 9.

529 Nationaler Wasserstoffrat, Eckpunktepapier zur Uberarbeitung der Nationalen Wasserstoffstrategie, 2022, S. 7.

530 Riemer et al., Future hydrogen demand: A cross-sectoral, multiregional meta-analysis. HYPAT Working Paper, 2022, S. 4.
531 Riemer et al., Future hydrogen demand: A cross-sectoral, multiregional meta-analysis. HYPAT Working Paper, 2022, S. 4.

532 Buchmiiller, Die energie- und regulierungsrechtlichen Baustellen auf dem Weg zur Wasserstoffwirtschaft, ZUR 2021, 195 (201).
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fur den Verkehr durch die Nutzung von erneuerbaren Kraftstoffen nicht biogenen Ursprungs (RFNBO) ab dem 01.01.2021
mindestens 70 % betragen.

Die Anderungsvorschlige der Kommission und des Parlaments sehen einige Neuerungen auch hinsichtlich des Verkehrssek-
tors vor: GemaR Art. 25 Abs. 1 lit. a RED IlI-EK soll insbesondere im Verkehrssektor der Einsatz erneuerbarer Kraftstoffe und
erneuerbarer Elektrizitdt so weit ansteigen, dass dadurch bis zum Jahr 2030 jeder Mitgliedsstaat seine Treibhausgas-Emis-
sionen um mindestens 13% reduziert (um 16% nach Art. 25 Abs. 1 lit. a RED III-EP). Zudem soll der Anteil der RFNBO in der
Energieversorgung im Verkehrssektor soll nach Anderung des Art. 25 Abs. 1 lit. b RED Il durch Art. 1 Nr. 14 RED lII-E im Jahr
2030 mindestens 2,6 % betragen. Der Anderungsantrag des Parlaments erhéht auch diese Quoten und sieht mit einem Ziel-
pfad nach Art. 25 Abs. 1 lit. b RED IlI-EP vor, dass der Anteil RFBNO im Jahr 2028 mindestens 2,6 % und im Jahr 2030 mindes-
tens 5,7 % betragt. Dariber hinaus sieht der Entwurf auch eine Quote fiir RFNBO und erneuerbaren Wasserstoff von min-
destens 1,2% fir den Seeverkehr vor (Art. 25 Abs. 1 lit. ba RED IlI-EP). Dabei fallt auf, dass der Entwurf nur fir die Quote fir
den Seeverkehr erneuerbaren Wasserstoff neben RFNBO nennt. Das stellt eine weitere Uneinheitlichkeit im Rahmen der noch
ausstehenden Begriffsbestimmung fur erneuerbaren Wasserstoff dar, der nach bisherigem Verstandnis zu RFNBO zahlen
sollte.

4.5.2.1.2 Wasserstoff als RENBO nach der RED

Auf diese Quoten ist gemdR Art. 27 RED Il potenziell auch Wasserstoff anrechenbar, denn dieser kann zu den fliissigen oder
gasformigen RFNBO i.S.d. Art. 2 Nr. 36 RED Il zdhlen. Diese werden als flissige oder gasférmige im Verkehrssektor eingesetzte
Kraftstoffe mit Ausnahme von Biokraftstoffen oder Biogas, deren Energiegehalt aus erneuerbaren Energiequellen mit Aus-
nahme von Biomasse stammt, definiert.

Nicht abschlieRend geklart ist indes, unter welchen Voraussetzungen Wasserstoff zu den RFNBO im Sinne der RED Il zahlt. In
Art. 27 Abs. 3 UAbs. 5 lit. f RED Il wird zundchst unterschieden, ob die Elektrizitdt zur Wasserstofferzeugung aus einer Direkt-
leitung zu einer Erneuerbare-Energien-Anlage stammt oder nicht. Ist ersteres der Fall, kann die Elektrizitat in vollem Umfang
als erneuerbare Energie angerechnet werden, wenn gemal Art. 27 Abs. 2 UAbs. 5 lit. a RED Il die Erneuerbare-Energien-
Anlage nach oder gleichzeitig mit dem Elektrolyseur den Betrieb aufnimmt, oder wenn sie gemaR lit. b nicht an das Netz
angeschlossen ist und die Elektrizitat nachweislich bereitgestellt wird ohne Elektrizitdt aus dem Netz zu entnehmen. Wird die
Elektrolyse dagegen nicht mittels einer Direktleitung, sondern mit aus dem Netz entnommener Elektrizitat betrieben, kann
diese nur insoweit in vollem Umfang als erneuerbare Energie angerechnet werden, wenn sie nachweislich ausschlieflich mit-
tels erneuerbarer Energiequellen produziert wird, Art. 27 Abs. 3 UAbs. 6 RED II.

Zu diesem Zweck sieht Art. 19 RED Il vor, dass solche Herkunftsnachweise in objektiver, transparenter und nichtdiskriminie-
render Weise von den Mitgliedsstaaten garantiert werden sollen. Fiir Strom aus erneuerbaren Energien gibt es diesbeziiglich
bereits ein Herkunftsnachweisregister beim Umweltbundesamt.

Art. 27 RED Il sieht neben den Berechnungsregeln fiir den Mindestanteil an erneuerbaren Energien auch einen Delegierten
Rechtsakt i.S.d. Art. 290 AEUV vor, der eine europaische Methode mit detaillierten Regeln zur Einhaltung der Anforderungen
von Art. 27 Abs. 3 UAbs. 5 lit. f RED Il durch die Wirtschaftsteilnehmer bereitstellen soll. Daraus ergibt sich dann wann Was-
serstoff als griiner Wasserstoff im Sinne des Gesetzes gilt und entsprechend auf die Mindestquote von 14 % erneuerbarer
Energien am Energieverbrauch im Verkehrssektor in Art. 25 Abs. 1 RED Il anrechenbar ist.>*3 Die Kommission veroffentlichte
am 20.05.2022 einen entsprechenden Entwurf>3* (DA-E). Dieser muss im Anschluss von der Kommission beschlossen werden,
sofern gemaR Art. 35 Abs. 7 RED Il weder das Europaisches Parlament noch der Rat keine Einwadnde erheben, Art. 90 Abs. 2
lit. b AEUV.5%5 Der Delegierte Rechtsakt wird dann in allen Mitgliedstaaten unmittelbar anwendbar und verbindlich sein, Art.

533 Stiftung Umweltenergierecht, Auf dem Weg zum Wasserstoffwirtschaftsrecht? — Rechtsgrundlagen und Entwicklungslinien fir die Regu-
lierung der griinen Wasserstoffwirtschaft, 2021, S. 12.

34 Draft of a commission delegated regulation (EU), supplementing Directive (EU) 2018/2001 of the European Parliament and of the Council
by establishing a Union methodology setting out detailed rules for the production of renewable liquid and gaseous transport fuels of nun-
biological origin.

%35 Hoffmann, Griiner Wasserstoff im Verkehrssektor: Ein Rundflug tber aktuelle europarechtliche Entwicklungen, EnWZ 2022, 255 (256).
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288 Il AEUV. Der Entwurf ist allerdings hochumstritten und wird in aller Voraussicht bis zur finalen Beschlussfassung noch
Uberarbeitet werden.>3¢

Nach der alten Entwurfsfassung gelten flr die Direktleitung zwischen der Wasserstofferzeugungsanlage und der erneuerba-
ren Stromerzeugungsanlage fir den Betreiber folgende Nachweispflichten (Art. 3 DA-E): Es muss gemaR Art. 3 lit. a DA-E
entweder eine direkte Verbindung zwischen dem Elektrolyseur und der Anlage zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren
Energien bestehen oder sowohl die Erzeugung des Stroms als auch die des Wasserstoffs aus erneuerbaren Energien in der-
selben Anlage stattfinden. Zudem darf gemaR Art. 3 lit. b DA-E die Anlage zur Erzeugung des Stroms aus erneuerbaren Ener-
gien friilhestens 36 Monate vor der Wasserstoffproduktionseinheit in Betrieb ggnommen worden sein (Zusatzlichkeit). Alter-
nativ kann auch die Kapazitat einer bereits existierenden aber nicht mehr geférderte Produktionsanlage ausgebaut werden.
Auch hier wird durch den Ausbau dann zusatzlicher erneuerbarer Strom erzeugt. GemaR Art. 3 lit. ¢ DA-E kommt es malRgeb-
lich darauf an, dass die Stromerzeugungsanlage nicht an das Stromnetz angeschlossen ist (Direktleitung). Sollte sie doch an
das Stromnetz angeschlossen sein, muss mittels eines intelligenten Messsystems (smart meter) bewiesen werden, dass zur
Erzeugung des erneuerbaren Wasserstoffs kein Strom aus dem Stromnetz entnommen wurde.

Bei Netzstrombezug des Elektrolyseurs findet Art. 4 DA-E Anwendung. Gemal Art. 4 Nr. 1 DA-E ist dies zum einen der Fall,
wenn sich die Wasserstofferzeugungsanlage in einer Gebotszone befindet, in der der durchschnittliche Anteil an Strom aus
erneuerbaren Energien im vorangegangenen Kalenderjahr Giber 90 % lag und die Erzeugung von Wasserstoff aus erneuerba-
ren Energien eine im Verhéltnis zum Anteil an Strom aus erneuerbaren Energien in der Gebotszone festgelegte Hochstzahl
von Stunden nicht Gberschreitet. Die vollstandige Anrechnung von Wasserstoff auf die Mindestquote an erneuerbaren Ener-
gien ist gemaR Art. 4 Nr. 2 DA-E auch moglich, wenn ein Direktstromliefervertrag (Power Purchase Agreement (PPA)) liber
eine Menge abgeschlossen wurde, die mindestens der Menge an Strom entspricht, die als vollstandig erneuerbar angegeben
wird. Weitere Kriterien sind in Art. 4 Nr. 2 lit. a -d DA-E aufgeflhrt, insbesondere muss die Anlage zur Erzeugung erneuerbarer
Energien friithestens 36 Monate vor der Wasserstoffproduktionseinheit in Betrieb genommen worden sein, es gibt aber auch
Moglichkeiten die Stromliefervertrage nach dem Auslaufen eines frilheren Vertrages abzuschlieRen oder bereits bestehende
Anlagen, um zusatzliche Kapazitdten zu erweitern. Zudem ist gemaR Art. 4 Nr. 2 lit. ¢ als Kriterium der Zeitgleichheit ein
Nachweis auf Stundenbasis notwendig, der Wasserstoff muss zum Beispiel innerhalb derselben Stunde produziert werden
wie der erneuerbare Strom. GemaR Art. 4 Nr. 2 lit. d sind die Erneuerbaren-Energien-Anlagen auch hier in derselben Gebots-
zone wie die Elektrolyseure zu errichten. Art. 7 Abs. 1 DA-E bestimmt eine Ubergangsfrist fiir Art. 4 Abs. 2 lit. a und b DA-E,
diese sollen erst ab dem 01.01.2027 gelten. Nach Art. 7 Abs. 2 DA-E ist zudem bis zum 31.12.2026 in Art. 4 Abs. 2 lit. ci) und
ii) im Rahmen der Zeitgleichheit von Wasserstoffproduktion und erneuerbarer Energieherstellung, statt einer Stunde ein
Monat zugrunde zu legen.

Es handelt sich auf européischer Ebene um einen hochdynamischen Prozess. Nach den jlingsten Entwicklungen im September
2022 will das EU-Parlament nun die Ermdchtigungsgrundlage der Kommission in der RED Il streichen und die Kriterien fir die
Anrechenbarkeit von Wasserstoff direkt in der RED Ill regeln. Dabei weicht es die strengen Kriterien des bisherigen Entwurfs
der Kommission zum Delegierten Rechtsaktes erheblich auf. Voraussetzungen sollen danach nunmebhr lediglich die folgenden
sein. Diese beziehen sich auf die Parlamentsposition vor den Trilog-Verhandlungen.

* ein PPA lber Griinstrombezug
» ein vierteljahrlicher Bilanzausgleich fiir den EE-Strombezug
« eine geografische Korrelation zwischen Erzeugungsanlage und EE-Anlage (maximal Nachbarland)

» Die Griinstromeigenschaft wird nur einmal geltend gemacht (noch kein konkretes
Umsetzungskriterium)

3¢ Kalis/Antoni, Was lange wahrt, wird endlich ,griin“: RFNBOs und die Anforderungen an griinen Wasserstoff im Recht der Européischen
Union, EnWZ 2022, 248 (250); DIHK, Kriterien fur die Erzeugung von grinem Wasserstoff im Verkehrssektor, S. 1 ff.
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Der Delegierte Rechtsakt soll nach Einarbeitungen der Anderungen aus der éffentlichen Konsultation dem Parlament vorge-
legt werden, das dann fiir oder gegen den DA-E stimmen kann. Die beiden Prozesse sind voneinander unabhangig, sodass es
durchaus sein kann, dass der DA-E in Kraft tritt und dann bis zur Harmonisierung der RED lll Anwendung findet. Insofern bleibt
abzuwarten, ob die Kriterien in einem Delegierten Rechtsakt, in der RED Ill oder unter Umstdnden in beiden Vorschriften
geregelt werden. Letzteres wiirde dann ein groRBes Problem des Verhéltnisses beider Vorschriften zueinander aufwerfen.

4.5.2.1.3 Nationale Quoten

§ 37a Abs. 1 S. 1, Abs. 4 BImSchG enthalt die Pflicht zur Minderung von Treibhausgas-Emissionen im Verkehrssektor. Die
Verordnung zur Anrechnung von strombasierten Kraftstoffen und mitverarbeiteten biogenen Olen auf die Treibhausgas-
Quote *37 (37. BImSchV) regelt dabei die Anrechnung von strombasierten Kraftstoffen auf die Minderungsquote. Die Vor-
schriften setzen damit einige Vorgaben aus der RED Il in nationales Recht um. Ihr Anwendungsbereich erstreckt sich auf
Kraftstoffanbieter, die jahrlich mehr als 5.000 Liter fossile Kraftstoffe vertreiben, § 7 36. BImSchV.

GemaR § 37a Abs. 1 S. 1i.V.m. Abs. 4 S. 1 BImSchG mussen diese Kraftstoffanbieter, die durch den von ihnen vertriebenen
Kraftstoff in den Verkehr gebrachten Treibhausgas-Emissionen jahrlich Gber einen Zielpfad bis 2030 um mindestens 25%
mindern.

Nach § 37a Abs. 2 S. 1i.V.m. Abs. 4a BImSchG gelten auch Quoten fir Flugturbinenkraftstoffe. Danach muss ein Mindestan-
teil von RFNBO sichergestellt werden. Dieser muss nach § 37a Abs. 4a S. 2 BImSchG Uber einen Zielpfad bis 2030 2% betragen.

Um diese Treibhausgas-Minderungsquote zu erfiillen, sieht § 37a Abs. 5 BImSchG verschiedene Erfiillungsoptionen vor. Da-
runter fallen auch RFNBO und RFNBO als Zwischenprodukt zur Produktion konventioneller Kraftstoffe im Einklang mit der
37. BImSchV. Danach ist Wasserstoff und synthetisches Methan auf die Minderungsquote anrechenbar. Diese werden nach
§ 37a Abs. 5 S. 2 BImSchG mindestens mit dem Doppelten ihres Energiegehaltes angerechnet und somit privilegiert. Dabei
wird allerdings nur hinsichtlich des CO,-Aquivalents zwischen konventionellem und erneuerbarem Wasserstoff unterschie-
den. Um mit dem giinstigsten Wert von 9,1 kg CO,Aq pro GJ eingesetzt zu werden, muss der Wasserstoff die Anforderungen
nach § 3 Abs. 2 S. 3 37. BImSchV erfiillen. Der Strom aus erneuerbaren Energien nicht-biogenen Ursprungs muss danach
entweder aus einer ohne unmittelbaren oder mittelbaren Anschluss ans Netz betriebenen Stromerzeugungsanlage stammen
(Direktleitung), § 3 Abs. 2 S. 3 Nr. 1 37. BImSchV, oder bei Netzstrombezug die Anlage ausschlieRlich auf Grundlage eines
Vertrages nach § 13 Abs. 6 EnNWG als zuschaltbare Last betrieben werden, § 3 Abs. 2 S. 3 Nr. 2 37. BImSchV.

Treibhausgasminderungs- oder Kraftstoffmengen, die den nach § 37a Abs. 4 oder 4a BImSchG vorgeschriebenen Prozentsatz
oder Mindestanteil fiir ein bestimmtes Verpflichtungsjahr ibersteigen, werden auf Antrag des Verpflichteten auf den Pro-
zentsatz oder Mindestanteil des folgenden Kalenderjahres angerechnet.

Es bleibt abzuwarten, inwieweit Anpassungen des dargestellten nationalen Rechtsrahmens insbesondere mit Blick auf die
ausstehende Definition fiir griinen Wasserstoff und die angehobenen Quoten der RED erforderlich werden. Grundsatzlich

besteht auch hier auf nationaler Ebene noch Anreizpotenzial fiir griinen Wasserstoff.

4.5.2.2 Beschaffungsquoten
Auch die Clean-Vehicles-Directive (CVD) und das Saubere-Fahrzeuge-Beschaffungsgesetz°*¢ in der nationalen Umsetzung se-
hen Quotenregelungen fiir den Verkehrssektor vor, allerdings in Form von Mindestzielen fur die 6ffentliche Beschaffung von

als ,,sauber” definierten StraBenfahrzeugen.

4.5.2.2.1 Clean-Vehicles-Directive
Ziel der CVD ist den Markt flr saubere und energieeffiziente Fahrzeuge zu fordern und zu beleben und den Beitrag des Ver-
kehrssektors zur Umwelt-, Klima-, und Energiepolitik der EU zu verbessern (Art. 1 CVD). Dazu schreibt sie verbindliche Min-

537 SiebenunddreiBigste Verordnung zur Durchfiihrung des Bundes-Immissionsschutzgesetzes (Verordnung zur Anrechnung von strombasier-
ten Kraftstoffen und mitverarbeiteten biogenen Olen auf die Treibhausgasquote) vom 15. Mai 2017 (BGBI. | S. 1195), die durch Artikel 20 des
Gesetzes vom 21. Dezember 2020 (BGBI. | S. 3138) gedndert worden ist.

3% Saubere-Fahrzeuge-Beschaffungs-Gesetz vom 9. Juni 2021 (BGBI. I S. 1691).
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destziele fiir die 6ffentliche Beschaffung von sauberen StraBenfahrzeugen vor, erweitert den sachlichen Anwendungsbe-
reich und fuhrt Berichtspflichten fir die Mitgliedstaaten ein.>3*° Saubere Fahrzeuge sind nach Art. 4 Nr. 4 lit. b CVD i.V.m mit
Art. 2 Nr. 1 AFIR Fahrzeuge, die mit alternativen Kraftstoffen betrieben werden. Darunter fallt auch Wasserstoff. Hier wird
hingegen auch noch keine Unterscheidung zwischen griinem und konventionell hergestelltem Wasserstoff gemacht.

Gemal Art. 3 CVD ist die Richtlinie anwendbar auf ab dem 02.08.2021 getatigte folgende Beschaffungen durch 6ffentliche
Auftraggeber im Vergabeverfahren fur bestimmte Fahrzeuge. Den Mitgliedsstaaten werden hierfir in der Richtlinie Mindest-
ziele in Art. 5 i.V.m. den Tabellen 3 und 4 des Anhangs der CVD zur Umsetzung vorgegeben. Diese werden als Mindestpro-
zentanteil sauberer Fahrzeuge an der Gesamtzahl der StraRenfahrzeuge ausgedrickt, die im jeweiligen Bezugszeitraum neu
beschafft werden.

4.5.2.2.2 Gesetz Uber die Beschaffung sauberer Stralenfahrzeuge

Das Gesetz Uber die Beschaffung sauberer StraRenfahrzeuge (SaubFahrzeugBeschG) setzt die CVD in nationales Recht um.
Es erganzt als spezielles Recht das Vergaberecht>*° (vgl. auch § 1 Abs. 2 SaubFahrzeugBeschG) und verfolgt wie die europai-
sche Grundlage das Ziel, einen Impuls fiir die Nachfrage von sauberen, also emissionsarmen und -freien StraBenfahrzeugen
zu setzen und somit die Emissionen im Verkehrsbereich zu reduzieren. Daneben soll die Beglinstigung einer breiteren Nach-
frage zur Starkung der Wettbewerbsfahigkeit und zum Wachstum von sauberen StraRenfahrzeugen fiihren.5**

In § 6 i.V.m. Anlage | SaubFahrzeugBeschG werden die Mindestziele fiir die Beschaffung von emissionsarmen und -freien
leichten und schweren Nutzfahrzeugen im Verhaltnis zum Anteil der insgesamt angeschafften StraRenfahrzeuge festgelegt:

e Von allen vergebenen Auftrégen fiir leichte Nutzfahrzeuge vom 02.08.2021 bis 31.12.2025 missen 38,5 % sau-
bere leichte Nutzfahrzeuge sein

e  Ebenso fir Auftrdge vom 01.01.2026 bis 31.12.2030

e Von allen vergebenen Auftragen fiir Lkw bis 2025 10 % ab 2026 15 % saubere Lkw

. Flr Busse bis 2025 45 % und ab 2026 65 % saubere Busse

Den zeitlichen Anwendungsbereich regelt § 10 SaubFahrzeugBeschG: Erfasst sind demnach Beschaffungen, deren Auftrags-
bekanntmachung nach dem 02.08.2021 veroffentlicht oder bei denen nach dem 02.08.2021 zur Abgabe Angebot aufgefordert
wurde. In den gegenstandlichen Anwendungsbereich fallen leichte und schwere Nutzfahrzeuge, diese werden in § 1 Abs. 1
i.V.m. § 2 Nr. 4 f. SaubFahrzeugBeschG definiert. Vom sachlichen Anwendungsbereich sind, entsprechend der Richtlinie, ge-
maR § 3 in Nr. 1 SaubFahrzeugBeschG Lieferauftrage, in Nr. 3 Dienstleistungsauftrage nach dem Vergaberecht und in Nr. 2
offentliche Dienstleitungsauftrége nach der VO 1370/20075%? erfasst. In personlicher Hinsicht verpflichtet das SaubFahrzeug-
BeschG gemal § 3 die 6ffentliche Hand bei der Auftragsvergabe und bestimmte private Dienstleister wie Post, Paketdienste,
Stadtreinigung als Sektorenauftraggeber.>** Ausnahmen vom Anwendungsbereich regelt § 4 SaubFahrzeugBeschG.

Positiv hervorzuheben, dass leichte saubere Fahrzeuge ab dem 01.01.2026 grundsatzlich kein CO, oder sonstige Luftschad-
stoffe mehr ausstoRen diirfen. Offentliche Auftraggeber miissen dann auf komplett emissionsfreie Fahrzeuge zuriickgrei-
fen.>** Das kann den Wasserstoffhochlauf in diesem Bereich fordern.

539 BT-Drs. 19/27657, S. 19; Schréder, Das Saubere-Fahrzeuge-Beschaffungs-Gesetz im Recht der 6ffentlichen Auftragsvergabe, NZBau 2021,
499 (499).

40 Schréder, Das Saubere-Fahrzeuge-Beschaffungs-Gesetz im Recht der 6ffentlichen Auftragsvergabe, NZBau 2021, 499 (499).
541 BT-Drs. 19/27657, S. 19.

42 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2007 (iber &ffentliche Personenverkehrs-
dienste auf Schiene und StraBe und zur Aufhebung der Verordnungen (EWG) Nr. 1191/69 und (EWG) Nr. 1107/70 des Rates (ABI. L 315 vom
3.12.2007, S.1).

> Bundesministerium fiir Digitales und Verkehr, Gesetz iiber die Beschaffung sauberer Fahrzeuge - Umsetzung der Clean
Vehicles Directive, 2022.

544 IKEM, Norddeutsche Wasserstoffstrategie - Studie "Richtlinien zur 6ffentlichen Beschaffung von Wasserstofffahrzeugen", 2021, S. 16.
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4.5.2.3 Infrastrukturquoten

Mit AFID wird ein gemeinsamer Rahmen fiir MaBnahmen zum Aufbau einer Infrastruktur fiir alternative Kraftstoffe in der
Union geschaffen und Mindestanforderungen fiir die Errichtung der Infrastruktur fiir alternative Kraftstoffe einschlieflich
Wasserstofftankstellen festgelegt, die von den Mitgliedstaaten durch nationalen Strategierahmen umzusetzen sind, vgl. Art.
1 AFID.

Die Wasserstoffversorgung fir den Verkehr regelt dabei Art. 5 AFID. Danach missen Mitgliedstaaten, die sich dafiir entschei-
den, in ihre nationalen Strategierahmen 6ffentlich zugangliche Wasserstofftankstellen aufzunehmen, sicherstellen, dass bis
31. Dezember 2025 eine angemessene Anzahl solcher Tankstellen zur Verfligung steht, um den entsprechenden Verkehr mit

wasserstoffbetriebenen Fahrzeugen sicherzustellen, Art. 5 Abs. 1 AFID.

Anhang Il Nr. 2 AFID enthélt technische Spezifikationen, denen nach 2017 errichtete Wasserstofftankstellen entsprechen
mussen, Art. 5 Abs. 2 AFID. Danach missen Wasserstofftankstellen im Freien, an denen gasférmiger Wasserstoff aufgenom-
men werden kann, der als Kraftstoff fuir Kraftfahrzeuge dient, den technischen Spezifikationen der Spezifikation ISO/TS 20100
fir den Einsatz von gasformigem Wasserstoff als Kraftstoff (Gaseous Hydrogen Fuelling) entsprechen. Die Reinheit des an
Wasserstofftankstellen angebotenen Wasserstoffs muss den technischen Spezifikationen der Norm ISO 14687-2 entspre-
chen. Wasserstofftankstellen miissen Betankungs-Algorithmen und -Ausriistungen verwenden, die der Spezifikation 1ISO/TS
20100 fur den Einsatz von gasférmigem Wasserstoff als Kraftstoff (Gaseous Hydrogen Fuelling) entsprechen. Kupplungen fir
die Betankung von Kraftfahrzeugen mit gasformigem Wasserstoff miissen der Norm ISO 17268 (gaseous hydrogen motor
vehicle refuelling connection devices) entsprechen. Solche technischen Spezifikationen sind grundsétzlich sinnvoll, um ein
angemessenes Sicherheitsniveau zu gewahrleisten und insbesondere auch, um Genehmigungsprozesse zu beschleunigen.

Die Umsetzung dieser Richtlinie durch die Mitgliedsstaaten weist jedoch noch erhebliche Mangel auf.>*> Die Kommission hat
daher am 14.07.2022 den einen Verordnungsentwurf (AFIR-EK)>“¢ vorgeschlagen. Die AFIR ist als Richtlinie gemaR Art. 288
Abs. 3 AEUV nur hinsichtlich ihrer Ziele rechtlich verbindlich, iberldsst aber den Mitgliedsstaaten die Wahl hinsichtlich Form
und Mittel bei ihrer Umsetzung. Als Verordnung gemal Art. 288 Abs. 2 AEUV gilte sie hingegen unmittelbar in jedem Mit-
gliedsstaat und ware somit insgesamt rechtlich verbindlich, ohne dass sie von den Mitgliedsstaaten vorher umgesetzt werden
musste.

Im Entwurf der Kommission behélt die Verordnung ihre bisherige Struktur aus der Richtlinie bei, gibt nun aber konkrete und
verbindliche Ziele vor.5*’ Ziel ist die Sicherstellung der Verfuigbarkeit und Nutzbarkeit eines dichten, weitgespannten Netzes
von Infrastrukturen fir alternative Kraftstoffe in der gesamten EU. Die spezifischen Ziele sind zum einen die Gewahrleistung
einer Mindestinfrastruktur zur Unterstiitzung der erforderlichen Einflihrung von mit alternativen Kraftstoffen betriebenen
Fahrzeugen fiir alle Verkehrstrager und in allen Mitgliedstaaten, um die Klimaziele der EU zu erreichen sowie Gewahrleistung
der volistindigen Interoperabilitdt der Infrastruktur.>*® Anhand des Transeuropdischen Verkehrsnetzes (TEN-V, insgesamt
ca. 110.000 StraBenkilometer) und der sogenannten stadtischen Knoten (Urban Nodes) gemaR der TEN-V-Verordnung>*°
werden hierfir Minimalanforderungen hinsichtlich der Ladepunkte fiir die Jahre 2025, 2030 und 2035 und hinsichtlich der
Wasserstofftankstellen fiir 2030 definiert. Die TEN-T-Verordnung setzt dabei fiir die Mitgliedstaaten Vorgaben fiir das euro-
paische Verkehrsnetz fest und formuliert langfristige Ausbauziele bis 2030 und 2050.55° Der Aufbau einer ausreichenden
Wasserstoff-Betankungsinfrastruktur ist dabei nach Erwédgungsgrund 27 AFIR-EK von wesentlicher Bedeutung. Entsprechend
werden fur die Wasserstoffinfrastruktur in Art. 6 AFIR-EK (wirde Art. 5 AFIR ersetzen) ebenfalls konkretere Ziele im Entwurf
niedergelegt. Gemal Art. 6 Abs. 1 UAbs. 2 AFIR-EK miissen bis Ende 2030 o6ffentlich zugangliche Wasserstofftankstellen mit

545 Nationaler Wasserstoffrat, Stellungnahme zum Vorschlag der EU-Kommission zur Verordnung zum Aufbau von Infrastruktur fur alterna-
tive Kraftstoffe, 2021, S. 2.

46 Vorschlag fir eine Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates tber den Aufbau der Infrastruktur fir alternative Kraftstoffe
und zur Aufhebung der Richtlinie 2014/94/EU des Europédischen Parlaments und des Rates, COM (2021) 559 final.

547 Nationaler Wasserstoffrat, Stellungnahme zum Vorschlag der EU-Kommission zur Verordnung zum Aufbau von Infrastruktur fur alterna-
tive Kraftstoffe, 2021, S. 2.

4% Vorschlag fur eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates tiber den Aufbau der Infrastruktur fur alternative Kraftstoffe
und zur Aufhebung der Richtlinie 2014/94/EU des Europdischen Parlaments und des Rates, COM (2021) 559 final, S.2.

4% Verordnung (EU) Nr. 1315/2013 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2013 Uber Leitlinien der Union fir den
Aufbau eines transeuropaischen Verkehrsnetzes und zur Aufhebung des Beschlusses Nr. 661/2010/EU.

550 Nationaler Wasserstoffrat, Stellungnahme zum Vorschlag der EU-Kommission zur Verordnung zum Aufbau von Infrastruktur fur alterna-
tive Kraftstoffe, 2021, S. 2.
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einer Mindestkapazitat von 2 Tonnen pro Tag, davon mindestens mit einer 700 bar Zapfsaule, errichtet werden missen, die
im TEN-V-Kernnetz und TEN-V-Gesamtnetz nicht weiter als 150 km voneinander entfernt liegen. Zwei Tonnen Wasserstoff
entsprechen sechs Tonnen Diesel, dies wiirde den Bedarf eines 40-Tonnen-Lkw fiir eine Strecke von ca. 28.500 km decken. 5!
Ebenfalls in Art. 6 Abs. 1 UAbs. 2 AFIR-EK ist festgelegt, dass bis Ende 2030 fliissiger Wasserstoff an 6ffentlich zugédnglichen
Tankstellen im Abstand von hochstens 450 km zur Verfligung gestellt werden muss. Zudem muss nach dem Entwurf der
Kommission bis Ende 2030 an jedem stadtischen Knoten mindestens eine 6ffentlich zugangliche Wasserstofftankstelle errich-
tet werden, Abs. 6 Abs. 1 UAbs. 3 AFIR-EK. Art. 6 Abs. 3 AFIR-EK bestimmt, dass Betreiber und Eigentiimer sicherstellen mis-
sen, dass die Tankstellen fiir leichte und schwere Nutzfahrzeuge ausgelegt sind, in Gliterterminals missen sie an diesen 6f-
fentlich zugdnglicher Wasserstofftankstellen sicherstellen, dass auch flissiger Wasserstoff verfligbar ist.

Am 22.03.2023 hat der Ausschuss fiir Verkehr und Tourismus des Europaischen Parlaments einen Bericht veroffentlicht, der
einige Abdanderungen des Verordnungsentwurfs der Kommission enthielt. Nach einer allgemeinen Ausrichtung des Rates
wurden die wesentlichen Punkte des Entwurfs der Kommission beibehalten. Am 19.10.2022 beschloss das EU-Parlament
seine Position zu AFIR 52 (AFIR-EP), mit der nun in den Trilogverhandlungen zusammen mit der Kommission eine Einigung
erzielt werden muss.

Der Vorschlag des Parlaments enthalt dabei ambitioniertere Zielvorgaben als der der Kommission und auch als die Position
des Rates. Dies gilt auch fiir die Vorgaben hinsichtlich der Wasserstoffinfrastruktur: Mitgliedsstaaten sollen nach Artikel 6
Abs. 1 AFIR-EP nicht bis 2030, sondern bis Dezember 2027 sicherstellen, dass eine Mindestanzahl 6ffentlich zuganglicher
Wasserstofftankstellen in ihrem Hoheitsgebiet errichtet wird.>>* Wahrend die Mindestkapazitaten fur Wasserstoffmengen
auch im Parlamentsentwurf gleich bleiben, werden die Entfernungen um jeweils 50 km verkirzt: Wasserstofftankstellen im
TEN-V Kernnetz durfen nicht mehr als 100 km voneinander entfernt sein. Flissiger Wasserstoff muss nach dem Entwurf an
offentlichen Tankstellen im Abstand von hochstens 400 km zur Verfligung gestellt werden.>>* Auch die Vorgaben an die Er-
richtung stadtischer Knoten sind nun bis 2027 einzuhalten.>>> Der Vorschlag enthalt dartber hinaus die expliziten Anforde-
rungen an die Mitgliedsstaaten, bis zum 31.12.2024 eine detaillierte Liste der flr die Errichtung von Wasserstofftankstellen
geeigneten multimodalen Verkehrsknotenpunkte, Industriecluster und Hafen zu veroffentlichen.>%¢

Neben den Regelungen zur Wasserstoffinfrastruktur sieht ein neuer Art. 13 AFIR-EK Vorgaben filr einen bis zum 1. Januar
2024 von den Mitgliedsstaaten zu entwickelnden nationalen Strategierahmens fiir die Marktentwicklung bei alternativen
Kraftstoffen im Verkehrsbereich sowie fiir den Aufbau der entsprechenden Infrastrukturen zur Ubermittelung an die Kom-
mission. In Bezug auf Wasserstoff sieht Art. 13 Abs. 2 AFIR-EK vor, dass dieser Strategierahmen insbesondere folgende Punkte
beinhalten muss:

e MaRnahmen zur Forderung des Aufbaus einer Infrastruktur fir alternative Kraftstoffe fiir gebundene Fahrzeug-
flotten, insbesondere fiir Wasserstofftankstellen fiir 6ffentliche Verkehrsdienste

e MaBnahmen zur Forderung der Infrastruktur fiir alternative Kraftstoffe

e MaRnahmen zur Beseitigung moglicher Hindernisse

e MaRnahmen zur Beseitigung von Hindernissen bei der Planung, der Genehmigung und der Beschaffung von Infra-
struktur fir alternative Kraftstoffe

551 Hoffmann, Griner Wasserstoff im Verkehrssektor: Ein Rundflug tiber aktuelle europarechtliche Entwicklungen, EnWZ 2022, 255 (259).

%52 Entwurf einer legislativen EntschlieBung des Europaischen Parlaments zu dem Vorschlag fur eine Verordnung des Europdischen Parla-
ments und des Rates liber den Aufbau der Infrastruktur fir alternative Kraftstoffe und zur Aufhebung der Richtlinie 2014/94/EU des Europa-
ischen Parlaments und des Rates (COM (2021)0559 — C9-0331/2021 — 2021/0223(COD)).

%53 Entwurf einer legislativen EntschlieBung des Europaischen Parlaments zu dem Vorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen Parla-
ments und des Rates tiber den Aufbau der Infrastruktur fir alternative Kraftstoffe und zur Aufhebung der Richtlinie 2014/94/EU des Europé-
ischen Parlaments und des Rates, Anderungsantrag 149.

%54 Entwurf einer legislativen EntschlieBung des Europdischen Parlaments zu dem Vorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen Parla-
ments und des Rates liber den Aufbau der Infrastruktur fir alternative Kraftstoffe und zur Aufhebung der Richtlinie 2014/94/EU des Europa-
ischen Parlaments und des Rates, Anderungsantrag 150.

555 Entwurf einer legislativen EntschlieBung des Europaischen Parlaments zu dem Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parla-
ments und des Rates tiber den Aufbau der Infrastruktur fir alternative Kraftstoffe und zur Aufhebung der Richtlinie 2014/94/EU des Europa-
ischen Parlaments und des Rates, Anderungsantrag 151.

956 Entwurf einer legislativen EntschlieBung des Europdischen Parlaments zu dem Vorschlag fiir eine Verordnung des Europadischen Parla-
ments und des Rates tiber den Aufbau der Infrastruktur fir alternative Kraftstoffe und zur Aufhebung der Richtlinie 2014/94/EU des Europa-
ischen Parlaments und des Rates, Anderungsantrag 152.
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e  einen Plan fir den Aufbau der Infrastruktur fir alternative Kraftstoffe auf Flughafen, insbesondere fiir Wasser-
stoff

e  einen Plan fur den Aufbau der Infrastruktur fir alternative Kraftstoffe fiir Hafendienste insbesondere fiir Wasser-
stoff

e einen Plan fiir den Aufbau der Infrastruktur fr alternative Kraftstoffe in Seehafen, auBer fur Fliissigerdgas und
landseitige Stromversorgung, zur Nutzung durch Seeschiffe, insbesondere fiir Wasserstoff, Ammoniak und Strom

e einen Plan fur den Einsatz alternativer Kraftstoffe in der Binnenschifffahrt, insbesondere Wasserstoff und Strom

e einen EinfUhrungsplan samt Zielvorgaben, wichtigen Meilensteinen und bendétigten Finanzmitteln fir Wasser-
stoffztige auf Netzabschnitten, die nicht elektrifiziert werden

Der AFIR-EP des Parlaments sieht dariiber hinaus MaRRnahmen zur Begrenzung der Wartezeiten zwischen dem ersten Antrag
und der tatsachlichen Errichtung auf hdchstens sechs Monate vor, wobei Konsultationen mit den Interessentragern und Um-
weltvertraglichkeitsprifungen gebiihrend beriicksichtigt werden. Dabei soll das Genehmigungsverfahren vollstéandig digita-
lisiert werden.>5” Abweichend vom Vorschlag der Kommission sieht das der Parlamentsentwurf eine Priifung durch die Mit-
gliedsstaaten des gegenwartigen Stands und der zukiinftigen Entwicklung des Marktes fiir die mit Wasserstoff betriebene
Luftfahrt sowie eine Durchfiihrbarkeitsstudie Gber den Aufbau der entsprechenden Infrastruktur, einschlieRlich eines Plans
fur den Aufbau der Infrastruktur flr alternative Kraftstoffe auf Flughafen, insbesondere fiir Wasserstoff fir Luftfahrzeuge

vor.358

Insgesamt ist die Uberarbeitung der AFIR ambitioniert und enthilt in beiden Féllen erhebliche Zielvorgaben fiir die Mitglieds-
staaten auch in Bezug auf Wasserstoff, die bei dem anvisierten Verordnungscharakter auch unmittelbare Geltung beanspru-
chen wirden. Gleichwohl wurde ein Sanktionsmechanismus fir das Verfehlen der Ausbauziele nicht in den Entwurf aufge-

nommen.

4.5.3 Griiner Wasserstoff im Emissionshandel

Der Emissionshandel als besonderes Instrument zur Erreichung der Klimaschutzziele im Bereich der Stromerzeugung greift
sowohl auf europdischer als auch auf nationaler Ebene.>>? Er beruht grundsatzlich auf der Festlegung einer Obergrenze fiir
den AusstoR von Treibhausgasen und der dementsprechenden Ausgabe von Emissionszertifikaten, die zum AusstoB einer
bestimmten Menge Kohlendioxid berechtigen.>*°Der europaische Emissionshandel ist in Deutschland nach dem Treibhaus-
gas-Emissionshandelsgesetz®%* (TEHG) geregelt, welches die Emissionshandelsrichtlinie®®? (Emissionshandels-RL) umsetzt.
Deutschland hat zudem noch ein paralleles Emissionshandelssystem im Gesetz (iber nationalen Zertifikatehandel fiir Brenn-
stoffemissionen%? (BEHG) aufgebaut, das Sektoren umfasst, die der europaische Handel bislang nicht abdeckt. Im Folgenden
wird auf die entsprechenden Vorschriften eingegangen.

4.5.3.1 Europadischer Emissionshandel
Der Europdische Emissionshandel wurde 2005 mit der Emissionshandels-RL eingefiihrt, um das internationale Klimaschutz-
abkommen von Kyoto umzusetzen und zahlt zu den zentralen Klimainstrumenten der EU. Er umfasst die Sektoren Industrie

557 Entwurf einer legislativen EntschlieBung des Europaischen Parlaments zu dem Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parla-
ments und des Rates tiber den Aufbau der Infrastruktur fir alternative Kraftstoffe und zur Aufhebung der Richtlinie 2014/94/EU des Europa-
ischen Parlaments und des Rates, Anderungsantrag 191.

558 Entwurf einer legislativen EntschlieBung des Europdischen Parlaments zu dem Vorschlag fiir eine Verordnung des Europadischen Parla-
ments und des Rates liber den Aufbau der Infrastruktur fir alternative Kraftstoffe und zur Aufhebung der Richtlinie 2014/94/EU des Europa-
ischen Parlaments und des Rates, Anderungsantrag 195.

%59 Deutscher Bundestag, Sachstand. Die Beriicksichtigung von Umwelt- und Klimaschutzbelangen im Anlagengenehmigungs- und Infrastruk-
turplanungsrecht, 2020, S. 4.

60 Deutscher Bundestag, Sachstand. Die Beriicksichtigung von Umwelt- und Klimaschutzbelangen im Anlagengenehmigungs- und Infrastruk-
turplanungsrecht, 2020, S. 7.

61 Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz vom 21. Juli 2011, BGBI. | S. 1475, das zuletzt durch Art. 18 des Gesetzes vom 10.08.21 geandert
worden ist.

62 Richtlinie 2003/87/EG des Européaischen Parlaments und des Rates vom 13.10.2003 tber ein System fiir den Handel mit Treibhausgasemis-
sionszertifikaten in der Gemeinschaft und zur Anderung der Richtlinie 96/61/EG des Rates (Text von Bedeutung fiir den EWR), ABI. L 275/32
vom 25.10.2003.

%3 Brennstoffemissionshandelsgesetz vom 12. Dezember 2019 (BGBI. | S. 2728), das durch Artikel 1 des Gesetzes
vom 3. November 2020 (BGBI. | S. 2291) gedndert worden ist.
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und Energiewirtschaft. Der Begriff Emission wird dabei als die Freisetzung von Treibhausgasen in die Atmosphére definiert,
Art. 3 lit. b Emissionshandels-RL.

Die Emissionshandels-RL legt dabei das ,,Cap and Trade“-Prinzip zugrunde. Hierbei wird zunéchst eine Obergrenze (Cap) fest-
gelegt. Diese bestimmt, wie viele Emissionen die konkrete Anlage ausstoRen darf. Daflir werden dann zum Teil kostenlose
Emissionszertifikate ausgegeben, teilweise missen diese ersteigert werden. Ein Zertifikat erlaubt den Aussto von einer
Tonne CO,-Aquivalent. Mit diesen Emissionsberechtigungen kann auf dem Markt frei gehandelt werden. Schépft ein unter
dem EU-ETS verpflichtetes Unternehmen sein Kontigent nicht aus, konnen die Gberschiissigen Emissionsberechtigungen an
Unternehmen verkauft werden, die mehr als die ihnen zugeteilten oder von ihnen erworbenen Emissionsberechtigungen
benotigen. Hierdurch bildet sich am Markt ein Preis fiir den AusstoB von Treibhausgasen und es entsteht der Anreiz, Emissi-
onen zu senken.>%* Bepreist werden vor diesem Hintergrund die direkten Emissionen von den verpflichteten Unternehmen,
dies sind rund 11.000 Anlagen und mehrere hundert Fluggesellschaften, welche zusammen rund 40 % der Treibhausgas-
Emissionen in der EU verursachen.>%

Die Kommission hat am 14.07.2021 im Rahmen des Legislativpakets ,Fit for 55“ einen Vorschlag zur Anderung der Emissi-
onshandels-RL>%¢ (Emissionshandels-RL-E) flr die nun von 2021 bis 2030 laufende vierte Handelsperiode ver&ffentlicht. Die
Kommission schlagt in diesem Entwurf zum Beispiel vor, die sich im Umlauf befindliche Zertifikatsmenge in noch nicht genau
festgelegtem Umfang, aber jedenfalls deutlich zu reduzieren sowie die jahrliche Reduzierungsquote von 2,2 % auf 4,2 % zu
erhéhen, Art. 1 Nr. 10 Emissionshandels-RL-E. Dies wird zu dem erwiinschten Preisanstieg flihren und dann auch zu héheren
Strompreisen fiur Unternehmen und Verbraucher.>%” Preiswerter Strom wird allerdings auch fir die Produktion von griinem
Wasserstoff benotigt, was sich wiederum negativ auf den Wasserstoffhochlauf auswirken kann. Ob der Emissionshandels-
RL-E genauso beschlossen wird wie vorgeschlagen bleibt indes fraglich, hinsichtlich vieler Punkte besteht noch Uneinigkeit
mit dem Parlament.>%®

4.5.3.2 Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz (TEHG)

Das Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz>%° (TEHG) setzt die Emissionshandels-RL in deutsches Recht um. Die Er6ffnung des
sachlichen Anwendungsbereichs richtet sich nach § 2 Abs. 1 TEHG und erstreckt sich auf die in Anhang 1 Teil 2 genannten
Tatigkeiten. Fur die Er6ffnung des Anwendungsbereichs missen demnach zwei Voraussetzungen nach Anhang 1 Teils 2 TEHG
kumulativ vorliegen: Es muss eines der in § 3 Nr. 16 TEHG genannten Treibhausgase (CO,-Aquivalente) bei einer der im An-
hang genannten Tatigkeiten ausgestoRen werden.

Ausdrcklich ist nur die Erzeugung von Wasserstoff mittels Reformierung umfasst. Hinsichtlich der Nutzung von Wasserstoff
wird insoweit nicht zwischen konventionellem und griinem Wasserstoff differenziert. Tatigkeiten unter dem Einsatz von Was-
serstoff konnen nach Anhang 1 Teil 2 Nr. 3, 5 und 6 TEHG grundsatzlich dem Emissionshandel unterfallen. Das hangt dann
von den Emissionen der entsprechenden Tatigkeit ab, wobei die Verbrennung des Wasserstoffs an sich emissionsneutral ist.

In diesem Anwendungsbereich besteht damit kein unmittelbarer Anreiz griinen Wasserstoff anstelle konventionellen Was-
serstoffs zu nutzen.>7°

Insgesamt kénnte eine hohere CO,-Bepreisung eine mittelbare Steuerungsmaoglichkeit darstellen, ebenso wie generell ho-
here Zertifikatspreise. Allerdings ist zu beachten, dass davon dann nur die Dampfreformierung aus fossilem Erdgas ohne CCS-
Verfahren betroffen ware, da auch fur blauen Wasserstoff mangels tatbestandlichem EmissionsausstofRes keine Zertifikate

564 Umweltbundesamt, Der Europdische Emissionshandel, 2021.
565 Umweltbundesamt, Der Europdische Emissionshandel, 2021.

566 \Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates zur Anderung der Richtlinie 2003/87/EG {iber ein System fiir den
Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten in der Union, des Beschlusses (EU) 2015/1814 (iber die Einrichtung und Anwendung einer
Marktstabilitatsreserve fiir das System fur den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten in der Union und der Verordnung (EU)
2015/757, vom 14.07.2021, COM (2021) 551 final, 2021/0211 (COD).

57 BT-Drs. 707/21, S. 4 ff.
568 Schéifer/ Harsch, Rechtlicher Uberblick: Was hat sich 2021 im Energiewenderecht gedndert?, EnWZ 2022, 195 (199).

6% Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz vom 21. Juli 2011 (BGBI. | S. 1475), das zuletzt durch Artikel 18 des Gesetzes vom 10. August 2021
(BGBI. I S. 3436) gedandert worden ist.

7% Hoffmann, Griiner Wasserstoff im Verkehrssektor: Ein Rundflug tber aktuelle europarechtliche Entwicklungen, EnWZ 2022, 255 (258).
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eingereicht werden missen.>”* Zudem wirkt sich auch ein hierdurch potenziell entstehender héherer Strompreis auf den
Wasserstoffpreis aus.

4.5.3.3 Brennstoffemissionshandelsgesetz (BEHG)

4.5.3.3.1 Allgemein

Das Brennstoffemissionshandelsgesetz®’? (BEHG) fiihrt die Bepreisung von CO,-Emissionen insbesondere in den Bereichen
Wadrme und Verkehr durch Schaffung eines eigenen nationalen Emissionshandelssystems ein, § 1 BEHG.572 In diesem wer-
den die Emissionen im Gegensatz zum europdischen Pendant nicht durch direkte Ermittlung des AusstofRes der Anlage be-
stimmt, sondern indirekt tGiber die in den Verkehr gebrachte Brennstoffmengen, §§ 3 Nr. 1, 7 Abs. 1, 8 BEHG. Das liegt darin
begriindet, dass es in den Sektoren Warme und Verkehr sehr viele und oft sehr kleine Emittenten gibt, es wiirde die verwal-
tungstechnischen Kapazitaten sprengen, jede dieser Emissionsquellen einzubeziehen.574 Die CO,-Bepreisung trifft dement-
sprechend Unternehmen, die die Brennstoffe erstmalig in Deutschland verkaufen und nicht die Verbraucher als direkte Emit-
tenten, die mit diesen fahren oder heizen.*7> Jedoch werden die Kosten fiir Verbraucher indirekt teurer, wenn die betroffenen
Unternehmen die Emissionskosten weitergeben. Der CO»-Preis betrug ab Januar 2021 zunachst 25 € pro Tonne CO, und steigt
seitdem schrittweise bis zu 55 € im Jahr 2055 an.57¢

Nach § 4 Abs. 1 S. 1 BEHG ist fiir jedes Kalenderjahr zunachst die jahrliche Brennstoffemissionen festzusetzen, welche sich
wiederum aus der europdischen Emissionszuweisung an Deutschland nach Art. 4 Abs. 3 EU-Klimaschutzverordnung®’? ergibt.
Uberschreitet Deutschland die jahrliche Emissionsmenge, so muss der dariiber hinaus gehende Bedarf an Emissionszertifika-
ten durch den Zukauf von Emissionszertifikaten aus anderen Mitgliedsstaaten gedeckt werden, § 5 Abs. 1 BEHG. Zustandige
Behdorde ist, wie im europdischen System, die DEHSt. Zur Bestimmung, ob die jahrliche Emissionsmenge Uberschritten oder
eingehalten wird, missen alle Brennstoffemissionen ermittelt werden. Diesbezliglich regeln §§ 6 ff. BEHG die drei Grund-
pflichten der Verantwortlichen: Zunichst muss ein Uberwachungsplan ausgearbeitet und eingereicht werden, § 6 BEHG. Auf
dessen Grundlage werden dann die voraussichtlichen Brennstoffemissionen ermittelt und der zustandigen Behorde bis zu
31. Juli des Folgejahres berichtet, § 7 BEHG. Daraus ergibt sich dann schlieBlich die Menge der Zertifikate, die der Verant-
wortliche gemaR § 9 BEHG entsprechend seiner Emissionsmenge bis zum 30.09 eines jeden Jahres abzugeben hat.>’¢ Ndheres
zur Uberwachung, Berichterstattung und Emissionsermittiung in der ersten Phase in den Jahren 2021 und 2022 regelt zudem
die Berichterstattungsverordnung 202257° (EBeV 2022).

Der Anwendungsbereich des BEHG wird sowohl negativ als auch positiv definiert: Erfasst werden zum einen nur Emissionen,
die nicht bereits dem EU-Emissionshandel unterfallen, § 1 BEHG. Zum anderen ist der positive Anwendungsbereich in § 2
i.V.m. Anlage 1 und § 7 Abs. 2 S. 2i.V.m. Anlage 2 BEHG geregelt. Das System verfolgt hierbei einen zweiphasigen Ansatz: in
den ersten zwei Jahren ab Geltung des Gesetzes, also in den Jahren 2021 und 2022 unterliegen zunachst nur die in Anlage 2
genannten wesentlichen Brennstoffe der Berichts- und Abgabepflicht, § 7 Abs. 2 S. 2 BEHG. Erst im darauffolgenden Jahr 2023
unterfallen auch samtliche in Anlage 1 genannten Stoffe diesen Pflichten, §§ 2 Abs. 1, 7 BEHG. Die dort genannten Brennstoffe
missen in den Verkehr gebracht werden, § 2 Abs. 2 BEHG, dafiir wird an das Entstehen der Energiesteuer angeknupft. In

57t Stiftung Umweltenergierecht, Auf dem Weg zum Wasserstoffwirtschaftsrecht?, 2021, S. 15.

572 Brennstoffemissionshandelsgesetz vom 12. Dezember 2019 (BGBI. I S. 2728), das durch Artikel 1 des Gesetzes vom 3. November 2020
(BGBI. I S. 2291) gedndert worden ist.

573 Umweltbundesamt, Leitfaden zum Anwendungsbereich sowie zur Uberwachung und Berichterstattung von CO2-Emissionen — Nationales
Emissionshandelssystem 2021 und 2022, 2022, S. 11.

574 Umweltbundesamt, Leitfaden zum Anwendungsbereich sowie zur Uberwachung und Berichterstattung von CO2-Emissionen — Nationales
Emissionshandelssystem 2021 und 2022, 2022, S. 19.

575 Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz, nukleare Sicherheit und Verbraucherschutz, Kurzinfo Emissionshandel.
576 Umweltbundesamt, Der Europdische Emissionshandel, 2021, S. 8.

77 Verordnung (EU) 2018/842 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 30.05.2018 zur Festlegung verbindlicher nationaler Jahres-
ziele fir die Reduzierung der Treibhausgasemissionen im Zeitraum 2021 bis 2030 al Beitrag zu KlimaschutzmaBnahmen zwecks Erfillung der
Verpflichtungen aus dem Ubereinkommen von Paris sowie zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 525/2013 (ABI. L 156 vom 19.96.2018, S.
26).

578 Ehrmann in: Berliner Kommentar zum Energierecht, TEHG § 1, Rn. 30.

7% Verordnung Uber die Emissionsberichterstattung nach dem Brennstoffemissionshandelsgesetz fir die Jahre 2021 und 2022 vom 17. De-
zember 2020, BGBI. 1 S. 3016.
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sachlicher Hinsicht besteht die Pflicht zur Berichterstattung nach § 7 Abs. 1 BEHG erst ab einer Emissionsmenge von mindes-
tens einer Tonne Kohlendioxid, § 8 EBeV 2022.

Die Eroffnung des Anwendungsbereiches des BEHG flir Wasserstoff hangt von dessen Art und Zusammensetzung ab: reiner
Wasserstoff ohne Kohlenwasserstoffanteile fillt nicht in den Anwendungsbereich, er ist in keiner der Anlagen genannt.
Hingegen unterliegt Wasserstoff, dem kein Erdgas beigemischt ist, welcher aber Kohlenwasserstoffanteile enthalt, ab dem
Jahr 2023 (ber Anlage 1 S. 2 Nr. 2 des BEHG der Berichtspflicht. Wird Wasserstoff in das Erdgasnetz beigemischt, wird das
Gasgemisch energiesteuerrechtlich insgesamt als Erdgas behandelt und erfillt bereits ab 2021 den Anwendungsbereich nach
Anlage 2 Nr. 4 BEHG. Handelt es sich um griinen mittels Stroms aus erneuerbaren Energien hergestellten Wasserstoff, kann
der Energiegehalt des Wasserstoffs aber bei der Bestimmung des Bioenergieanteils beriicksichtigt werden und somit den
Emissionsfaktor senken. Ansonsten ist der gesamte Energiegehalt des Gasgemischs mit dem Emissionsfaktor von Erdgas zu
bewerten.>%° Der Bioenergieanteil berechnet sich aus dem Verhaltnis der aus Biomasse stammenden Energiemenge zur Ge-
samtenergiemenge des Kraftstoffs, § 2 Nr. 9 EBeV 2022. Uber den Bioenergieanteil wird dann der nachweislich nachhaltige
Anteil herausgerechnet, sodass dann ausschlieflich der nicht nachhaltige Teil der Emissionsbepreisung unterliegt.>** Der
Nachweis der Nachhaltigkeit der Biomasse kann fiir Kraftstoffe durch die Treibhausgas-Minderungsquote gefiihrt werden, §
3 Abs. 2 37. BImSchV regelt hierfiir, wann der Strom als erneuerbare Energie nicht-biogenen Ursprungs anerkannt wird und
treibhausgasmindernd angerechnet werden kann. Bei Heizstoffen besteht diese Moglichkeit nicht, hier muss stattdessen
direkt auf Nachhaltigkeitsnachweise der Datenbank der Bundesanstalt fiir Landwirtschaft zurtickgegriffen werden.>?

4.5.3.3.2 Anpassung an die neue Emissionshandels-RL

In dem Entwurf zur neuen Emissionshandelsrichtlinie (Emissionshandels-RL-E) der Kommission vom 14.07.2021 ist unter an-
derem in den Art. 30a ff. Emissionshandels-RL-E die Einflihrung eines eigenen europaischen Emissionshandels fiir den Stra-
Benverkehr und Gebdudebereich geplant. Angeknipft wird hierbei, wie im nationalen System, an das Merkmal des ,Inver-
kehrbringens” der Brennstoffe in den freien Verkehr, wodurch die Unternehmen, welche diese verkaufen in die Pflicht ge-
nommen werden. Die Verbraucher als Emittenten sind bei diesem sogenannten ,Upstream-Ansatz” damit nicht selbst un-
mittelbar betroffen, aber durchaus mittelbar durch einen induzierten Preisanstieg. >%° Es soll sich hierbei zundchst um ein
eigenstandiges EU-weites Emissionshandelssystem handeln, welches parallel zum bisherigen lduft.>#* Da in Deutschland be-
reits mit dem BEHG ein nationales Emissionshandelssystem unter anderem fiir den StralRenverkehr existiert, stellt sich die
Frage, wie der nationale Gesetzgeber die bestehenden Regelungen an die europaischen Vorgaben anpassen wird.>%> Es wiirde
sich anbieten, das nationale Handelssystem in das europdische zu integrieren und den nationalen Handel somit auslaufen zu
lassen, aber nur sofern auch alle dort erfassten Bereiche im européischen System aufgehen.>%¢ Ein Unterschied ist beispiels-
weise, dass das europdische System im Gegensatz zum deutschen keine Festpreise oder einen Preiskorridor vorsieht, viel-
mehr sollen Ungleichgewichte zwischen Angebot und Nachfrage wie im bisherigen européaischen Emissionshandelssystem
Uber eine Marktstabilitatsreserve abgeschwacht werden.>®” Das europdische System ist zudem auch enger gefasst als das
nationale, da im Gegensatz zum nationalen Handel nicht alle Brennstoffverbrauche auRerhalb des bislang bestehenden Emis-
sionshandelssystems erfasst werden sollen, sondern nur die Sektoren Gebdude und Strallenverkehr.

4.5.4 Hemmnisanalyse

Derzeit erfolgt der ordnungsrechtliche Anreiz fiir die Nutzung von griinem Wasserstoff mehr Gber gezielte sektorale Len-
kungswirkung mit entsprechend differenzierter Ausgestaltung der Rahmenbedingungen in den verschiedenen Verbrauchs-
sektoren — diese Option steht der Moglichkeit des Anreizes fiir einen umfassend oder partiell sektoreniibergreifenden Markt

380 Umweltbundesamt, Leitfaden zum Anwendungsbereich sowie zur Uberwachung und Berichterstattung von CO2-Emissionen — Nationales
Emissionshandelssystem 2021 und 2022, 2022, S. 19.

81 Umweltbundesamt, Leitfaden zum Anwendungsbereich sowie zur Uberwachung und Berichterstattung von CO2-Emissionen — Nationales
Emissionshandelssystem 2021 und 2022, 2022, S. 35.

%82 Umweltbundesamt, Leitfaden zum Anwendungsbereich sowie zur Uberwachung und Berichterstattung von CO2-Emissionen — Nationales
Emissionshandelssystem 2021 und 2022, 2022, S. 39.

83 Hoffmann, Griiner Wasserstoff im Verkehrssektor: Ein Rundflug tber aktuelle europarechtliche Entwicklungen, EnWZ 2022, 255 (258).
84 Schifer/Harsch, Rechtlicher Uberblick: Was hat sich 2021 im Energiewenderecht gedndert?, EnWZ 2022, 195 (198).

85 Hoffmann, Griner Wasserstoff im Verkehrssektor: Ein Rundflug tber aktuelle europarechtliche Entwicklungen, EnWZ 2022, 255 (258).
58 BT-Drs. 707/21, S. 13.

%87 Umweltbundesamt, Einfiihrung eines Emissionshandelssystems fiir Gebadude und StraRenverkehr in der EU, 2021, S. 1, 4.
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fur griinen Wasserstoff gegenlber.>% Es wird derzeit in diesem Kontext auch tber die Aufnahme von griinem Wasserstoff als
Energietrager im Gebaudeenergiegesetz diskutiert,**° das scheint jedoch vor dem Hintergrund neuerer Erkenntnisse, dass
Wasserstoff im Gebdaudewdrmesektor eine eher untergeordnete Rolle spielen wird, nicht zwingend. Insgesamt muss auch
eine Prifung erfolgen, ob Anforderungen flr den Einsatz von griinem Wasserstoff im Vergleich zu den Anforderungen fir
andere Kraftstoffe angemessen oder méglicherweise zu hoch sind.>%°

Sowohl auf europdischer als auch auf nationaler Ebene wirkt sich der bestehende oder geplante Rechtsrahmen nicht immer
forderlich auf den Wasserstoffhochlauf aus. Quotenregelungen stehen gerade in der Anfangsphase in einem deutlichen
Spannungsverhdltnis zu der Verfiigbarkeit von griinem Wasserstoff. Das hat auch die Kommission erkannt:

591

Vor diesem Hintergrund kristallisieren sich auf allen Ebenen vor allem die folgenden Hemmnisse heraus:

Identifizierte wesentliche Hemmnisse

* Fehlen einer einheitliche Definition von Griinem Wasserstoff — Hohe Anforderungen kénnen
hier den Markthochlauf deutlich hemmen

* Grundsdtzlich sind ambitioniertere Mindestziele und Quoten wiinschenswert - hier besteht
aber auch ein Spannungsverhdaltnis mit der Verfiigbarkeit von griinem Wasserstoff

» Hinsichtlich der Beschaffung von sauberen Fahrzeugen schopft Deutschland bislang nicht
alle europarechtlichen Méglichkeiten aus und es besteht die Gefahr einer uneinheitlichen
Umsetzung durch die Lander

* Es bestehen kaum Sanktionierungsmaéglichkeiten bei der Nichterreichung von
Mindestzielen und Quoten

+ Zwischenziele beim Aufbau einer Wasserstofftankstelleninfrastruktur nach dem EU-Entwurf der
AFIR-Verordnung fehlen

» Etwaige Steuerungsmdglichkeiten tiber den Emissionshandel zugunsten der Nutzung
von griinem Wasserstoff werden nicht ausgeschopft

» Die Potenziale des Flugverkehrs als Sektor werden nicht ausgeschépft

Tabelle 15: Wesentliche rechtliche Hemmnisse bei der Nutzung von griinem Wasserstoff
Quelle: eigene Darstellung

Die bisher in dem Entwurf zum Delegierten Rechtsakt angelegten Kriterien fiir griinen Wasserstoff sind sehr eng gefasst und
hindern die Produktionskapazitaten. Das Kriterium der Zusatzlichkeit, nach Art. 3 lit. b, Art. 4 Nr. 2 lit. a DA-E und Art. 27 Abs.
3 UAbs. 5 RED II, soll zwar verhindern, dass sich die Nutzung des ohnehin produzierten griinen Stroms nur in einen anderen

588 Stiftung Umweltenergierecht, Auf dem Weg zum Wasserstoffwirtschaftsrecht?, 2021, S. 44.
89 Stiftung Umweltenergierecht, Auf dem Weg zum Wasserstoffwirtschaftsrecht?, 2021, S. 44.
9 Stiftung Umweltenergierecht, Auf dem Weg zum Wasserstoffwirtschaftsrecht?, 2021, S. 44.
%9 Europdische Kommission, RePower EU, COM (2022)230, S. 2.
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Sektor verlagert, ohne tatsachlich den Anteil erneuerbarer Energien am Gesamtenergiemix zu erhdhen.>°2 Dahinter steht die
Beflirchtung, dass die fossile Stromerzeugung ansteigt, wenn bestehende erneuerbare Energien-Anlagen zur Wasserstoff-
Herstellung und nicht mehr zur normalen Stromerzeugung verwendet werden. Die Einbeziehung von ausgeférderten und
erweiterten Anlagen stellt hierbei auch eine sinnvolle Ergdnzung zur Erzeugung von griinem Wasserstoff dar, da die Flachen
bereits ausgewiesen sind, Infrastruktur bereits besteht und die Genehmigungsverfahren schneller vonstattengehen.>?* Der
Anwendungsbereich der Anlagen, die zur Herstellung der benétigten erneuerbaren Energien herangezogen werden dirfen,
sollte aber auch auf Alt-Anlagen ohne Kapazitatserweiterung erstreckt werden. Diesen wiirde dann der Weiterbetrieb auch
ohne staatliche Férderung erméglicht und deren Abschaltung verhindert werden, es entstiinde mehr Rechtsicherheit.>?* Der
Anteil erneuerbarer Energien wirde hierdurch insgesamt ansteigen.>?> Da allgemein ein Mangel an erneuerbarem Strom
besteht, sollte auch auf alle verfligbaren méglichen Kapazitdten zuriickgegriffen werden.

Das Kriterium der Zeitgleichheit nach Art. 4 Nr. 2 lit. c i) DA-E und die generelle Kopplung beider Anlagen in rdumlicher Hin-
sicht in Form des Erfordernisses von Direktleitungen oder der Lage in einer Gebotszone, Art. 3 lit. a und Art. 4 Nr. 2 lit. d DA-
E, kdnnen insofern Hindernisse fur den Wasserstoffhochlauf darstellen, da beide einen hohen Nachweisaufwand erfordern
und die Auslastungszeit der Elektrolyseure einschranken, da sie sich dann zum Beispiel ebenso wie Windenergie- oder Pho-
tovoltaikanlagen nach Wind oder Sonne richten missen. 5°°¢ Um den Bedarf an erneuerbaren Energien zu stillen, sollte auf
erneuerbare Energien aus ganz Deutschland und Europa zurtlickgegriffen werden kénnen, um so breite und giinstige Beschaf-
fungsmaoglichkeiten zur Verfigung zu haben.>7

Kritisch zu beurteilen ist hinsichtlich des Entwurfs zum delegierten Rechtsakt auBerdem, dass nach Ablauf der Ubergangsfrist
in Art. 7 DA-E die strengeren Kriterien gelten werden, auch wenn ein Vorhaben bereits vor der Frist verwirklicht wurde. Aus-
nahmen gelten lediglich fir die Kriterien der Zusatzlichkeit und der Forderfreiheit, Art. 7. DA-E Diese Geltung der strengeren
Vorschriften kann bei vielen Wasserstoffprodukten dann aber zu Beeintrachtigungen fiihren und die Wasserstoffproduktion
hemmen, da Vorhabetrager von diesem Risiko abgeschreckt werden kdnnen. Fiir diese friihen Projekte ware also lber eine
Erstreckung des Bestandsschutzes auf alle Kriterien nachzudenken. Die Ubergangsfrist in Art. 7 stellt an Anlagen, die bis Ende
2026 in Betrieb gehen, weniger strenge Anforderungen, um Anreize flr die baldige Verwirklichung zu schaffen und Risiken zu
minimieren. Die ist auch wichtig und sinnvoll, um mittelfristig Transparenz und Glaubwirdigkeit herzustellen. Fraglich ist
allerdings, ob die gesetzte Frist bis zum Jahr 2027 fir die Realisierung der Wasserstoffprojekte ausreichend ist, da die Pla-
nungs- und Genehmigungsphase oft langer dauert und deswegen wohl nur wenige Vorhaben von der Erleichterung profitie-
ren werden. Deshalb wére eine langere Frist wohl realistischer.58

Der Entwurf zur RED lIl setzt den Anteil erneuerbaren Kraftstoffs nichtbiologischen Ursprungs in der Energieversorgung im
Verkehrssektor bis zum Jahr 2030 auf mindestens 2,6 % fest, das hat den Vorteil, dass die Marktchancen und Wettbewerbs-
fahigkeiten der nicht biogenen Kraftstoffe gesteigert werden kénnen.>? Die Quote von 70 oder 75 % THG-Minderungswir-
kung durch RFNBO nach Art. 25 Abs. 2 RED Il kénnte zu hoch gewahlt sein und somit eher ein Hemmnis darstellen, da die
Mitgliedssaaten unter dem Druck die hohe Quote zu erfiillen, auf rentablere und schneller und einfacher umsetzbare Tech-
nologien statt auf Wasserstoff zurtickgreifen kdnnten.%° Inwieweit die Treibhausgas-Minderungsquote zum Hochlauf der
Wasserstoffwirtschaft beitragen kann, hangt insbesondere auch von der Ausgestaltung anderer Erfiillungsoptionen — wie

992 Stiftung Umweltenergierecht, Auf dem Weg zum Wasserstoffwirtschaftsrecht? — Rechtsgrundlagen und Entwicklungslinien fur die Regu-
lierung der griinen Wasserstoffwirtschaft, 2021, S. 42.

993 DIHK, Kriterien fur die Erzeugung von griinem Wasserstoff im Verkehrssektor, S. 4.
594 DIHK, Stellungnahme zur Reform der Erneuerbare-Energien-Richtlinie, S. 12 f.
595 DIHK, Stellungnahme zur Reform der Erneuerbare-Energien-Richtlinie, S. 13.

5% Verband kommunaler Unternehmen e.V., Stellungnahme zum Vorschlag der Europdischen Kommission zur Anderung der Richtlinie (EU)
2018/2001 zur Férderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen (RED 1), S. 18.

%97 Verband kommunaler Unternehmen e.V., Stellungnahme zum Vorschlag der Europdischen Kommission zur Anderung der Richtlinie (EU)
2018/2001 zur Férderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen (RED 1), S. 18.

5% DIHK, Kriterien fur die Erzeugung von griinem Wasserstoff im Verkehrssektor, S. 3.
599 DIHK, Stellungnahme zur Reform der Erneuerbare-Energien-Richtlinie, S. 11.

600 DIHK, Stellungnahme zur Reform der Erneuerbare-Energien-Richtlinie, S. 14.
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beispielsweise Elektromobilitdt — ab, sofern diese giinstiger sind, werden Kraftstoffanbieter, diese dem griinen Wasserstoff

vorziehen. %%t

Obwohl laut Art. 5 Abs. 7 der CVD hohere nationale Ziele und héhere Anforderungen gestattet werden, Glbernimmt Deutsch-
land lediglich die Mindestquoten. Einzig fiir die Beschaffung von Bussen soll gemaR § 6 Abs. 3 SaubFahrzeugBeschG die Halfte
der sauberen Busse durch emissionsfreie Busse nach § 2 Nr. 6 SaubFahrzeugBeschG erfiillt werden, worunter insbesondere
auch Wasserstoff-betriebene Busse fallen. Ergdnzendes Kriterium flr die Beschaffung von Fahrzeugen konnten nach der
Richtlinie auch die Vorgabe einer zuschlagsrelevanten Mindestgewichtung von Energieverbrauch und Umweltvertraglichkeit
der zu beschaffenden Fahrzeuge sein. Bis jetzt ist im Entwurf des SaubFahrzeugBeschG diese Méglichkeit noch nicht beach-

tet. 602

Zu beachten ist zudem, dass die Gefahr besteht, dass das SaubFahrzeugBeschG durch die Lander heterogen umgesetzt wird.
Das SaubFahrzeugBeschG bietet dafiir Spielrdume, da 6ffentliche Auftraggeber auf der einen Seite die vorgegebenen Quoten
einhalten konnen, auf der anderen Seite aber auch Branchenvereinbarungen moglich sind. In diesen lassen die Lander aus-
nahmsweise gemaR § 5 Abs. 2 zu, dass einzelne Auftraggeber die Mindestziele nicht einhalten miissen, wenn diese bereits
durch andere Auftraggeber des Landes tibererfiillt werden. Dies ware der Fall, wenn diese Auftraggeber mehr saubere Fahr-
zeuge beschaffen, als sie eigentlich miissten, dies gleicht dann aus, dass andere Auftraggeber an anderer Stelle weniger Fahr-
zeuge anschaffen als vorgegeben. Denn die Mindestziele miissen nur insgesamt innerhalb des Landes eingehalten werden.
Nach dieser Regelung konnen somit Beitrage zur Einhaltung der Quoten etwa nach Kriterien wie der GroRRe des Auftraggebers
oder geografischen Begebenheiten verteilt werden. So kénnten etwa héhere Mindestziele fiir Grofstadte und fir luftschad-
stoffbelastete Regionen, aber niedrige oder keine Mindestziele fir landliche Gebiete oder fiir Gebiete mit hoher Luftqualitat
vorgegeben werden.%%* Bedenken bestehen jedoch schon dahingehend, ob die in den Mitgliedstaaten abgeschlossene Bran-
chenvereinbarungen tberhaupt unionsrechtskonform sind. Grundsatzlich sind gemafR Art. 288 Abs. 3 AEUV die Mitgliedsstaa-
ten zwar hinsichtlich der Wahl der Form und der Mittel zur Umsetzung der Ziele der Richtlinie frei und ungebunden. Es missen
also lediglich die zur Zielerreichung erforderlichen Rechts- und Verwaltungsvorschriften in Kraft gesetzt werden. Mit dem
SaubFahrzeugBeschG ist Deutschland den Mindestzielen zwar generell nachgekommen. Allerdings wird dadurch, dass die
Bundesldander die Mindestziele auch durch den Abschluss von Branchenvereinbarungen erreichen kénnen, ohne dass die
formellen Anforderungen, wie zum Beispiel Durchsetzbarkeit, Realisierungsfristen, Transparenz, Uberwachung und Rechts-
setzung bei Nichterfiillung, ndher im SaubFahrzeugBeschG geregelt wiirden, den Landern ein zu groRer Spielraum in der
Umsetzung eroffnet. Es kann dadurch zu Abweichungen untereinander kommen und die Mindestziele konnten so weniger
effektiv erreicht werden.%%* Dariiber hinaus ist zu beachten, dass die EU-Kommission fiir den Abschluss sog. Umweltverein-
barungen empfiehlt, dass die Richtlinie selbst die Vereinbarungen ausdriicklich erlauben sollte.%°> Die Clean-Vehicles-Direc-
tive enthalt aber keine solche explizite Gestattung. Die nach § 5 Abs. 2 S. 3, Abs. 3 S. 2 SaubFahrzeugBeschG vorgesehene
Moglichkeit des Abschlusses von Vereinbarungen mit Branchenverbanden ist daher in europarechtlicher Hinsicht bedenk-

lich.606

Mangelnde Durchsetzbarkeit der Mindestziele kann auch dadurch entstehen, dass gesetzlichen Sanktionen im Falle des
Nichterreichens fehlen. Im SaubFahrzeugBeschG ist nicht geregelt, wozu ein Nichteinhalten der Mindestzielvorgaben fihrt.
Wohl handelt es sich dann um einen VergaberechtsverstoB nach dem GWB.®%7 Der Freistaat Bayern hat zum Beispiel eine
jahrliche Berichtspflicht Gber die getatigten Beschaffungen nach dem SaubFahrzeugBeschG eingefiihrt. Ob dies ein wirksames
Instrument zur Durchsetzung der Zielvorgaben ist, wird sich in Zukunft zeigen. 5%

502 Buchmiiller, Die energie- und regulierungsrechtlichen Baustellen auf dem Weg zur Wasserstoffwirtschaft, ZUR 2021, 195, (201).
502 Knauff, Vergaberechtliche Anforderungen an die Beschaffung von wasserstoffbetriebenen Fahrzeugen, ZUR 2021, 218, 223.

503 Schréder, Aktuelle Vergaberechtsfragen zum Saubere-Fahrzeuge-Beschaffungs-Gesetz, NZBau 2022, 379 (383).

504 Schréder, Aktuelle Vergaberechtsfragen zum Saubere-Fahrzeuge-Beschaffungs-Gesetz, NZBau 2022, 379 (383).

505 EU-Kommission, Empfehlung der Kommission vom 9.12.1996 Giber Umweltvereinbarungen zur Durchfiihrung von Richtlinien der Gemein-
schaft (96/733/EG), ABI. 1996 L 333, 60, Nr. 2.1.

596 Schréder, Aktuelle Vergaberechtsfragen zum Saubere-Fahrzeuge-Beschaffungs-Gesetz, NZBau 2022, 379 (383).

57 nstitut fiir Wirtschaft und Umwelt e.V., Offentliche Auftraggeber miissen bei Ausschreibungen Mindestquoten zum Einsatz ,,sauberer
Fahrzeuge” vorsehen.

598 Schréder, Aktuelle Vergaberechtsfragen zum Saubere-Fahrzeuge-Beschaffungs-Gesetz, NZBau 2022, 379 (383).
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Positiv fallt auf, dass der Verordnungsentwurf der Kommission auf das TEN-V-Gesamtnetz und das TEN-V-Kernnetz abstellt
und somit direkt mit der TEN-T- Verordnung verknipft ist, was logisch und folgerichtig ist.®%° Die Anforderungen im Entwurf
stellen Mindestanforderungen fiir die Sicherstellung einer leistungsfahigen Basisinfrastruktur dar. Sie orientieren sich aber
noch nicht an der Infrastruktur, die notwendig ist, um die Klimaziele vollumfédnglich zu erreichen. Denn die im Vorschlag der
Kommission vorgesehene Wasserstoffinfrastruktur wird nicht ausreichen, um die erforderliche Zahl an entsprechenden Fahr-
zeugen zu versorgen, die bis 2030 auf der StralRe sein missen.®'° Die deutlich ambitionierteren Vorgaben des Entwurfs des
Parlaments tragen dieser Notwendigkeit schon eher Rechnung. Hinsichtlich des vorgesehenen Abstands zwischen zwei Was-
serstofftankstellen entlang des TEN-T-Gesamtnetzes wére die von Parlament vorgeschlagene Distanz von 100 km dem Vor-
schlag der Kommission vorzuziehen. Diese Anforderung sollte aber genauso wie bei der Ladeinfrastruktur in beide Richtun-
gen gelten. Dieser Passus fehlt in beiden Entwirfen.%'* Des Weiteren ist die Mindestkapazitat der Tankstellen von zwei Ton-
nen Wasserstoff pro Tag jeweils eher niedrig gewahlt, da in absehbarer Zeit hdhere Leistungskapazitaten notwendig sein
dirften, um die zu erwartende Nachfrage in den folgenden Jahren zu bedienen. Dariiber hinaus bestehen mit Blick auf beide
Fassungen Zweifel daran, dass die fir flissigen Wasserstoff vorgesehenen Abstdande ausreichen. %2

Es ist mit Blick auf den Kommissionsentwurf zu bemangeln, dass keine Etappenziele fiir die Wasserstoffinfrastruktur formu-
liert werden, die vor 2030 zu erreichen sind. Demgegeniiber sieht der Entwurf des Parlaments zwar einen friiheren Fristablauf
zu 2027 vor, enthalt aber ebenfalls keine Etappenziele. Unter diesem Gesichtspunkt bleibt positiv zu bewerten, dass beide
Dokumente umfassende und regelmaRige Vorgaben zur Berichterstattung vorsehen. So mussen die Mitgliedstaaten nach
Art. 14 Abs. 1 AFIR-E der Europaischen Kommission bis zum 1. Januar 2027 einen Entwurf ihres ,nationalen Strategierahmens”
Ubermitteln, welcher etwa den gegenwartigen Stand und die zukiinftige Entwicklung des Markts fir alternative Kraftstoffe
im Verkehrsbereich und die Entwicklung der Infrastruktur fir alternative Kraftstoffe bewerten muss.*?

Es ist anzustreben, dass 2035 zumindest der Uiberregionale Schwerlastverkehr weitestgehend dekarbonisiert sein wird. Dem-
entsprechend sollten fiir diesen Zeitraum strengere Anforderungen gelten. Die Verhandlungsposition des Parlaments ist da-
her dem Entwurf der Kommission vorzuziehen, wobei auch noch ambitioniertere Vorgaben in Betracht kommen. Denkbar
wadre es, beispielsweise mindestens alle 60 Kilometer entlang des TEN-T-Gesamtnetzes in beide Richtungen eine Wasser-
stofftankstelle mit einer Mindestkapazitdt von 6 Tonnen Wasserstoff pro Tag zu fordern. Bezlglich fllissigen Wasserstoffs
konnte es sinnvoll sein, diesen mindestens alle 120 Kilometer verfiigbar zu machen.

Bislang bietet der Europaische Emissionshandel keine signifikante Steuerungswirkung zugunsten der Nutzung von griinem
Wasserstoff.5** Griiner Wasserstoff sollte, analog zu festen Biobrennstoffen wie Holz oder Pellets, unabhangig von seiner
Herkunft insgesamt vom Anwendungsbereich des Emissionshandels nach dem BEHG ausgenommen werden, um ungerecht-
fertigten Verwaltungsaufwand zu vermeiden. Denn die CO,-Bepreisung erscheint schon in sachlicher Hinsicht nicht angemes-
sen, da bei der Verbrennung von Wasserstoff keine CO,-Emissionen entstehen. Auch wenn fiir Wasserstoff unter den ge-
nannten Voraussetzungen in § 7 Abs. 4 Nr. 2 BEHG ein Emissionsfaktor von Null anzusetzen ist, unterliegt er trotzdem der
Berichtspflicht nach § 7 BEHG und fiir die Betroffenen entsteht der entsprechende Aufwand, ohne dass der Klimaschutz davon
profitieren wiirde.®*> Eine klnftige Treibhausgas-Minderungsquote fiir den Flugverkehr konnte den Markthochlauf fir den
Einsatz wasserstoffbasierter Kraftstoffe im Flugverkehr unterstiitzen. 6

509 Nationaler Wasserstoffrat, Stellungnahme zum Vorschlag der EU-Kommission zur Verordnung zum Aufbau von Infrastruktur fur alterna-
tive Kraftstoffe, S. 2.

510 Nationaler Wasserstoffrat, Stellungnahme zum Vorschlag der EU-Kommission zur Verordnung zum Aufbau von Infrastruktur fur alterna-
tive Kraftstoffe, S. 2.

511 Nationaler Wasserstoffrat, Stellungnahme zum Vorschlag der EU-Kommission zur Verordnung zum Aufbau von Infrastruktur fur alterna-
tive Kraftstoffe, S. 3.

512 Nationaler Wasserstoffrat, Stellungnahme zum Vorschlag der EU-Kommission zur Verordnung zum Aufbau von Infrastruktur fur alterna-
tive Kraftstoffe, S. 3.

512 Hoffmann, Griner Wasserstoff im Verkehrssektor: Ein Rundflug tber aktuelle europarechtliche Entwicklungen, EnWZ 2022, 255 (259).
514 Stiftung Umweltenergierecht, Auf dem Weg zum Wasserstoffwirtschaftsrecht?, 2021, S. 42.

515 BDEW, Stellungnahme zum Gesetzesentwurf fur ein Brennstoffemissionshandelsgesetz — BEHG, 2019.

516 Stiftung Umweltenergierecht, Auf dem Weg zum Wasserstoffwirtschaftsrecht?, 2021, S. 43.
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4.6 Rechtlicher Forderrahmen

Der Aufbau einer Wasserstoffwirtschaft bedarf erheblicher Investitionen und im regulierten Energierecht eines Rechtsrah-
mens zur Finanzierung, wobei zwischen der Anschubfinanzierung und einem dauerhaften Finanzierungsrahmen unterschie-
den werden muss. °*7 Die Finanzierung kann vor diesem Hintergrund unmittelbar im Sinne einer dauerhaften Finanzierungs-
moglichkeit durch die direkten Beteiligten (beispielsweise durch Netzentgelte fiir reine Wasserstoffnetze), durch die Erdgas-
transportkunden (Quersubventionierung) oder gerade im Bereich der Anschubfinanzierung durch die 6ffentliche Hand®¢ im
Rahmen einer staatlichen Forderung erfolgen. Letzteres soll im folgenden Kapitel behandelt werden.

Fir einen erfolgreichen Markthochlauf von — bislang noch nicht wettbewerbsfahigem — griinen Wasserstoff spielen staatliche
Forderprogramme und die entsprechende Wettbewerbspolitik auf allen Wertschépfungsstufen eine entscheidende Rolle.®%?
Fossile Energietrager in Endanwendungen sind nach wie vor —auch vor dem Hintergrund der Energiekrise — (noch) preisgtins-
tiger als Wasserstoff in Endanwendungen, weshalb fiir den kurzfristigen Markthochlauf ein Forderbedarf fir die Umstellung
relevanter Anwendungen auf Wasserstoff besteht.®?° Fir die Begrenzung der Kosten fiir die ersten Nutzer ist die Frage der
offentlichen Férderung wesentlich.%%* GleichermaRen mussen im Bereich des Ausbaus der Erneuerbaren Energien, ordnungs-
rechtliche Instrumente, wie verpflichtende Flachenausweisungen und Ausbaupfade mit Foérderinstrumenten ineinandergrei-

fen.622

Im Unionsgebiet skizzieren hierfiir die europaischen Vorschriften fiir die staatlichen Beihilfen den duBeren Rahmen, innerhalb
dessen sich staatliche Férderung bewegen muss. Dieser Rahmen soll daher im Folgenden dargestellt werden, um sodann
weiter auf den nationalen Rahmen einzugehen. Im Anschluss werden verschiedene maogliche Forderinstrumente in den so
aufgearbeiteten rechtlichen Rahmen eingeordnet.

4.6.1 Europdischer Rahmen
4.6.1.1 Beihilferechtliche Grundsystematik

4.6.1.1.1 Beihilfeverbot

Im Zentrum des europdischen Beihilferechts steht das primarrechtliche Beihilfeverbot in Form der materiellen Rechtferti-
gungspflicht gemaR Art. 107 AEUV. Danach sind Beihilfen grundsatzlich nur unter den Voraussetzungen des Art. 107 Abs. 2
und 3 AEUV moglich, die jeweils Ausnahmen zum grundsatzlichen Beihilfeverbot statuieren, um einen fairen Wettbewerb
zu garantieren und Wettbewerbsverzerrungen zu vermeiden. Staatliche Forderprogramme, die den Tatbestand der Beihilfe
erfiillen, missen sich daher grundsatzlich an den Anforderungen des Art. 107 AEUV messen lassen und unterliegen einer
Notifizierungspflicht, Art. 108 Abs. 3 AEUV. Die Vereinbarkeit staatlicher Beihilfen mit dem Binnenmarkt wird von der Kom-
mission (oder dem Rat) festgestellt (Art. 108 Abs. 1 AEUV). Die Mitgliedsstaaten diirfen dann die entsprechenden MafRnah-
men nicht durchfiihren, bevor die Kommission einen abschlieBenden Beschluss erlassen hat, Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV. Diese
Vorschrift entfaltet dabei unmittelbare Wirkung und bedarf somit keiner weiteren Umsetzungsentscheidung.®?* Das fuhrt
ipso iure in diesem Zeitraum zu einer Nichtigkeit von Fordervereinbarungen oder der Rechtswidrigkeit von Verwaltungsak-

ten.%24

517 Vgl. Benrath, Reine Wasserstoffnetze: Macht der Gesetzgeber seine Hausaufgaben, EnWZ 2021, 195 (197).
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519 Vgl. Held, Wasserstoff als Schliisselelement der Energiewende, EnNWZ 2021, 145 (146).

520 Energiewirtschaftliches Institut an der Universitdt zu Koin (EWI), H2-Férderkompass - Kriterien und Instrumente zur Férderung von Was-
serstoffanwendungen fiir den Markthochlauf, 2021, S. 2.

521 Benrath, Reine Wasserstoffnetze: Macht der Gesetzgeber seine Hausaufgaben, EnWZ 2021, 195 (199).

22 V/gl. hierzu Paintner/Antoni, Rechtsrahmen fir die ergdnzende Solarférderung auf Landesebene, EnWZ 2022, 159.

523 Cremer in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 107 Rn. 9.
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Grundsatzlich erstreckt sich der Anwendungsbereich der Art. 107 und 108 AEUV auf samtliche wirtschaftliche Tatigkeiten
aller Unternehmen und Produktionszweige, soweit speziellere Normen keine abweichenden Regelungen enthalten.%?> Der
Begriff der Beihilfe ist dabei primarrechtlich nicht definiert und weit auszulegen, um einer Verengung des Begriffs vorzubeu-
gen®%¢, die die Gefahr biirge, das unionsrechtliche Beihilfeverbot auszuhéhlen. Daher sind darin alle staatlichen MaBnahmen
(jedes Tun oder Unterlassen) zu sehen, die Belastungen verringern, die ein Unternehmen normalerweise zu tragen hat; die
tatbestandliche Qualifizierung als Beihilfe im Sinne des Art. 107 AEUV richtet sich demnach nach den MaBnahmenwirkungen,
wobei Griinde oder Zielsetzungen auRer Betracht bleiben. 5%’

Beihilfe nach Art. 107 Abs. 1 AEUV

. J
Abbildung 14: Begriff der Beihilfe nach Art. 107 Abs. 1 AEUV

Quelle: eigene Darstellung

Ein Markt fiir Wasserstoff ist als Wirtschaftszweig einzuordnen, dessen Entwicklung einer Férderung bedarf. Damit fallen
Beihilfen in diesem Bereich grundsatzlich unter den Tatbestand des Art. 107 Abs. 3 lit. ¢ Alt. 1 AEUV und kénnen damit von
der Kommission als mit dem Binnenmarkt vereinbar angesehen werden (Ermessensbeihilfen).%?¢ Gleichzeitig dient die For-
derung der Wasserstoffwirtschaft auch dem Klimaschutz und damit einem wichtigen Vorhaben von gemeinsamen europai-
schen Interesse (IPCEI) nach Art. 107 Abs. 3 lit. b Alt. 1 AEUV. Eine Forderung liegt vor, wenn ein Anreizeffekt gegeben ist,
der wiederum dann vorliegt, wenn die MaRnahme den Beihilfeempfanger zu einer Verhaltensanderung hin zu einer Verbes-
serung des Umweltschutzes oder fiir das Funktionieren eines Energiemarktes mit sicheren, erschwinglichen und nachhaltigen
Energien veranlasst, die ohne die Beihilfe nicht eingetreten ware.%%°

Flr Ausnahmen nach Art. 107 Abs. 3 AEUV ist der Kommission ein Ermessensspielraum eingerdumt (k6nnen als vereinbar
angesehen werden). Dieser Ermessens- und Entscheidungsspielraum der Kommission bei der konkreten Anwendung und
Auslegung im Einzelfall ist weit auszulegen.®3° Das Ermessen der Kommission wird diesbeztiglich insbesondere durch soft law
gebunden.®3! Dabei handelt es sich um zundchst unverbindliche Verhaltensnormen wie Mitteilungen. Fur Beihilfen im An-
wendungsbereich des Art. 107 Abs. 3 lit c AEUV hat die Kommission in einer Mitteilung Leitlinien fiir staatliche Klima-, Um-
weltschutz- und Energiebeihilfen®? (KUEBLL) fir die Ermessensausibung herausgegeben (siehe 4.6.1.1.3). Die Kommission

525 Cremer in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 107 Rn. 8.
526 Cremer in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 107 Rn. 11.
527 Cremer in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 107 Rn. 11.

528 \Vgl. Kamm/Kahles, Wege zur Beschleunigung des Ausbaus erneuerbarer Energien im EU-Beihilfenrecht: Rechtsgrundlagen und Hand-
lungsoptionen von EU-Kommission und Rat in der aktuellen Energiekrise, Wiirzburger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 54, 2022, S. 8.

2% Burgi/Zimmermann, Der (kiinftige) EU-beihilferechtliche Rahmen fiir die Férderung von griinem Wasserstoff, ZUR 2021, 212 (217).
530 Von Wallenberg/Schiitte in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europadischen Union, 2022, Art. 107 AEUV Rn. 149.
531 Maxian/Rusche in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, 6. Auflage 2022, Art. 107 Abs. 3 AEUV, Rn. 20.

532 Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission, Leitlinien fir staatliche Klima-, Umweltschutz- und Energiebeihilfen 2022
(2022/C 80/01).
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schafft hierdurch einen Vertrauenstatbestand.®*? Die Mitteilungen entbinden die Kommission aber nicht jeweils die spezifi-
schen auBergewdhnlichen Umstdnde des Einzelfalls nach eigenem Ermessen zu priifen.®** Unter bestimmten Umstanden
fallen staatliche Zuwendungen entweder schon nicht unter den Begriff der Beihilfe nach Art. 107 Abs. 1 AEUV oder sind
dennoch von der Genehmigungs- und Notifizierungspflicht befreit. Hierbei handelt es sich um ein sogenanntes sekundares
Freistellungsregime®*,, das fir den Markthochlauf eine wichtige Rolle spielen kann und im Folgenden dargestellt wird.

4.6.1.1.2 Sekundares Freistellungsregime
Nach Art. 109 AEUV kann der Rat Bedingungen fiir die Anwendung von Art. 108 Abs. 3 und die Arten von Beihilfen festlegen,
die von der Notifizierungspflicht ausgenommen sind. Hierunter fallen De-minimis-Ausnahmen und allgemeine Freistellungen.

4.6.1.1.2.1 De-Minimis

Der Rat hat die Kommission ermachtigt, De-minimis-Schwellen festzulegen, unter denen Art. 107 Abs. 1 AEUV nicht zur An-
wendung kommt©3¢ und die Kommission entsprechend in Art. 3 Abs. 2 De-Minimis-Verordnung®’ den allgemeinen Schwel-
lenwert von 200.000 EUR fiir ein Unternehmen in einem Zeitraum von drei Steuerjahren festgelegt. Hierbei handelt es sich
folglich um eine Ausnahme mit niedrigem Schwellenwert und daher mit untergeordneter Bedeutung.®*¢ Unterhalb der
Schwellenwerte handelt es sich dann begrifflich schon nicht um eine Beihilfe i.S.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV.

4.6.1.1.2.2 Allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung

Die Allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung®? (AGVO) ist eine Verordnung nach Art. 108 Abs. 4 AEUV, gemal dem die
Kommission Verordnungen zu den Arten von staatlichen Beihilfen erlassen kann, fiir die der Rat nach Art. 109 AEUV festgelegt
hat®4°, dass sie von dem Notifizierungsverfahren nach Art. 108 Abs. 3 AEUV ausgenommen werden kdnnen.

Gemal Art 1 Abs. 1 AGVO erstreckt sich der Anwendungsbereich unter anderem — mit Relevanz fiir den Hochlauf einer Was-
serstoffwirtschaft - auf Regionalbeihilfen (lit. a), Beihilfen fiir kleinere und mittlere Unternehmen (KMU) in Form von Investi-
tionsbeihilfen, Betriebsbeihilfen und Beihilfen zur ErschlieRung von KMU-Finanzierungen. (lit. b), Umweltschutzbeihilfen (lit.
c), Beihilfen fir Forschung und Entwicklung und Innovation (lit. d) sowie Beihilfen fir lokale Infrastrukturen (lit. I). Die Kom-
mission ist im Anwendungsbereich der AGVO lediglich Gber die MaRnahme zu informieren (Art. 11 AGVO).

Grundsatzlich gilt die AGVO weiterhin nur fiir sogenannte transparente Beihilfen, solche, deren Bruttosubventionsdquivalent
sich im Voraus genau berechnen lasst, ohne dass eine Risikobewertung erforderlich ist (Art. 5 AGVO) und die einen Anreizef-
fekt haben, was grundsétzlich nach Art. 6 Abs. 2 AGVO der Fall ist, wenn der Beihilfeempfanger vor Beginn der Arbeiten fiir
das Vorhaben oder die Tatigkeit einen schriftlichen Beihilfeantrag in dem betreffenden Mitgliedstaat gestellt hat. Aus Art. 6
Abs. 3 ff. AGVO ergeben sich dariiber hinaus weitere Voraussetzungen fir das Vorliegen eines Anreizeffektes im Falle von Ad-
hoc-Beihilfen fiir groe Unternehmen und Steuerverglnstigungen.

533 Maxian/Rusche in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, 6. Auflage 2022, Art. 107 Abs. 3 AEUV, Rn. 23, EuGH, Rs. C-75/05 P und C-
80/05 P Slg. 2008, 1-6619, Tz. 60 und 61, Deutschland/Kronofrance.

534 Maxian/Rusche in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, 6. Auflage 2022, Art. 107 Abs. 3 AEUV, Rn. 28; Urteil vom 8.3.2016, Grie-
chenland/Kommission, C-431/14 P, EU:C:2016:145, Rn. 71 und 72.

535 Cremer in: Calliess/Ruffert, AEUV, 2022, Art. 107 Rn. 2.
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die Arbeitsweise der Europdischen Union auf De-minimis-Beihilfen.
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Beihilferegelungen, Einzelbeihilfen auf der Grundlage von Beihilferegelungen und Ad-hoc-Beihilfen sind gemaR Art. 3 AGVGO
im Sinne des Artikels Art. 107 Abs. 2 oder 3 AEUV mit dem Binnenmarkt vereinbar und von der Anmeldepflicht nach Art. 108
Abs. 3 AEUV freigestellt, sofern diese Beihilfen alle Voraussetzungen des Kapitels | der AGVGO mit den allgemeinen Bestim-
mungen sowie die Voraussetzungen der besonderen Bestimmungen fiir die einzelnen Gruppen der Beihilfen nach Kapitel IlI
erfiillen. Art. 4 AGVO nennt dabei konkrete Anmeldeschwellen, deren Uberschreitung die Anwendbarkeit der AGVGO aus-
schliefRt. Die folgende Tabelle fuhrt fir Wasserstoffinfrastrukturvorhaben potenziell relevante Schwellenwerte im Folgenden

auf.

Regionale Investitionsbeihilfen

Investitionsbeihilfen fir KMU

Angepasster Beihilfehéchstsatz, der im Einklang mit
dem in Art. 2 Nr. 20 AGVO festgelegten Mechanismus
fur eine Investition mit beihilfefahigen Kosten von 100
Mio. EUR errechnet wird

7,5 Mio. EUR pro Unternehmen und
Investitionsvorhaben

Grundlagenforschung (mehr als die Halfte der
beihilfeféhigen Kosten)

Industrielle Forschung
(mehr als die Hdlfte der beihilfefdhigen Kosten)

Experimentelle Entwicklung
(mehr als die Halfte der beihilfeféhigen Kosten)

Durchfihrbarkeitsstudien zur Vorbereitung von
Forschungstatigkeiten

40 Mio. EUR pro Unternehmen und
Investitionsvorhaben

20 Mio. EUR pro Unternehmen und
Investitionsvorhaben

15 Mio. EUR pro Unternehmen und
Investitionsvorhaben

7.5 Mio. EUR pro Studie

Investitionsbeihilfen fir
Forschungsinfrastrukturen

Beihilfen fir Innovationscluster

Innovationsbeihilfen fiur KMU

Beihilfen fir Prozess- und
Organisationsinnovationen

Investitionsbeihilfen fur den Umweltschutz Lade-
und Tankinfrastruktur

Beihilfen fiir Lade- und Tankinfrastruktur

Beihilfen fir Seehd&fen

Beihilfen fiir Binnenhafen

Betriebsbeihilfen fiir die Erzeugung von
Strom aus erneuerbaren Energiequellen und
Betriebsbeihilfen zur Férderung erneuerbarer
Energien in kleinen Anlagen

aufgrund einer Ausschreibung nach Art. 42
AGVO

20 Mio. EUR pro Infrastruktur

7,5 Mio. EUR pro Innovationscluster

5 Mio. EUR pro Unternehmen und Vorhaben

7,5 Mio. EUR pro Unternehmen und Vorhaben

15 Mio. EUR pro Unternehmen und Vorhaben

15 Mio. EUR pro Unternehmen und Vorhaben

beihilfefdhige Kosten von 130 Mio. EUR
pro Vorhaben

beihilfeféhige Kosten von 40 Mio. EUR pro
Vorhaben

15 Mio. EUR pro Unternehmen und Vorhaben

150 Mio. EUR pro Jahr insgesamt

Tabelle 16: Mengenschwellen nach der AGVO

Quelle: eigene Darstellung
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Firr die Schwellenwerte gelten die folgenden Begriffsbestimmungen. Die Kategorie der KMU setzt sich aus Unternehmen
zusammen, die weniger als 250 Personen beschéaftigen und die entweder einen Jahresumsatz von héchstens 50 Mio. EUR
erzielen oder deren Jahresbilanzsumme sich auf hochstens 43 Mio. EUR belduft (Art. 2 Abs. 1 Anhang | AGVGO).

Regionale Investitionsbeihilfen sind gemaR Art. 2 Abs. 41 AGVGO Regionalbeihilfen flr Erstinvestitionen (in eine neue Wirt-
schaftstatigkeit) und regionale Betriebsbeihilfen Beihilfen zur Senkung der nicht mit einer Erstinvestition in Zusammenhang
stehenden laufenden Ausgaben eines Unternehmens (nach Art. 2 Abs. 42 AGVGO). Dazu zihlen Kostenpositionen wie Perso-
nal-, Material-, Fremdleistungs-, Kommunikations-, Energie-, Wartungs-, Miet- und Verwaltungskosten, nicht aber Abschrei-
bungen und Finanzierungskosten, sofern diese bei Gewdhrung der Investitionsbeihilfe als beihilfefahige Kosten berticksichtigt
wurden. Erstinvestitionen sind dabei Investitionen in materielle und immaterielle Vermégenswerte zur Errichtung einer
neuen Betriebsstatte, zum Ausbau der Kapazitaten einer bestehenden Betriebsstatte, zur Diversifizierung der Produktion ei-
ner Betriebsstitte durch vorher dort nicht hergestellte Produkte oder zu einer grundlegenden Anderung des gesamten Pro-
duktionsprozesses einer bestehenden Betriebsstatte (Art. 2 Abs. 49 lit. a AGVGO). Umweltschutz im Sinne der Verordnung
ist jede MalRnahme, die darauf abzielt, einer Beeintrachtigung der natirlichen Umwelt oder der natirlichen Ressourcen durch
die Tatigkeit eines Beihilfeempfangers abzuhelfen, vorzubeugen oder die Gefahr einer solchen Beeintrachtigung zu vermin-
dern oder eine rationellere Nutzung der natiirlichen Ressourcen einschlielich EnergiesparmafRnahmen und die Nutzung er-
neuerbarer Energien zu fordern (Art. 2 Abs. 101 AGVO).

Grundsatzlich ist die AGVO ein bedeutender Hebel im Subventionsregime. Das Notifizierungs- und Genehmigungsverfahren
vor der Kommission ist ein langwieriger mit Rechtsunsicherheiten behafteter Prozess. Die AGVO kann dementsprechend eine
Beschleunigungsfunktion haben und zudem Planungssicherheit verschaffen.

Entsprechend ist insbesondere zielfihrend, dass Wasserstoff nun Eingang in die AGVO mit der Novelle vom 23. Juli 202154
gefunden hat. Weitere Anderungen sind geplant, um die Subventionierung des dkologischen Wandels rechtlich und gerade
Investitionen in griinen Wasserstoff zu erleichtern.®? Ziel soll dabei insbesondere sein, auch 6ffentliche Finanzierung zu for-
dern, die der Umsetzung des Green Deals dient und insbesondere Investitionen in griinen Wasserstoff sollen erleichtert
werden, indem Beihilfen in diesem Bereich von der Anmeldepflicht befreit werden. %%

Bereits jetzt sind bestimmte Investitionsbeihilfen fiir umweltfreundliche Wasserstoffprojekte und Wasserstoffinfrastruktur
vom Anwendungsbereich der AGVO umfasst und somit von der Notifizierung- und Genehmigungspflicht befreit, ebenso wie
Betriebsbeihilfe fur kleine Anlagen. Das betrifft insbesondere Beihilfen fiir die Lade- und Tankinfrastruktur fiir emissions-
arme StraRenfahrzeuge. Die wesentlichen wasserstoffrelevanten Anderungen werden im Folgenden aufgezeigt.

Art. 2 Abs. 102 c AGVO enthélt nunmehr eine Definition fir erneuerbaren Wasserstoff als Wasserstoff, der unter Einhaltung
der Nachhaltigkeitsanforderungen durch Elektrolyse von Wasser (in einem mit erneuerbarem Strom betriebenen Elektroly-
seur) oder durch Reformierung von Biogas oder durch biochemische Umwandlung von Biomasse erzeugt wird, sofern mit den

Nachhaltigkeitskriterien des Artikels 29 RED Il vereinbar.

Nach Art. 36a Abs. 1 AGVO sind Beihilfen fiir den Aufbau der Lade- oder Tankinfrastruktur fir die Energieversorgung von
emissionsfreien und emissionsarmen Straenfahrzeugen fir Verkehrszwecke von der Notifizierungspflicht freigestellt und fiir
als mit dem Binnenmarkt vereinbar im Sinne des Art. 107 Abs. 3 AEUV erklart. Art. 2 Abs. 102b AGVO definiert Tankinfra-
struktur als feste oder mobile Infrastruktur zur Versorgung von Strafsenfahrzeugen mit Wasserstoff. Demnach gilt Art. 36a
AGVO ausschlieBlich fur den Aufbau von Lade- oder Tankinfrastruktur zur Versorgung von Fahrzeugen mit Strom oder erneu-
erbarem Wasserstoff fur Verkehrszwecke (Art. 36a Abs. 2 AGVO). Beihilfefdhige Kosten sind die Kosten fiir den Bau, die

41 VVerordnung (EU) 2021/1237 der Kommission vom 23. Juli 2021 zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 651/2014 zur Feststellung der
Vereinbarkeit bestimmter Gruppen von Beihilfen mit dem Binnenmarkt in Anwendung der Artikel 107 und 108 des Vertrags iber die Arbeits-
weise der Europdischen Union.

542 Furopdische Kommission, Staatliche Beihilfen: Kommission holt Stellungnahmen zum Entwurf eines Vorschlags ein, der die Durchfiihrung
staatlicher Beihilfen zur Forderung des okologischen und des digitalen Wandels weiter erleichtern soll, 2021, S. 1, abrufbar unter

543 Europdische Kommission, Staatliche Beihilfen: Kommission holt Stellungnahmen zum Entwurf eines Vorschlags ein, der die Durchfiihrung
staatlicher Beihilfen zur Férderung des 6kologischen und des digitalen Wandels weiter erleichtern soll, 2021, S. 2.
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Installation oder die Modernisierung der Lade- oder Tankinfrastruktur (Art. 36a Abs. 3 S. 1 AGVO). Nicht unter den Tatbe-
stand fallen die Kosten fiir lokale Anlagen zur Stromerzeugung oder -speicherung und die Kosten fiir lokale Anlagen zur Was-
serstofferzeugung (Art. 36a Abs. 3 S. 3 AGVO).

AuBerdem bestehen nach Art. 56 Abs. 1i.V.m. Abs. 4 lit. b iii) AGVO Moglichkeiten zur Forderung aus dem Fonds ,,InvestEU“
fir EE-Anlagen, die mit Wasserstoff-Elektrolyseuren oder Wasserstoffspeichereinrichtungen gekoppelt sind, sofern diese
ausschlieBlich die von einer oder mehreren Anlagen zur Erzeugung erneuerbarer Energie produzierte Energie nutzen, nach
Art. 56 Abs. 1 i.V.m. Abs. 6 lit. a v) AGVO ebenfalls fur Lade- oder Tankinfrastruktur zur Versorgung von Fahrzeugen mit
erneuerbarem Wasserstoff.

Das Konsultationsdokument vom 01.08.2021%** (AGVO-E) enthélt dartber hinaus eine wassersstoffinklusive Definition fiir
Infrastruktur fir alternative Kraftstoffe in Art. 2 Abs. 161 AGVO-E als feste, mobile oder Offshore-Hafeninfrastruktur, die ei-
nem Hafen die Versorgung von Schiffen mit Energiequellen wie Strom, Wasserstoff oder Biokraftstoffen ermédglicht, die zu-
mindest teilweise als Ersatz fiir Erdél als Energietréiger fiir den Verkehrssektor dienen, zur Reduzierung der CO,-Emissionen

beitragen und die Umweltvertrdglichkeit des Verkehrssektors erh6hen kénnen.

Diese Entwicklungen gehen in die richtige Richtung, sind aber noch deutlich ausbaufahig. Vor dem Hintergrund des bedeu-
tenden Forderbedarfs in der Anfangsphase des Markthochlaufes einer Wasserstoffwirtschaft sollte die Anpassung der AGVO
zligig und zielgerichtet vorangetrieben werden.

4.6.1.1.3 KUEBLL

Unterfallt die Beihilfe nicht der AGVO, so muss der Mitgliedstaat die Beihilfe notifizieren und die Kommission die Beihilfe
genehmigen. Die von der Kommission als Mitteilung herausgegebenen Leitlinien fir staatliche Klima-, Umweltschutz- und
Energiebeihilfen®> (KUEBLL) dienen der Konkretisierung des beihilferechtlichen Prifermessen der Kommission im Bereich
des Ausbaus der Erneuerbaren Energien. Sie enthalten die Vereinbarkeitskriterien fir Umweltschutz- (einschlieRlich Klima-
schutz-) und Energiebeihilfen, die unter Art. 107 Abs. 3 lit. ¢ AEUV fallen (Abschnitt 3 Rn. 20 KUEBLL). KUEBLL sind in der
Rechtsnatur lediglich eine Mitteilung der Kommission und damit nicht rechtsverbindlich, sie sollen aber durch eine Selbst-
bindung der Kommission den Mitgliedsstaaten eine gewisse Vorhersehbarkeit und damit Rechts- und Planungssicherheit im
Rahmen der beihilferechtlichen Priifung geben und die sonst erforderliche Einzelfallpriifung nach Art. 107 Abs. 3 AEUV kon-
kretisieren und strukturieren.®%¢ Sie sind insbesondere auch vor dem Hintergrund der EuGH-Rechtsprechung anzuwenden,
wonach die Forderung erneuerbarer Energiequellen fiir die Union von hoher Prioritat ist, sowie dass die Nutzung dieser Ener-
giequellen zum Umweltschutz und zur nachhaltigen Entwicklung beitrdgt und zur Sicherheit und Diversifizierung der Energie-
versorgung beitragen und die Erreichung der Zielvorgaben des Kyoto-Protokolls beschleunigen kann.%”

Gemall Rn. 12 KUEBLL gelten die Leitlinien flr staatliche Beihilfen, die gewahrt werden, um wirtschaftliche Tatigkeiten in
einer Weise zu fordern, die den Umweltschutz verbessert, sowie fiir Beihilfen zur Forderung wirtschaftlicher Tatigkeiten im
Energiesektor, die durch den AEUV geregelt sind, soweit diese Beihilfen unter Abschnitt 2.2 der Leitlinien fallen. Dieser zahlt
unter Rn. 16 Gruppen von Umweltschutz- und EnergiemaBnahmen auf, deren Forderung durch staatliche Beihilfen unter
bestimmten Voraussetzungen mit Artikel 107 Abs. 3 lit. c AEUV vereinbar sein kann. Darunter fallt die Forderung zur Verrin-
gerung und zum Abbau von Treibhausgas-Emissionen von erneuerbaren Energien (lit. a), der Erwerb oder das Leasing von
sauberen Fahrzeugen fir den Luft-, StraRen-, Schienen-, Binnenschiffs- und Seeverkehr, der Aufbau der Lade- und Tankinfra-
struktur flr saubere Fahrzeuge (lit. d), Beihilfen in Form einer Erm&Rigung von Steuern oder steuerdhnlichen Abgaben (lit. h),
zur Gewahrleistung der Stromversorgungssicherheit (lit. i), flr Energieinfrastruktur (lit. j) und in Form einer ErmaRigung der
Stromverbrauchsabgaben fiir energieintensive Unternehmen (lit. I).
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545 Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission, Leitlinien fir staatliche Klima-, Umweltschutz- und Energiebeihilfen 2022,
2022/C 80/01 (KUEBLL).

546 \/gl. dazu Kamm/Kahles, Wege zur Beschleunigung des Ausbaus erneuerbarer Energien im EU-Beihilfenrecht: Rechtsgrundlagen und Hand-
lungsoptionen von EU-Kommission und Rat in der aktuellen Energiekrise, Wiirzburger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 54, 2022, S. 10.

547 EuGH, Urteil vom 26. September 2013 - C-195/12, Rn. 56; Urteil vom 4. Mai 2016 — C-346/14, Rn. 73.
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Das allgemeine Priifprogramm nach KUEBLL gestaltet sich wie folgt:

KUEBLL - Vereinbarkeitsprifung

Kein Verdndern der Handelsbedingungen

Férderung Wirtschaftszwei
9 9 entgegendem gemeinsamen Interesse

Erforderlichkeit
Abschnitt 3.2.1.1

Ermittlung des Wirtschaftszweigs
Abschnitt 3.1.1

Anreizeffekt
Abschnitt 3.1.2

Geeignetheit
Abschnitt 3.2.1.2

Angemessenheit
Abschnitt 3.2.1.3

Vereinbarkeit Unionsrecht
Abschnitt 3.1.3

Transparenz
Abschnitt 3.2.1.4

Abwdgung

Abschnitt 3.3

Abbildung 15: Beihilfenvereinbarkeitsprifung nach KUEBLL.
Quelle: Eigene Darstellung

Ein Anreizeffekt ist nach KUEBLL dann gegeben, wenn die Beihilfe dazu fiihrt, dass der Beihilfeempfanger sein Verhalten
andert und zusatzliche wirtschaftliche Tatigkeiten oder umweltfreundlichere Tatigkeiten aufnimmt, die er ohne die Beihilfe
nicht, nur in geringerem Umfang oder auf eine andere Weise austiben wiirde (Abschnitt 3.1.2 Rn. 26 KUEBLL). Ein Anreizeffekt
ist hingegen —in Einklang mit den Vorgaben der AGVO — ausgeschlossen, wenn die Arbeiten an dem zu férdernden Vorhaben
bereits begonnen wurden, bevor der Beihilfeempfanger einen schriftlichen Beihilfeantrag bei den nationalen Behorden ge-
stellt hat (Abschnitt 3.1.2 Rn. 29 KUEBLL) es sei denn, die Beihilfe wird automatisch nach objektiven und nichtdiskriminieren-
den Kriterien und ohne weitere Ermessensausiibung durch den Mitgliedsaat gewdhrt und die MaRnahme wurde vor Beginn
der Arbeiten an dem geférderten Vorhaben eingefiihrt oder ist vorher in Kraft getreten (Abschnitt 3.1.2 Rn. 31 lit. a KUEBLL).
Die Beihilfe muss, um erforderlich zu sein, auf eine Situation ausgerichtet sein, in der sie eine wesentliche Verbesserung
bewirken kann, die der Markt allein nicht herbeifiihren kann (Abschnitt 3.2.1.1 Rn. 34 KUEBLL), sie ist geeignet, wenn es kein
Politik- oder Beihilfeinstrument gibt, mit dem dieselben Ergebnisse erzielt werden konnten, aber geringere Verzerrungen
bewirkt wirden (Abschnitt 3.2.1.2 Rn. 39 KUEBLL) und ferner angemessen, wenn der Beihilfebetrag pro Beihilfeempfanger
auf das Minimum beschrankt ist, das fur die Durchfiihrung des geférderten Vorhabens erforderlich ist (Abschnitt 3.2.1.3 Rn.
47 KUEBLL). Die entsprechende Finanzierungsliicke muss dann nicht detailliert geprift werden, wenn die Beihilfebetrage
mittels Ausschreibung bestimmt werden. Die Angemessenheit der Beihilfe wird vermutet, wenn die Ausschreibung als wett-
bewerbliches Verfahren durchgefiihrt wird (offen, klar, transparent und diskriminierungsfrei), Kriterien weit genug vor Ablauf
der Antragsfrist veroffentlicht werden und das Volumen eine wirksame Beschrankung darstellt (Abschnitt 3.2.1.3 Rn. 49
KUEBLL).

Wahrend alle Beihilfen grundsatzlich der so skizzierten allgemeinen Priifung des Abschnitts 3 KUEBLL unterfallen, gruppiert
Abschnitt 4 KUEBLL die Beihilfen, um so fiir bestimmte Gruppen von Beihilfen zusatzliche Voraussetzungen zu definieren. Die
KUEBLL enthalten bislang keine eigene Beihilfengruppe zur Férderung von Wasserstoff. Beihilfen entlang des Aufbaus einer
Wasserstoffwertschopfungskette kénnen je nach Zuordnung zur Wertschopfungsstufe demnach vorerst unter die folgenden
Beihilfegruppen fallen:

e  Beihilfen zur Verringerung und zum Abbau von Treibhausgas-Emissionen, unter anderem durch die Férderung

von erneuerbaren Energien und von Energieeffizienz (Abschnitt 4.1)
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e Beihilfen flr saubere Mobilitat (Abschnitt 4.3)
e  Beihilfen in Form einer Ermafigung von Steuern oder steuerahnlichen Abgaben (Abschnitt 4.7)
e  Beihilfen fiir Energieinfrastruktur (Abschnitt 4.9)

e Beihilfen in Form einer ErmaRigung der Stromabgaben fiir energieintensive Industrien (Abschnitt 4.11)

Im Folgenden wird ndher auf die Anforderungen der KUEBLL hinsichtlich Beihilfen zur Verringerung und zum Abbau von Treib-
hausgas-Emissionen insbesondere durch die Férderung von erneuerbaren Energien und von Energieeffizienz und auf Beihilfen

fur Energieinfrastruktur eingegangen, da hier wohl die meisten Wasserstoffinfrastrukturvorhaben einzuordnen sein diirften.

4.6.1.1.3.1 Beihilfen zur Verringerung und Abbau von THG-Emissionen

GemadlR Abschnitt 4.1 Rn. 78 KUEBLL enthalt Abschnitt 4.1 KUEBLL die entsprechenden Vorschriften fiir die Vereinbarkeit von
MaRnahmen zur Férderung von Energie aus erneuerbaren Quellen, einschlieBlich Beihilfen fiir die Erzeugung erneuerbarer
Energie oder synthetischer Kraftstoffe, die unter Einsatz erneuerbarer Energie erzeugt werden. Auch die Forderung von Inf-
rastruktur kann unter Umstanden hierunter fallen, sofern nicht von Abschnitt 4.9 KUEBLL erfasst. Insofern sollen zunachst
dessen Anforderungen im Wesentlichen skizziert werden. Erzeugung oder mit Verbrauch bzw. Nutzung verbunden sind (Rn.
84). Grundsatzlich konnen nach dem Abschnitt 4.1 KUEBLL neben Investitionskosten auch Betriebskostenforderungen ge-
wahrt werden. %48

Abschnitt 4.1.2.1 Rn. 80 KUEBLL legt fest, dass die Forderung von Biokraftstoffen, fliissigen Biobrennstoffen und Biogas nur
insoweit genehmigt werden kann, als die geférderten Brennstoffe den Nachhaltigkeitskriterien und den Kriterien fir Treib-
hausgas-Einsparungen entsprechen, die in der RED Il und den entsprechenden Durchfiihrungsrechtsakten beziehungsweise

delegierten Rechtsakten festgelegt sind.

Nach Abschnitt 4.1.2.1 Rn. 82 KUEBLL kénnen Beihilfen fiir die Erzeugung von erneuerbarem Wasserstoff ebenfalls auf
Grundlage des Abschnitts 4.1 KUEBLL geprift werden. Das betrifft auch netzgebundene Elektrolyseure, die Strombezugsver-
einbarungen (PPA) liber erneuerbaren Strom geschlossen haben, die die Voraussetzungen der nach Art. 27 Abs. 3 RED Il
erlassenen delegierten Verordnung der Kommission erfiillen. Das kann so ausgelegt werden, dass fiir die Forderungsfahigkeit
von Wasserstoffvorhaben im Anwendungsbereich der KUEBLL von der Einhaltung der Voraussetzungen des delegierten
Rechtsaktes nach Art. 27 Abs. 3 RED Il einzuhalten sind.®*° Abschnitt 2.4 Rn. 19.70 enthélt auch eine Definition fir erneuer-
baren Wasserstoff, der nach dieser Vorschrift im Einklang mit den nach der RED 11%5° niedergelegten Methoden fir RFNBO
aus erneuerbaren Energien gewonnen werden muss. Weiterhin werden nach Abschnitt 4.1 KUEBLL Beihilfen fiir gewidmete
Infrastrukturvorhaben fiir Wasserstoff gepriift, die nicht unter Energieinfrastruktur subsumiert werden kénnen, sowie
gleichermalien Vorhaben, die gewidmete Infrastruktur oder Energieinfrastruktur umfassen.

Flr Vorhaben zur Verringerung von Treibhausgas-Emissionen, die nach Abschnitt 4.1 KUEBLL geprift werden, gelten Erleich-
terungen in der Erforderlichkeitspriifung (Abschnitt 4.1.3.1 Rn. 89). So finden die allgemeinen Regelungen zur Erforderlich-
keit Gberwiegend keine Anwendung, der Mitgliedsstaat muss aber nachweisen, dass das Vorhaben ohne die Beihilfe nicht
durchgefiihrt wiirde (Abschnitt 4.1.3.1 Rn. 90 KUEBLL). Das wird entweder anhand einer Quantifizierung gemaR Abschnitt
3.2.1.3 KUEBLL oder einer nachweisgestitzten, vom Mitgliedsstaat durchgefiihrten Analyse von der Kommission gepruft (Ab-
schnitt 3.2.1.2 Rn. 38 KUEBLL). Aufgrund dieses Nachweises gilt dann eine Regelvermutung nach Abschnitt 4.1.31 KUEBLL Rn.
91 fiir ein Marktversagen, das mithilfe von Beihilfen zur Férderung der Dekarbonisierung behoben werden kann.

Weiterhin finden die allgemeinen Regelungen zur Geeignetheit keine Anwendung auf MaBnahmen zur Verringerung von
Treibhausgas-Emissionen. Auch hier wird in Abschnitt 4.1.3.2 Rn. 93 KUEBLL eine Regelvermutung aufgestellt, dass staatliche

548 Altrock et. al., Rechtsrahmen flr den Einsatz von Wasserstoff und Férderansatze zur Defossilisierung der Stahlerzeugung, 2022, S. 123.

54° Dieser Ansicht Altrock et. al., Rechtsrahmen fiir den Einsatz von Wasserstoff und Forderansatze zur Defossilisierung der Stahlerzeugung,
2022, S. 90.

550 Richtlinie (EU) 2018/2001 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2018 zur Férderung der Nutzung von Energie
aus erneuerbaren Quellen.
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Beihilfen bei sonstiger Unionsrechtsvereinbarkeit grundsatzlich eine geeignete MaRnahme zur Verwirklichung der Dekarbo-
nisierungsziele darstellen konnen. Das wird in den Leitlinien mit der Annahme begriindet, dass andere politische Instrumente
zur Erreichung dieser Ziele in der Regel nicht ausreichen.

Abschnitt 4.1.3.1 Rn. 96 lit. a KUEBLL enthalt die Vermutung, dass eine starkere Begrenzung der Vorschriften fir die Beihilfe-
fahigkeit (Transparenz) einer MalRnahme, die auf ein im Unionsrecht verankertes sektor- oder technologiespezifisches Ziel —
KUEBLL nennt hier ausdriicklich erneuerbaren Wasserstoff als sektor- oder technologiespezifisches Ziel — den Wettbewerb
nicht GbermaRig verzerrt.

Nach Abschnitt 4.1.3.5 Rn. 103 KUEBLL sollen im Rahmen der Angemessenheitspriifung Beihilfen zur Verringerung von Treib-
hausgas-Emissionen in der Regel im Wege einer Ausschreibung gewahrt werden. Ausnahmen von dieser Regel konnen nur
nach Abschnitt 4.1.3.5 Rn. 107 KUEBLL gewahrt werden. Danach missen die Mitgliedsstaaten Nachweis dariiber bringen,
dass alternativ das potenzielle Angebot oder die Zahl potenzieller Bieter nicht ausreicht, um Wettbewerb zu gewahrleisten
und es auch nicht moglich ist, den Wettbewerb durch Verringerung der Mittelausstattung oder Erleichterung der Teilnahme
zu starken (lit. a), die beihilfeempfangenden Vorhaben bestimmte Mengenschwellen — beispielsweise 1 MW Stromerzeugung,
-speicherung oder -verbrauch - nicht Gberschreiten (lit. b) oder ein Einzelvorhaben soll Teil eines groRen integrierten grenz-
Uberschreitenden Vorhabens, von mehreren Mitgliedsstaaten gemeinsam im gemeinsamen Interesse der Union zum Um-
weltschutz konzipiert, werden und wendet gleichzeitig eine innovative Technologie aus einer FuEul-Tatigkeit an oder zahlt zu
den friihen Anwendern einer innovativen Technologie in seinem Wirtschaftszweig (lit. c). Eine Ausschreibung ist dann nicht
zwingend vorgeschrieben, wenn die auf die Dekarbonisierung oder Energieeffizienz abzielende Beihilferegelungen als Férde-
rung in Form einer ErmaRigung von Steuern oder steuerdhnlichen Abgaben, etwa Abgaben zur Finanzierung umweltpoliti-
scher Ziele konzipiert sind, nicht umfasst sind dabei die ErmaRigungen von Steuern oder Abgaben, die die wesentlichen Kos-
ten der Bereitstellung von Energie oder von damit verbundenen Dienstleistungen widerspiegeln, etwa Netzentgelte oder
Entgelte zur Finanzierung von Kapazitatsmechanismen (Abschnitt 4.1.3.5 Rn. 109 KUEBLL). Da Netzentgelte ohnehin in der
Regel keine staatlichen Zuwendungen sind, ist diese Tatbestandsausnahme eher deklaratorischer Natur.

Ab dem 01.07.2023 gilt eine 6ffentliche Konsultationspflicht zur Angemessenheit und zu den Auswirkungen auf den Wett-
bewerb der unter Abschnitt 4.1 KUEBLL fallenden MaRBnahmen. (Abschnitt 4.1.3.4 Rn. 99 KUEBLL). Je nach Beihilfebetrag
muss die Konsultation 4-6 Wochen laufen und verschiedene Aspekte umfassen.

Beim Prufungspunkt der Vermeidung iibermaRiger negativer Auswirkungen auf Wettbewerb und Handel und der allgemei-
nen Abwagungspriifung finden nach Abschnitt 4.1.4 Rn. 114 KUEBLL die allgemeinen Abschnitte 3.2.2 und 3.3 auf MaRnah-
men zur Verringerung von Treibhausgas-Emissionen keine Anwendung (Ausnahme Rn. 70 KUEBLL). Gleichzeitig muss aber ab
dem 01.07.2023 die Subvention pro vermiedener Tonne Emissionen in CO,-Aquivalenten fiir jedes Vorhaben oder, im Falle
von Beihilferegelungen, fur jedes Referenzvorhaben geschatzt werden und die zugrunde gelegten Annahmen und Methoden
sind anzugeben (Abschnitt 4.1.4 Rn. 115 KUEBLL). Hier ist ein erheblicher Mehraufwand im Vorfeld der Beihilfeumsetzung
zu erwarten. Fir gewidmete Infrastrukturvorhaben aufRerhalb des Anwendungsbereichs von Abschnitt 4.9 KUEBLL fiihrt die
Kommission eine Einzelfallpriifung durch (Abschnitt 4.1.4 Rn. 124 KUEBLL), wodurch auch hier noch ldngere Verfahren zu
erwarten sind. 5%

4.6.1.1.3.2 Beihilfen fiir Energieinfrastruktur

Nach den Vorgaben des Abschnitts 4.9 KUEBLL werden Beihilfen fiir Energieinfrastruktur geprift. Energieinfrastruktur ist
definiert in Abschnitt 2.4 unter der Rn. 19 Nr. 36 KUEBLL als jede materielle Ausriistung oder Anlage innerhalb der Union, oder
die die Union mit einem Drittland oder mehreren Drittlindern verbindet und [...] in Bezug auf Wasserstoff in die Kategorien
Hochdruckfernleitungen fiir den Wasserstofftransport sowie Verteilerleitungen fiir die lokale Verteilung, Speicheranlagen,
Anlagen fiir die Einspeisung, Ubernahme, Riickvergasung oder Dekomprimierung von Wasserstoff, Terminals (Anlagen, in
denen fliissiger Wasserstoff in gasférmigen Wasserstoff umgewandelt wird, um ihn in das Wasserstoffnetz einzuspeisen in-
klusive Zusatzeinrichtungen), Verbindungsleitungen sowie alle Ausriistungen oder Anlagen, die fiir den sicheren und effizien-
ten Betrieb eines Wasserstoffnetzes unentbehrlich sind.

551 Siehe auch Altrock et. al., Rechtsrahmen fur den Einsatz von Wasserstoff und Férderansétze zur Defossilisierung der Stahlerzeugung, 2022,
S.92.
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Nach Abschnitt 4.9.2 Rn. 376 KUEBLL gilt Abschnitt 4.9 fiir Beihilfen fiir den Bau oder die Modernisierung von Energieinfra-
struktur in diesem Sinne, aber in der Regel nicht fiir Betriebskosten, die grundsatzlich von den Netznutzern getragen werden
sollen. Beihilfen flr Betriebskosten konnen bei Nachweis des Mitgliedstaates dariiber, dass die Netznutzer diese nicht decken
kdnnen und sie auch nicht mit verlorenen Kosten in Zusammenhang stehen, sondern zu einer Verhaltensanderung fihren,
die die Gewabhrleistung der Versorgungssicherheit oder die Erreichung von Umweltschutzzielen ermdoglichen, so kdnnen diese
ausnahmsweise als mit dem Binnenmarkt vereinbar angesehen werden.

Aus dem Begriff der staatlichen Beihilfe fallen auBerdem nach Abschnitt 4.9.1 Rn. 375 KUEBLL Investitionen in Energieinfra-
struktur im Rahmen eines ,natiirlichen Monopols” heraus. Ein solches natirliches Monopol liegt nach der Vorschrift vor,
wenn die Energieinfrastruktur kumulativ keinem direkten Wettbewerb ausgesetzt ist (lit. a), alternative Finanzmittel fir die
Netzinfrastruktur in der betreffenden Branche unerheblich sind (lit. b), die Infrastruktur nicht darauf ausgelegt ist, ein be-
stimmtes Unternehmen oder einen bestimmten Wirtschaftszweig selektiv zu begiinstigen, sondern Vorteile fiir die gesamte
Gesellschaft bietet (lit. c), und sichergestellt ist, dass die bereitgestellten Mittel nicht zur Quersubventionierung verwendet
werden kénnen (lit. d).

Im Rahmen der Erforderlichkeitsprifung sind Abschnitte 3.2.1.1 und 3.2.1.2 KUEBLL ebenfalls nicht anzuwenden (Abschnitt
4.9.3.1 Rn. 378 KUEBLL) und im Rahmen der Prifung der Vermeidung GlbermaRiger negativer Auswirkungen auf Wettbewerb
und der Abwdagungspriifung ist Abschnitt 3.2.2 KUEBLL nicht anzuwenden (Abschnitt 4.9.4 Rn. 382 KUEBLL). Die Kommission
geht vor dem Hintergrund der Rechtsvorschriften zum Energiebinnenmarkt davon aus, dass Beihilfen fir Energieinfrastruktur,
die in vollem Umfang der Binnenmarktregulierung unterliegen, keine (ibermaRigen verzerrenden Auswirkungen haben (Ab-
schnitt 4.9.4 Rn. 382 lit. a KUEBLL), Beihilfen fir Infrastrukturvorhaben, die ganz oder teilweise vom Anwendungsbereich
ausgenommen sind, werden von der Kommission im Einzelfall gepriift (Abschnitt 4.9.4 Rn. 382 lit. b KUEBLL).

Im Ergebnis sind die Priifungsvorschriften der KUEBLL im Bereich des Abschnitts 4.9 fiir Energieinfrastruktur erheblich schlan-
ker, in Rahmen dieses Anwendungsbereichs ist mit kiirzeren Verfahren zu rechnen.

4.6.2 Nationaler Rahmen

Im nationalen Kompetenzgefiige ist aus beihilferechtlicher Sicht insbesondere die foderale Ordnung zu beriicksichtigen. Zur
Forderung der Wasserstoffwirtschaft kann der Bundesgesetzgeber von seiner konkurrierenden Gesetzgebungsbefugnis Ge-
brauch machen und die Lander kdnnen nach Art. 72 Abs. 1 GG ergdnzende Férderungsregelungen auf Gesetzesebene erlas-
sen, die nicht von der Bundesgesetzgebung abweichen (vgl. Art. 72 Abs. 3 GG). Die dem zugrunde liegenden MaRstdbe wer-
den im Folgenden kurz erlautert. Sodann wird auf die Forderung von Wasserstoff im EEG eingegangen.

4.6.2.1 Foderale Kompetenzverteilung

Grundsatzlich ist die Ausiibung der staatlichen Befugnisse und die Erflillung der staatlichen Aufgaben Sache der Lander, so-
weit das Grundgesetz keine andere Regelung trifft oder zulasst, Art. 30, 74 Abs. 1 GG. Entsprechende Regelungen trifft das
Grundgesetz in den Art. 70 ff. GG, die den Landern auch das primare Recht zur Gesetzgebung aulRerhalb der in Art. 71 ff. GG
niedergelegten Bereiche der ausschlieflichen und konkurrierenden Gesetzgebung zuteilt.

Gemal Art. 72 Abs. 1i.V.m. Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG fallt das Recht der Energiewirtschaft in den Bereich der konkurrierenden
Gesetzgebung und gemaR Art. 72 Abs. 1i.V.m. Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG ebenso das Recht der Luftreinhaltung. Der Begriff des
Rechts der Wirtschaft ist dabei weit zu verstehen und umfasst alle das wirtschaftliche Leben und die wirtschaftliche Betati-
gung als solche regelnden Normen, wozu auch Gesetze mit wirtschaftsregulierendem oder wirtschaftslenkendem Inhalt fal-
len.®52 Energiewirtschaft bezieht sich dabei auf die Erzeugung und Verteilung von Energie®?, aber auch MaRnahmen zur
Energiesicherung und -einsparung.®** Eine Regelung ist insbesondere dann dem Recht der Luftreinhaltung zuzuordnen, wenn
ihr Kern der Reduzierung von Treibhausgasen dient, wobei dann auch unschadlich ist, wenn sie auch Nebenzwecken wie
Ressourcenschutz dient.®>* Der Schutzbegriff ist dabei weit zu verstehen und umfasst die Energieversorgung von Gebauden

52 BVerfGE 68, 319 (330) unter Bezugnahme auf BVerfGE 5, 7 (13, 29, 402 (409); 67, 256 (275).
653 BT-Drs. 20/1630, S. 146.

54 Degenhart in: Sachs, GG, 2021, Art. 74 Rn. 46 m.w.N.

655 BVerwG, Urteil vom 08.09.2016 — Az. 10 CN 1/15.
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aus erneuerbaren Energien und auch den Emissionshandel.®5¢ Aus der Vorschrift ergibt sich auch, dass dem Bund keine ge-
nerelle Umweltkompetenz zukommt®57, sondern im Einzelfall die bundesrechtliche Kompetenz geprift werden muss, ob sie
einer der beiden Regelungsbereiche zuzuordnen sein kann.

Eine bundesgesetzliche Regelung in diesen Bereichen muss dann nach Art. 72 Abs. 2 GG, zur Herstellung gleichwertiger Le-
bensverhéltnisse im Bundesgebiet oder die Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse
erforderlich sein. Das diirfte im Bereich des Markthochlaufs fiir eine Wasserstoffwirtschaft grundsatzlich der Fall sein.

Gleichwohl ist im Bereich der Subventionen eine solche formell-gesetzliche Grundlage nicht zwingend erforderlich, da es sich
um Leistungsverwaltung handelt. Hier muss danach differenziert werden, ob die Leistung beziehungsweise Subvention fir
die Verwirklichung Grundrechten erhebliche Bedeutung hat, so beispielsweise bei existentiellen Leistungen.®® Grundrechts-
relevanz im Bereich der Subventionen im Rahmen einer Wasserstoffwirtschaft kann sich insbesondere in Hinblick auf die
Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG und das Diskriminierungsverbot gemaf Art. 3 Abs. 1 GG ergeben. Das muss im Einzelfall
sorgfaltig gepriift werden. Liegt eine solche Grundrechtsrelevanz hingegen nicht vor, so genligt eine Bereitstellung im Haus-
haltsgesetz®>?, die Mittelgewahrung erfolgt dann untergesetzlich. Das erfolgt dann im Rahmen der Verwaltungskompetenz,
die nach Art. 83 GG auch fur Bundesgesetze grundsatzlich bei den Landern liegt, es sei es bestehen geschriebene oder unge-
schriebene (verfassungsrechtliche) Zustandigkeiten des Bundes. Eine ungeschriebene Zustdndigkeit des Bundes ergibt sich
aus dem Gedanken des Sachzusammenhangs, der Annexkompetenz oder aus der Natur der Sache, was sich aus dem Sinn
und Zweck der Art. 83 ff. GG ableiten lasst, eine reibungslose und vollstandige Ausfiihrung der Bundesgesetzgebung zu ge-
wahrleisten. 660

Auf Bundesebene skizzieren die §§ 44, 23 Bundeshaushaltsordnung®* (BHO) den haushaltsrechtlichen Rahmen, wobei ge-
malk § 44 Abs. 1 S. 1 BHO Zuwendungen nur unter den Voraussetzungen des § 23 BHO gewahrt werden dirfen. § 23 BHO
enthélt zum einen die Legaldefinition fiir den Begriff der Zuwendung, wonach eine solche bei Ausgaben und Verpflichtungs-
ermdchtigungen fiir Leistungen an Stellen auf3erhalb der Bundesverwaltung zur Erfiillung bestimmter Zwecke vorliegt und legt
zum anderen fest, dass Zuwendungen in diesem Sinne nur veranschlagt werden diirfen, wenn der Bund an der Erfillung durch
solche Stellen ein erhebliches Interesse hat, das ohne die Zuwendungen nicht oder nicht im notwendigen Umfang befriedigt
werden kann. § 44 Abs. 3 S. 1 BHO enthalt eine Beleihungsbefugnis, wonach auch juristische Personen des privaten Rechts
mit ihrem Einverstandnis die Befugnis verliehen werden kann, Verwaltungsaufgaben auf dem Gebiet der Zuwendungen wahr-
zunehmen.

4.6.2.2 Wasserstoff in der EEG-Férderung

Betreiber von Anlagen, in denen ausschlieRlich erneuerbare Energien oder Grubengas eingesetzt werden, haben gemaR § 19
Abs. 1 EEG 2021 fur den in diesen Anlagen erzeugten Strom einen Anspruch auf eine Marktpramie nach § 20 EEG 2021 (Nr.
1), eine Einspeisevergiitung nach § 21 Abs. 1 Nr. 2 oder 3 EEG 2021 (Nr. 2) oder einen Mieterstromzuschlag nach § 21 Abs. 3
EEG 2021 (Nr. 3). Ein Anspruch auf Marktpramie besteht dabei nur bei einer Direktvermarktung, § 20 Nr. 1 EEG 2021.

Das EEG stiitzt sich auf den Kompetenztitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG sowie auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG, insofern als dass
es eine nachhaltige und treibhausgasneutrale Energieversorgung erreichen will und zum Ziel den Klimaschutz und damit den
Schutz der natirlichen Zusammensetzung der Luft hat.®%2 Die in § 1 Abs. 1 EEG 2021 neu gefasst Zweckbestimmung ist nun-
mehr, im Interesse des Klima- und Umweltschutzes eine nachhaltige Entwicklung der Energieversorgung zu ermoglichen, die
volkswirtschaftlichen Kosten der Energieversorgung auch durch die Einbeziehung langfristiger externer Effekte zu verringern,
fossile Energieressourcen zu schonen und die Weiterentwicklung von Technologien zur Erzeugung von Strom aus erneuerba-
ren Energien zu férdern. Dazu liegen die Errichtung und der Betrieb von Anlagen sowie den dazugehdorigen Nebenanlagen im

556 Degenhart in: Sachs, GG, 2021, Art. 74 Rn. 102 m.w.N.

%7 Degenhart in: Sachs, GG, 2021, Art. 74 Rn. 99.

558 Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, 2022, Art. 20 Rn. 75.

559 Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, 2022, Art. 20 Rn. 75.

560 Winkler in: Sachs, GG, 2021, Art. 83 Rn. 16.

561 Bundeshaushaltsordnung vom 19. August 1969 (BGBI. | S. 1284), die zuletzt durch Artikel 2 des Gesetzes vom 1.
Juli 2022 (BGBI. | S. 1030) geandert worden ist.

662 BT-Drs. 20/1630, S. 146.
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liberragenden offentlichen Interesse und dienen der 6ffentlichen Sicherheit (§ 2 S. 1 EEG 2021). Das soll den Ausbau der
erneuerbaren Energien beschleunigen.

Mit dem Osterpaket wurde in diesem Kontext die wasserstoffbasierte Stromspeicherung als neues Ausschreibungssegment
in dem EEG eingefiihrt, das nunmehr Ausschreibungsvolumina und Gebotstermine fiir innovative Konzepte mit wasserstoff-
basierter Stromspeicherung enthélt. Das Ausschreibungserfordernis geht, wie oben erlautert, auf die Vorgaben der KUEBLL
zuriick. GemaR § 22 Abs. 1 EEG 2021 ermittelt die Bundesnetzagentur somit durch Ausschreibung nach den §§ 28c-28e EEG
2021(§8§ 28e-28g EEG 2023) und §§ 39n-39q EEG 2021, auch in Verbindung mit den entsprechenden Rechtsverordnungen die
Anspruchsberechtigten fiir die oben genannten Anspriiche nach dem EEG.

Griiner Wasserstoff i.S.d. EEG ist in § 3 Nr. 27a EEG 2021 definiert als Wasserstoff, der nach Mafgabe der Verordnung nach
§ 93 EEG 2021 elektrochemisch durch den Verbrauch von Strom aus erneuerbaren Energien hergestellt wird, wobei der Was-
serstoff zur Speicherung oder zum Transport auch in anderen Energietrdgern chemisch oder physikalisch gespeichert werden
kann. Die entsprechende Verordnung steht noch aus. Hier sind insbesondere die europaischen Entwicklungen noch abzuwar-
ten.

§ 390 EEG 2021 fihrt die neuen Ausschreibungen fiir innovative Anlagenkonzepte mit lokaler wasserstoffbasierter Strom-
speicherung ein, flr die § 28d EEG 2021 die entsprechenden Ausschreibungsmengen und Gebotstermine regelt. Mengen, die
in einem Jahr nicht vergeben werden konnten, werden im folgenden Jahr in den Ausschreibungen nach § 390 EEG 2021
nachgeholt. Grundsatzlich sollen zwei Gebotstermine pro Jahr stattfinden. Die erste Ausschreibung findet zum 15.12.2023
statt, um den beteiligten Marktakteuren ausreichend Vorlaufzeit zu geben. %% Die Férderung ist bis zum Jahr 2028 befristet.
Die Anlagenkombinationen umfassen Windenergieanlagen an Land und Solaranlagen als Energielieferanten und einen che-
mischen Stromspeicher mit Wasserstoff als Speichergas mit einem technologieoffenen Ansatz.¢* Das Konzept nach § 390
EEG 2021 hat somit vorrangig die Stromspeicherung vor Augen und unterscheidet sich so vom reinen Konzept der Elektrolyse
zur Erzeugung von Wasserstoff zur stofflichen und energetischen Nutzung in Bereichen wie Industrie oder in Teilen des Ver-
kehrs.5> § 390 Absatz 2 EEG 2021 regelt weiterhin zusatzliche Voraussetzungen fir die Férderung. Danach missen Energie-
lieferant und Stromspeicher den Strom Uber einen gemeinsamen Netzverkniipfungspunkt einspeisen (§390 Abs. 2 S. 2 EEG
2021). Die Elemente der Anlagenkombination missen dabei derart verkntipft sein, dass nur der durch den Energielieferanten
erzeugte Strom im Stromspeicher gespeichert wird.®%¢ Das Férderkonzept biindelt Ein- und Ausspeicherung vor Ort, um
auch ohne Wasserstoffnetz - das noch ausgebaut werden muss - die friihzeitige Erprobung der wasserstoffbasierten Strom-
speicherung einschlieBlich Wasserstoffriickverstromung zu ermdoglichen.®¢” Der chemische Stromspeicher mit Wasserstoff als
Speichergas muss aus separaten Anlagen zur Wasserstoff-Elektrolyse, Wasserstoff-Speicherung und Wasserstoff-Rickver-
stromung bestehen.%%¢ Damit soll eine Erprobung der Techniken fiir eine rdéumlich getrennte Erzeugung und Rickverstromung
von Wasserstoff und eine tatsachliche raumliche Verteilung und differenzierte Betriebsweise der einzelnen Speicherschritte
des Stromspeichers fiir den Aufbau eines Wasserstoffnetzes ermoglicht werden.®%° GemaR § 390 Abs. 2 S. 1 EEG 2021 werden
weitere Einzelheiten im Wege einer Rechtsverordnung nach § 88e EEG 2021 bestimmt.

§ 39p EEG 2021 enthalt die Ausschreibungen fiir Anlagen zur Erzeugung von Strom aus Griinem Wasserstoff. GemaR § 39q
EEG 2021 besteht der Anspruch nach § 19 Abs. 1 EEG 2021 fiir Strom aus Griinem Wasserstoff nur fiir den Anteil der in einem
Kalenderjahr erzeugten Strommenge, der einer Bemessungsleistung der Anlage von hochstens 10 % des Wertes der instal-
lierten Leistung entspricht. Fiir den dartberhinausgehenden Anteil der in dem Kalenderjahr erzeugten Strommenge verrin-
gert sich der anzulegende Wert auf null. GemaR §39p Abs. 2 EEG 2021 werden die Einzelheiten fiir diese Ausschreibungen in
einer Rechtsverordnung gemal} § 88f EEG 2021 geregelt.

Die Standorte sowohl der Anlagen nach § 390 EEG 2021 als auch nach § 39p EEG 2021 sollen in der langfristigen Wasserstoff-
Netzentwicklungsplanung vor dem Hintergrund erschlossen werden, dass die ErschlieBung des Standorts zu einer moglichst

662 BT-Drs. 20/1630, S. 160.
664 BT-Drs. 20/1630, S. 160.
665 BT-Drs. 20/1630, S. 160.
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sicheren, preisgiinstigen, verbraucherfreundlichen, effizienten und umweltvertraglichen leitungsgebundenen Versorgung der
Allgemeinheit mit Elektrizitdt, Gas und Wasserstoff, die zunehmend auf erneuerbaren Energien beruht, beitragt (§§ 390 Abs.
2S.2,39p Abs. 3 EEG 2021).

Nach dem Kumulierungsverbot gemaR § 80a EEG 2023 dirfen Investitionszuschiisse durch den Bund, das Land oder ein
Kreditinstitut, an dem Bund oder das Land beteiligt sind (beispielsweise die KfW) neben einer Zahlung im Rahmen der EEG-
Forderung nur gewahrt werden, soweit die kumulierten Zahlungen zuziglich der Erldse aus der VerauRerung der in der Anlage
erzeugten Energie die Erzeugungskosten dieser Energie nicht Giberschreiten. Ob eine ergdanzende Forderung zuldssig ist, hangt
dementsprechend davon ab, ob es sich um unterschiedliche beihilfefdhige Kosten handelt oder eine Férderliicke besteht.5”°

Im Rahmen der Einfiihrung des neuen EEG 2023 soll gepriift werden, ob die im EEG 2023 vorgesehene Marktpramie durch
weitere Regelungsansatze ergdnzt oder ersetzt werden soll, beispielsweise durch Differenzvertrage.®’*

4.6.3 Forderinstrumente

Eine Reihe unterschiedlicher sowohl marktbasierter als auch regulatorischer Forderinstrumente kdnnen angebotsseitig und
nachfrageseitig eingesetzt werden, um Anreize fir den Markthochlauf zu setzen und diesen zu erméglichen.®’2 Die Bundes-
regierung unterstiitzt die Entstehung eines Marktes fiir griinen Wasserstoff mit bereits einer Reihe an Instrumenten. Im Zent-
rum ihrer im Juni 2020 verabschiedeten Nationalen Wasserstoffstrategie stehen die Unterstlitzung privater Investitionen in
die wirtschaftliche und nachhaltige Erzeugung sowie den Transport und die Nutzung von H2. Wahrend einige Moglichkeiten
zu Investitionszuschissen mittlerweile zur Verfiigung stehen, werden héhere Betriebskosten im Vergleich zu konventioneller
Produktion und entsprechende Preisrisiken noch nicht ausreichend berticksichtigt. 572

Wie unter 4.5 dargestellt, ist eine Férderung des Markthochlaufs von griinem Wasserstoff allein durch die ordnungsrechtli-
chen Instrumente der Quotenregelungen und des Emissionshandelssystems nicht ausreichend. Weitere ordnungsrechtliche
Instrumente wie eine angemessene CO,-Bepreisung, oder auch eine verpflichtende Beimischquote sowie Férderinstrumente
- etwa flachendeckende Carbon Contracts for Difference (CCfD) fur energieintensive Industrien - konnten die bestehenden
Instrumente noch flankieren. Dabei sind unterschiedliche Faktoren zu berticksichtigen.

Auf der Angebotsseite ist es wichtig, die Kostennachteile von griinem Wasserstoff gegeniiber den fossilen Energietragern
und Erlosunsicherheiten aufgrund der CO,-Preisentwicklung und Stromkosten auszugleichen. Hier kommt insbesondere eine
Investitionsférderung (CAPEX) und Betriebsforderung (OPEX) ins Spiel, die aber auch Verzerrungspotenzial birgt.’* Auf Nach-
frageseite ist die Wirtschaftlichkeit der Endanwendung zentral. Neben direkten Subventionen kénnen hier durch die Absi-
cherung von Risiken durch CfD Contracs for Difference (CfD) oder CCfD Investitionskosten aber auch Betriebskosten gesenkt
werden.

Im Folgenden werden drei groRe und wesentliche Férderinstrumente dargestellt, die schon implementiert (H2 Global), teil-
weise in der Umsetzung (IPCEIl) oder in der Planung (Differenzvertréage) sind.

4.6.3.1 H2Global
H2Global ist ein Mechanismus zur Férderung eines globalen Markthochlaufs von griinem H2 und PtX-Produkten dar. Zur
Koordination von Angebot und Nachfrage kann H2 Global eine wesentliche Rolle spielen.®7>

570 Antoni et al., Fordermoglichkeiten Solarausbau Berlin, 2021, S. 11.
671 BT-Drs. 20/1630, S. 138.

572 Energiewirtschaftliches Institut an der Universitdt zu Kéin (EWI), H2-Férderkompass - Kriterien und Instrumente zur Férderung von Was-
serstoffanwendungen fur den Markthochlauf, 2021, S. 3.

573 BMU, Eckpunkte fur eine Forderrichtlinie Klimaschutzvertrage zur Umsetzung des Pilotprogramms ,,Carbon Contracts for Difference”,
2021, S. 1.

574 Energiewirtschaftliches Institut an der Universitdt zu Kéin (EWI), H2-Férderkompass - Kriterien und Instrumente zur Férderung von Was-
serstoffanwendungen fiir den Markthochlauf, 2021, S. 3.

575 Energiewirtschaftliches Institut an der Universitdt zu K6in (EWI), H2-Férderkompass - Kriterien und Instrumente zur Férderung von Was-
serstoffanwendungen fur den Markthochlauf, 2021, S. 3.
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Das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie (BMWi) beauftragte hierzu im Jahr 2020 ein interdisziplindres Experten-
team unter Federfiihrung der Gesellschaft fiir Internationale Zusammenarbeit (GIZ) in Kooperation mit dem Deutschen Was-
serstoff- und Brennstoffzellen-Verband (DWV) damit, das H2Global-Modell zu entwickeln.57¢ Die H2Global-Stiftung wurde im
Juni 2021 mit 16 stiftungsgriindenden Unternehmen, darunter Siemens Energy, Thyssenkrupp und VNG, als nichtrechtsfahige
Stiftung gegriindet.®’7 Im Dezember 2021 bewilligte das BMWK eine Zuwendung in Hé6he von 900 Mio. Euro im Zeitraum
zwischen 2024 und 2033. Die EU-Kommission H2Global erteilte im Dezember 2021 die erforderliche beihilferechtliche Ge-
nehmigung.

Der Markt fur griinen Wasserstoff soll in diesem Rahmen tiber ein sogenanntes Doppelauktionsmodell entstehen. Ziel ist der
Ausgleich der Differenz zwischen den hohen Preisen, zu denen Wasserstoff aktuell auf dem Weltmarkt verfiigbar ist, und den
niedrigeren Preisen, zu denen Wasserstoff regional weiterverkauft und wirtschaftlich eingesetzt werden kann. Hierfiir
schliefRt ein Intermediar, die HINT.CO (Hydrogen Intermediary Network Company GmbH) Abnahmevertrage mit einer Laufzeit
von 10 Jahren iber Wasserstoff oder Wasserstoff-Derivate im nicht-europdischen Ausland ab. Die Wasserstoffprodukte miis-
sen dabei bestimmten Nachhaltigkeitskriterien geniigen, die das BMWK noch definieren wird. 5’ Diese werden Uber Vertrage
mit einer Laufzeit von ca. einem Jahr an deutsche und europaische Unternehmen verkauft. Die Preisfindung erfolgt an- und
verkaufsseitig Gber ein wettbewerbsbasiertes Vergabeverfahren. ¢7° Die Differenz zwischen Angebots- und Nachfrageprei-
sen wird im Rahmen eines an dem CfD-Ansatz angelehnten Mechanismus durch Zuwendungen der Bundesregierung ausge-
glichen. %0

Um die Differenzkosten maglichst gering zu halten, erhalten der niedrigste Angebotspreis und der héchste Verkaufspreis
jeweils den Zuschlag. Die Betreiberkonsortien und Investoren erhalten so die fiir den Aufbau groBvolumiger Elektrolysekapa-
zitaten notwendige Planungs- und Investitionssicherheit, da ihr Geschafts- und Finanzierungsmodell auf langfristige Abnah-
mevertragen mit einem solventen Vertragspartner basiert. Den Abnehmern erméglicht H2Global die Einbindung von PtX-
Produkten in den Wirtschaftskreislauf und entsprechende Investitionen in den Umbau ihrer industriellen Prozesse. Die
Vergabe der Abnahmevertrage soll ab Anfang 2023 erfolgen. Die ersten Wasserstofflieferungen werden realistisch im Jahr
2025 oder 2026 erwartet.%%*

4.6.3.2 |IPCElI Wasserstoff

Ein wesentliches Instrument zur Forderung des Wasserstoffhochlaufs sind die IPCEI. Diese dienen grundsatzlich in verschie-
denen Bereichen als strategische Forderprojekte der Europdischen Kommission unter dem Dach der Generaldirektion Bin-
nenmarkt, Industrie, Unternehmertum und KMU zur Innovation in ressourcenintensiven Kernmarktsegmenten. Diese trans-
nationalen, wichtigen Vorhaben von europdischem Interesse leisten dann durch die staatliche Forderung einen wichtigen
Beitrag zu Wachstum, Beschaftigung und Wettbewerbsfahigkeit der europdischen Industrie und Wirtschaft. 82

Die IPCEIl kénnen beim Wasserstoffhochlauf eine zentrale Rolle spielen, da Technologien oft noch nicht ausgereift und andere
Arten der Energiegewinnung derzeit noch rentabler fir die Betreiber sind. Damit der Wasserstoffausbau gelingen kann, ist
die Wasserstoffwirtschaft auf genau solche Férderprogramme und die Zusammenarbeit von 6ffentlichem und privatem Sek-
tor angewiesen.%** Dementsprechend wurde IPCEI-Wasserstoff ins Leben gerufen, ein europaisches Projekt unter der Betei-
ligung von Deutschland, weiteren 23 EU-Mitgliedsstaaten und Norwegen.%8* IPCEl Wasserstoff wurde nach KUEBLL ohne
Abstriche beim Férderumfang genehmigt. 62>

Das BMWK und das Bundesministerium fir Digitales und Verkehr (BMDV) haben in diesem Rahmen am 28.05.2021 eine Liste
von 62 GroRvorhaben fiir die potenzielle Férderung im Rahmen des IPCEI-Wasserstoff veréffentlicht und eine Férdersumme

576 Stratmann, Bundesregierung will Wasserstoff-GroBprojekte vorantreiben.

577 BMWK, Weiterer Baustein der Nationalen Wasserstoffstrategie umgesetzt: Neues Instrument H2Global geht an den Start.

7% Lohmann, H2-Global startet Auktionsverfahren fir Wasserstoffprodukte.

579 BMWK, Wasserstoff: Schlisselelement fur die Energiewende.

550 BMWK, Wasserstoff: Schlisselelement fur die Energiewende.

81 lohmann, H2-Global startet Auktionsverfahren fir Wasserstoffprodukte.

582 Bundesministerium fir Wirtschaft und Klimaschutz, FAQ, 2022.

583 Bundesministerium fiir Wirtschaft und Klimaschutz, Haufig gestellte Fragen zum ,,Important Project of Common European Interest (IPCEI)“.
584 Bundesministerium fiir Digitales und Verkehr, Riickenwind aus Brissel fur viele erste Wasserstoff-GroRprojekte aus Deutschland, 2022.

5 Nationaler Wasserstoffrat, Eckpunktepapier zur Uberarbeitung der Nationalen Wasserstoffstrategie, 2022, S. 7.
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von 8 Mrd. Euro zur Verfiigung gestellt, um so Investitionen in H6he von insgesamt 33 Mrd. Euro auszul6sen.8¢ Am
15.07.2022 wurden von der Kommission die ersten 41 Projekte des IPCEI-Wasserstoff, darunter auch vier deutsche Vorhaben
genehmigt. Sie gehoren alle zur Technologiewelle ,,IPCElI Hy2Tech” und befassen sich mit Technologien zu Erzeugung, Trans-
port und Einsatz von Wasserstoff insbesondere im Mobilitatssektor.%®” Weitere deutsche Projekte befinden sich zum Verof-
fentlichungsstand der Studie noch im Genehmigungsverfahren.%8 So soll beispielsweise in Niedersachsen im Rahmen des
europdischen IPCEI-Programms fiir Wasserstofftechnologien und -systeme eine nachhaltige griine Wasserstoffwirtschaft auf-
gebaut werden.5%°

Flr Art. 107 Abs. 3 lit. b AEUV hat die Kommission ihre Mitteilung tiber Kriterien fiir die Wiirdigung der Vereinbarkeit von
staatlichen Beihilfen zur Férderung der IPCEls mit dem Binnenmarkt®° (IPCEI Mitteilung) veroffentlicht. Die darin genannten
Kriterien sind wegen des Ausnahmecharakters der Vorschrift grundséatzlich eng auszulegen.®°* Vom Anwendungsbereich sind
dabei alle Wirtschaftszweige erfasst (Rn. 9 IPCEI Mitteilung), die wenigen Ausnahmen sind in Rn. 10 dargestellt, hierunter
fallen insbesondere Beihilfen die zwangslaufig gegen Unionsrecht verstofRen, weil sie die Grundfreiheiten unzuldssig ein-
schranken. Geférdert werde kdnnen grundsatzlich sowohl Einzelvorhaben als auch sogenannte integrierte Vorhaben (Rn. 12
f. IPCEI Mitteilung). Letztere stellen eine Gruppe mehrerer Vorhaben dar, die Teil eines gemeinsamen Programmes sind. Die
von der Kommission am 15.07.2022 genehmigten 41 Vorhaben sind beispielsweise integrierte Projekte.

Die weiteren Beihilfefahigkeitskriterien sind sodann in den Rn. 14 ff. IPCEI Mitteilung geregelt. Das Vorhaben muss einem
gemeinsamen europadischen Interesse dienen. Daneben muss das Vorhaben um als IPCEI eingestuft werden zu kdnnen, so-
wohl in quantitativer als auch in qualitativer Hinsicht bedeutend sein (Rn. 26 IPCEIl Mitteilung). Hierbei kommt es auf einen
besonders groBen Umfang oder breiten Anwendungsbereich an, oder es muss mit einem hohen technologischen oder finan-
ziellen Risiko verbunden sein. Die Beurteilung der Bedeutung des Vorhabens richtet sich nach sieben Kriterien welche kumu-
lativ vorliegen mussen (Rn. 14 ff. IPCEI Mitteilung) Das Vorhaben muss insbesondere:

e  einen Beitrag zu den strategischen Zielen der EU leisten (Rn. 14 IPCEI Mitteilung),

e in Bezug auf Wasserstoff insbesondere auf die Bewaltigung gesellschaftlicher Herausforderungen, die sonst nicht
moglich ware, gerichtet sein,

e von mindestens vier Mitgliedsstaaten durchgefiihrt werden, aufRer nach Art des Vorhabens ist eine geringere An-
zahl gerechtfertigt,

e allen Mitgliedsstaaten die Méglichkeit zur Beteiligung einrdumen,

e positive Spill-over-Effekte in der gesamten EU bewirken,

e eine eigene und erhebliche Kofinanzierung durch den Beihilfeempfanger vorsehen,

e den Grundsatz der Vermeidung erheblicher Beeintrachtigungen im Sinne des Art. 17 Taxonomie-VO©%°2 oder ver-
gleichbare Methoden beachten, dieser Grundsatz dient der einzelfallabhangigen Abwagung der positiven Auswir-
kungen der Beihilfe gegeniiber den negativen Auswirkungen auf Handel und Wettbewerb.

Daneben bewertet die Kommission gewisse Indikatoren positiv (Rn. 21 IPCEI Mitteilung), solche kdnnen etwa der Grad ihrer
Beteiligung durch die Beihilfeempfanger bei der Ausgestaltung oder Auswahl der Vorhaben sein.

Je nach dem, um was fiir ein Vorhaben es sich im konkreten Fall handelt, missen dann in den Rn. 22 ff. IPCEI Mitteilung noch

weitere spezielle Kriterien vorliegen. Es werden drei Klassen von Vorhaben unterschieden, Forschungs-, Entwicklungs- und

586 FNB Gas, Wasserstoffbericht, 2022, S. 14.
587 Bundesministerium fiir Digitales und Verkehr, Riickenwind aus Brussel fir viele erste Wasserstoff-GroRprojekte aus Deutschland, 2022.
588 Bundesministerium fir Digitales und Verkehr, Riickenwind aus Brussel fur viele erste Wasserstoff-GroRprojekte aus Deutschland, 2022.

589 Nijedersdchsische Staatskanzlei, Energiesicherheit fur Niedersachsen durch herausragende Férderung der Wasserstoffwirtschaft, Presse-
mitteilung vom 30.08.2022.

5% Furopdische Kommission, Mitteilung der Kommission — Kriterien fuir die Wiirdigung der Vereinbarkeit von staatlichen Beihilfen zur Forde-
rung wichtiger Vorhaben von gemeinsamem europédischem Interesse mit dem Binnenmarkt, 2021/C 528/02, ABI. C 525/10 vom 30.12.2021.

59 Maxian/Rusche in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, 6. Auflage 2022, Art. 107 Abs. 3 AEUV, Rn. 96; EuG, Rs. T-52/12, Slg. 2014,
11-0000, Tz. 159-161, Griechenland/Kommission.

592 Verordnung (EU) 2020/852 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 18. Juni 2020 iber die Einrichtung eines Rahmens zur Er-
leichterung nachhaltiger Investitionen und zur Anderung der Verordnung (EU) 2019/2088.
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Innovationsvorhaben (FEl), Vorhaben, die auf eine erste gewerbliche Nutzung zielen, sowie Vorhaben aus den Bereichen
Umwelt, Energie, Verkehr, Gesundheit oder Digitales.

Neben der eben dargestellten generellen Beihilfefahigkeit wird nun in einem zweiten Schritt geprift, ob die Beihilfe im kon-
kreten Fall mit dem Binnenmarkt vereinbar und erforderlich und angemessen ist (Rn. 27 ff. IPCEIl Mitteilung). Dabei sind
beispielsweise insbesondere folgende Kriterien sind zu beriicksichtigen: Es darf sich weder um ein Vorhaben handeln, welches
das Unternehmen ohnehin durchgefiihrt hatte, noch darf die Beihilfe das lbliche Geschaftsrisiko einer Wirtschaftstatigkeit
ausgleichen. Zudem darf das Vorhaben ohne die Beihilfe nicht im selben Umfang zu verwirklichen sein, was dessen Nutzen
erheblich einschranken wiirde.. Die Hohe der Beihilfe richtet sich nach der ermittelten Finanzierungsliicke und soll nicht
weiter reichen, als dass eine hinreichende Rentabilitat des Vorhabens gewahrleistet wird (Rn. 33 IPCEI Mitteilung). Die For-
dermittel werden dann vom jeweiligen Mitgliedsstaat zur Verfiigung gestellt.%3 Die EU verpflichtet die Mitgliedsstaaten nach
der bisherigen Genehmigungspraxis in der Regel dazu, einen Rickforderungsmechanismus einzufiihren (Rn. 36 IPCEI Mittei-
lung). Demnach muss nach Ende des Forderzeitraums Uberprift werden, ob zu hohe Férdermittel ausbezahlt wurden, dies
dient der Vermeidung unverhaltnismaRiger Wettbewerbsvorteile. Sollte dies der Fall sein, kommt es zu einer entsprechenden
Ruckforderung.5%4

Die Mitgliedsstaaten missen zudem nachweisen, dass die geplante Beihilfe ein geeignetes Instrument zur Erreichung des
Ziels des Vorhabens darstellt, Rn. 42 IPCEIl Mitteilung. Dies ist nicht der Fall, wenn mildere Mittel in Betracht kommen, das
gleiche Ergebnis also mit anderen, weniger wettbewerbsverfalschenden Mitteln, wie einer geringeren Beihilfe, Rn. 30 IPCEI
Mitteilung, erreichbar ware. Die Beihilfe muss somit auf das erforderliche MalR beschrankt sein und keine unverhaltnismagi-
gen Wettbewerbsverzerrungen bewirken.%°> Damit die Beihilfe mit dem Binnenmarkt vereinbar ist, miissen ihre Nachteile in
Form von Wettbewerbsverzerrungen und Auswirkungen auf den Handel zwischen den Mitgliedsstaaten begrenzt und durch
die Vorteile des Ziels aufgewogen werden, Rn. 43 IPCEI Mitteilung.

4.6.3.3 Differenzvertrage

Contracts for Difference (CfD) oder Differenzvertrage stammen urspruinglich aus der Finanzwelt und dienen der Absicherung
bei schwankenden Preisen von Aktien oder Rohstoffen.®%¢ Es wird hierzu ein fester Preis fur ein Produkt in der Zukunft ver-
einbart. Liegen die Kosten zum genannten Zeitpunkt dann Gber dem Marktpreis muss der Kaufer die Differenz zahlen. An-
sonsten liegen die Zusatzkosten beim Verkdufer. Grundsatzlich konnen CfD jedes konkrete Projekt fordern, indem spezifisch
an ein konkretes Projekt gebundene Betriebskostenzuschisse fiir bestimmte Branchen gezahlt werden.®%7 So kénnen mittels
reinen CfD grundsatzlich noch nicht marktfahige Produkte geférdert werden, wie etwa griiner Wasserstoff oder griines Am-
moniak, sofern sich fir die Produkte ein Marktpreis ermitteln lasst.5¢ Hier setzt beispielweise das sogenannte Einvertrags-
modell an, wonach in einer Ausschreibung der grundsatzliche Bedarfspreis des Anbieters ermittelt werden kann und die
Differenz zum Marktpreis dann als Férderbetrag bzw. Marktpramie festgelegt wird.

Sogenannte Carbon Contracts for Difference (CCfD) konnen die Mehrkosten einer klimaneutralen Produktion abfangen, die
dadurch entstehen, dass klimaneutrale Technologien gegeniber fossilen Anwendungen noch nicht wettbewerbsfahig sind.
Sie kénnen eine Option als Férderinstrument fir den Ausbau und schnellen Hochlauf von Wasserstoffinfrastruktur sein. Kon-
kret wird bei CCfD die CO,-arme Herstellung mit konventioneller Herstellung verglichen. Die Mehrkosten oder Differenzkos-
ten der CO,-armen Herstellung (z.B.: Transformationskosten durch teurere Anlagen) kénnen nun durch den Staat aufgefan-
gen werden.%?? Dadurch wird die CO,-arme Herstellung konkurrenzfahiger und durch gesicherte Gewinne attraktiv fir Inves-
titionen. Der Preis wird durch die Differenz zwischen den Mehrkosten der neuen Technologien/Anlagen minus den CO,-Preis
gebildet. Wenn in dem Vertragszeitraum — gewohnlicherweise 20 Jahre — die CO,-Preise des Emissionshandelssystems hoher

593 Bundesministerium fiir Wirtschaft und Klimaschutz, Hiufig gestellte Fragen zum ,,Important Project of Common European Interest (IPCEI)“.
594 Bundesministerium fiir Wirtschaft und Klimaschutz, Hiufig gestellte Fragen zum ,,Important Project of Common European Interest (IPCEI)“.
59 Stibener de Mora, Beihilferecht: Uberarbeitete IPCEI-Mitteilung, EuZW 2022, 3 (3).

5% BMWK, Was sind eigentlich Carbon Contracts for Difference?, 2022.

597 Buchmiiller in: Rodi, Handbuch Klimaschutzrecht, § 22 Rn. 38.

5% Altrock et. al., Rechtsrahmen flir den Einsatz von Wasserstoff und Férderansitze zur Defossilisierung der Stahlerzeugung, 2022, S. 124.
599 DIW Berlin, Contracts for Difference (Differenzvertrage), 2022.



Studie zum Rechtsrahmen einer zukinftigen Wasserstoffwirtschaft unter besonderer
Berlcksichtigung der Transportinfrastruktur

liegen als die Vermeidungskosten, die als Preisgrenze fir die 20 Jahre festgesetzt wurde, miissen dann die geforderten Un-
ternehmen die Differenz zurlickzahlen.

Sogenannte Klimaschutzvertrage (KSV) orientieren sich zumeist an dem Modell der CCfD und haben die internationale Wett-
bewerbsfahigkeit der geférderten Anlagen zum Ziel. Dabei ist insbesondere wichtig, dass die Vertrage einen wirksamen Car-
bon-Leakage-Schutz implementieren, sofern dieser nicht wirksam auf EU-Ebene umgesetzt werden kann.”°° Der Nationale
Wasserstoffrat stellt hierzu die Forderung, dass ,,die KSV eingebettet werden [sollten] in ein klares Konzept zur Schaffung von
Leitmdrkten fiir energieintensive Grundstoffe, um staatliche Férderung zu reduzieren und perspektivisch sogar vollsténdig
abzulésen. Hierzu miissen einerseits die definitorischen Fragen geldst (Schaffung von Transparenz zur Nachverfolgung des
COx-Fufsabdrucks, Errichtung eines Labelsystems fiir klimafreundliche Grundstoffe), andererseits Instrumente identifiziert wer-
den, mit denen sich ein Green Premium auf Mdrkten realisieren ldsst. Dabei ist auf die Anschlussféhigkeit zu internationalen
Initiativen auf europdischer und auch globaler Ebene zu achten. Deutschland sollte bei der Schaffung von griinen Leitmdrkten

international eine Vorreiterrolle einnehmen“.70

Klimaschutzvertrage werden zwischen Staat und Unternehmen geschlossen. Sie konnen die finanziellen Risiken der Transfor-
mation zu klimafreundlichen Alternativen absichern.”°? Insbesondere bei Industrieanlagen aus den Sektoren Stahl, Chemie
und Zement gibt es einen langfristigen Investitionshorizont, sodass Anlagen, die derzeit besorgt werden, beispielsweise wei-
tere 40-50 Jahre zur Stahlherstellung genutzt werden sollen. Durch Klimaschutzvertrage kénnen Klimaschutzpramien in den
ersten Jahren ausgezahlt werden, die durch mogliche Gewinne in spateren Jahren ausgeglichen werden kénnen.

Eine der MaRnahmen der Nationalen Wasserstoffstrategie der Bundesregierung ist beispielsweise ein Pilotprogramm zur
Unterstiitzung von Elektrolyseanlagen in der Stahl- und Chemieindustrie. Durch CCfD soll hier die Differenz zwischen Ver-
meidungskosten und dem Emissionshandelspreis fiir CO, libernommen werden, bis der Preis des CO, iber den Vermeidungs-
kosten liegt.”>® Dann hat das Unternehmen die Differenz zu zahlen. Laut Handlungskonzept Stahl sollen CCfD in der Stahlin-
dustrie die hoheren Betriebskosten decken, die Transformation voranbringen und Leitmarkte fiir CO-effizieten Stahl schaf-
fen.’%% Das Bundesministerium fir Umwelt, Naturschutz und nukleare Sicherheit (BMU) hat hierzu bereits ein Eckpunktepa-
pier veroffentlicht.”°> Danach bieten gerade Klimaschutzvertrage die Moglichkeit, dekarbonisierte Prozesse in energieinten-
siven Industrien durch die dargestellte Abfederung der genannten Kostendifferenzen und Risiken zeitlich vorzuziehen.”%¢
MalRgebliche Parameter fiir die Vertragsgestaltung sollen auch danach insbesondere vermiedene Emissionen und die hier-
durch entstehenden Mehrkosten sein und entsprechend die Klimaschutztechnologie in Vergleich zu der Referenztechnologie
gesetzt werden.”%” Das BMU sieht Vertragslaufzeiten von 10 Jahren vor, um den Unternehmen hinreichende Planungssicher-
heit zu gewahrleisten, hier bestiinden aber haushaltsrechtliche Umsetzungsschwierigkeiten, die eine Weiterentwicklung der
spezifischen haushaltsrechtlichen Voraussetzungen fiir Klimaschutzvertrage bei einer Finanzierung aus dem Energie- und Kli-
mafonds (EKF) und eine langfristige Gegenfinanzierung erforderten.’®® Laut BMU sollen mit Klimaschutzvertragen nur die
Betriebskostendifferenzen im Wege der Ausschreibung geférdert werden, die dann mit Programmen zur Investitionsforde-
rung kumuliert werden sollen.”®® Konkret beinhaltet das Papier die folgenden Eckpunkte’*°:

70 Nationaler Wasserstoffrat, Eckpunktepapier zur Uberarbeitung der Nationalen Wasserstoffstrategie, 2022, S. 7.
01 Nationaler Wasserstoffrat, Eckpunktepapier zur Uberarbeitung der Nationalen Wasserstoffstrategie, 2022, S. 7.
792 Hench/Herdieckerhoff, EnK-Aktuell 2022, 01035.

703 Bundesregierung, Die Nationale Wasserstoffstrategie, 2020, S. 21.

704 Bundesregierung, Handlungskonzept Stahl, 2020, S. 15 f.

705 BMU, Eckpunkte fur eine Férderrichtlinie Klimaschutzvertrage zur Umsetzung des Pilotprogramms ,,Carbon Contracts for Difference”,
2021.

706 BMU, Eckpunkte fur eine Férderrichtlinie Klimaschutzvertrage zur Umsetzung des Pilotprogramms ,,Carbon Contracts for Difference”,
2021, S. 1.

707 BMU, Eckpunkte fur eine Forderrichtlinie Klimaschutzvertrage zur Umsetzung des Pilotprogramms ,,Carbon Contracts for Difference”,
2021, S. 2.

708 BMU, Eckpunkte fur eine Forderrichtlinie Klimaschutzvertrage zur Umsetzung des Pilotprogramms ,,Carbon Contracts for Difference”,
2021, S. 2.

709 BMU, Eckpunkte fur eine Forderrichtlinie Klimaschutzvertrage zur Umsetzung des Pilotprogramms ,,Carbon Contracts for Difference”,
2021, S. 3.

719 BMU, Eckpunkte fur eine Forderrichtlinie Klimaschutzvertrage zur Umsetzung des Pilotprogramms ,,Carbon Contracts for Difference”,
2021, S. 4.
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. In der ersten Phase des Pilotprogramms sollen nur Unternehmen der Stahl-, Zement-, Kalk- und Ammoniakin-
dustrie mit prozessbedingten Emissionen antragsberechtigt sein.

e Im weiteren Verlauf sind grundsatzlich Industrieunternehmen mit Niederlassung in Deutschland, die Gber Produk-
tionsanlagen in industriellem MaRstab verfligen oder planen sie zu errichten antragsberechtigt.

e  Antragsgegenstand sind Projektvorhaben,

o die durch die Umsetzung grundsatzlich innovativer, dabei aber technologisch ausgereifter Verfahren im
industriellen MaRstab zu einer erheblichen Minderung (> 50%) nichtenergiebedingter und energiebe-
dingter Emissionen fiihren
technisch perspektivisch zur Erzielung der Treibhausgasneutralitdt 2050 geeignet sind.

o  Brilckentechnologien wie der Einsatz von Erdgas und griinem Wasserstoff in Direktreduktions- und Am-
moniakanlagen sind umfasst, wenn der Anteil von griinem Wasserstoff Giber die Vertragslaufzeit signifi-
kant ansteigt.

e  Ausgeschlossen sind Vorhaben, die nur zu Verbesserungen der Energieeffizienz oder Ressourceneffizienz fihren.
Umfasst ist davon auch der Einsatz von Wasserstoff im Hochofen.

e  Verwendungen von rotem, blauem oder tirkisem Wasserstoff sowie Carbon Capture and Storage (CCS)-Technolo-
gien werden nicht gefordert.

Auch in diesem Kontext schlagt wieder der fehlende Rahmen fiir Bezugskriterien fur griinen Wasserstoff durch. Insoweit wird
eine Vereinbarkeit mit dem bestehenden Rahmen angestrebt’**, sodass auch hier noch auf die europédischen Entwicklungen
gewartet werden muss. Zum Bearbeitungsstand der Studie wurde die entsprechende Férderrichtlinie noch nicht erlassen.
Eine beihilferechtliche Notifizierung und Genehmigung bei der Kommission nach den oben dargestellten Grundsatzen steht
noch aus.

711 BMU, Eckpunkte fur eine Forderrichtlinie Klimaschutzvertrage zur Umsetzung des Pilotprogramms ,,Carbon Contracts for Difference”,
2021, S. 3.
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4.6.4 Hemmnisanalyse

Ein koharenter Forder- und Handlungsrahmen ist essenziell, um geniigend Anreize fiir den Markthochlauf entlang der gesam-
ten Wertschopfungskette und liber die unterschiedlichen Marktrollen hinweg zu schaffen, insbesondere durch konsistente,
differenzierte und rechtlich robuste Férderinstrumente, die die hohen zu tatigenden privatwirtschaftlichen Investitionen flan-
kieren.”*? Der Gesetzgeber sollte zligig einen Beihilferahmen aufspannen und mit der Kommission abstimmen 7*3> Mit den
dargestellten Forderinstrumenten sind erste Schritte in diese Richtung getan. In dieser Phase der Marktetablierung ist es
zudem wichtig, entwicklungsorientiert zu fordern, um Gelder zielgerichtet und effizient einzusetzen. Entsprechend muss auch
die Wirkung einzelner Forderinstrumente beobachtet und analysiert werden, um den erforderlichen konsistenten Rahmen
etablieren zu kdnnen. Vor diesem Hintergrund haben sich fiir den bestehenden Rechtsrahmen folgende potenzielle Hemm-
nisse zur Erreichung der genannten Ziele ergeben.

Identifizierte wesentliche Hemmnisse

+ Es fehlt bislang an einem kohé&renten und anwendungsfreundlichen Beihilferahmen fiir
Wasserstoffvorhaben sowohl in der Infrastruktur als auch Anwendung, sowohl fiir capex als auch
opex-Kosten.

» Die Novelle der AGVO ist zu begriBen, allerdings besteht hier noch Potenzial, insbesondere sollte
auch Betriebsférderung mit eingeschlossen werden.

* KUEBLL enthalten hohe materielle Prifungsanforderungen mit geringer Vorhersehbarkeit. Hier
kénnten Leitlinien speziell fur Wasserstoffvorhaben Planungssicherheit schaffen.

*  Wettbewerbsanreize durch die Reduzierung von Ausschreibungsmengen bei Unterzeichnung sind
nach KUEBLL derzeit nicht méglich.

* Die Anwendbarkeit bestimmter Vorschriften in KUEBLL ist an die Voraussetzungen der Definition von
griinem Wasserstoff nach der REDII (Ill) und dem Delegierten Rechtsakt gekniipft — hier ziehen sich
dann die wesentlichen Probleme in das Beihilferecht durch.

+ Die Frist fur die EEG-Férderung fur wasserstoffbasierte Stromspeicherung ist zu kurz und ohne
weitere Perspektive.

* Das Férderkonzept nach dem EEG ist unter Umstéinden zu eng gefasst.

» Die Foérderrichtlinie fur das Pilotprogramm Klimaschutzvertrége steht noch aus und ist unter
Umsténden zu eng gefasst.

» Der Luftfahrsektor ist in den ordnungsrechtlichen und subventionsrechtlichen Instrumenten bislang
defizitar abgedeckt, wahrend hier erhebliches Anreizpotenzial besteht.

Tabelle 17: Wesentliche rechtliche Hemmnisse bei der Forderung von griinem Wasserstoff
Quelle: eigene Darstellung

Allgemein kann Unsicherheit Gber die Beihilfeeigenschaft bestimmter MaRnahmen bereits ein zeitliches Hemmnis insofern
darstellen, als dass hier nicht nur unter Umstanden ein zeitlicher Vorlauf beziiglich des Genehmigungsprozesses besteht,
sondern noch vorgelagert die Entscheidung tiber die Beihilfeeigenschaft erfolgen muss.’** In diesem Zusammenhang steht
auch, dass Entscheidungen darlber, dass Beihilfetatbestand nicht erfillt ist, nicht veréffentlicht werden und nicht rechtsver-
bindlich sind. Sie haben daher keinen Mehrwert im Hinblick auf eine Planungs- und Rechtssicherheit bei Beihilfeentscheidun-
gen der Kommission.”'5

Um langfristige Planungs- und Investitionssicherheit zu generieren, miissen Forderinstrumente langfristig und nicht nur mit-
telfristig eingesetzt und insbesondere gegeniiber den derzeitigen Ansatzen in KUEBLL und IPCEI deutlich vereinfacht werden
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tionen von EU-Kommission und Rat in der aktuellen Energiekrise, Wiirzburger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 54, 2022, S. 7.

715 So auch: Kamm/Kahles, Wege zur Beschleunigung des Ausbaus erneuerbarer Energien im EU-Beihilfenrecht: Rechtsgrundlagen und Hand-
lungsoptionen von EU-Kommission und Rat in der aktuellen Energiekrise, Wiirzburger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 54, 2022, S. 9.
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und schneller umsetzbar sein.’*® H2 Global ist hier ein wichtiger Hebel und kann langfristige Investitionssicherheit bieten.
Die von der Kommission veroffentlichte IPCEI Mitteilung sorgt so zwar durch den ausfiihrlichen Kriterienkatalog fiir deutlich
mehr Rechtssicherheit, wann ein IPCEI beihilfefdhig ist. Negativ zu beurteilen ist allerdings die lange Verfahrensdauer, auch
die aktuelle Anderung vom November 2021 hat nicht zur Beschleunigung beigetragen.”*”

In Bezug auf das sekundare Freistellungsregime sind De-Minimis-Ausnahmen wegen des niedrigen Schwellenwertes nur in
Einzelfdllen ein gangbarer Weg zur Férderung, konnen aber dennoch gerade auf Verbrauchsseite fiir kleinere Vorhaben ein
wichtiger Hebel sein. Die Anderung der AGVO ist ein wichtiger Schritt fiir den Aufbau der Wasserstoffinfrastruktur mit einer
klaren Privilegierung von Wasserstoff gegeniiber anderen Energietragern (vgl. Art. 36a AGVO). Hier kdnnte jedoch noch er-
heblich nachgesteuert werden.

Hinsichtlich der KUEBLL ergeben sich konkret die folgenden Punkte: Mit hohen materiellen Priifungsanforderungen mit of-
fenen Prifungsergebnissen, sowie damit einhergehende lange Genehmigungsverfahren stellen die KUEBLL in der aktuellen
Fassung ein wesentliches Hindernis insbesondere im Hinblick auf Investitions- und Planungssicherheit fiir einen vor dem Hin-
tergrund der aktuellen politischen Lage zu beschleunigenden Ausbau der Infrastruktur dar.”*® Ausnahmemaglichkeiten und
Spielrdume der Mitgliedstaaten bei der Ausgestaltung ihrer Forderregelungen sind nach KUEBLL systemisch bedingt begriin-
dungsintensiv.”*° Die Anwendbarkeit des Abschnitts 4.1 KUEBLL auf Elektrolyseure und erneuerbaren Wasserstoff ist an die
Anforderungen des Delegierten Rechtsaktes nach Art. 27 Abs. 3 RED Il geknipft, damit ziehen sich die sich dort andeutenden
Probleme in das Beihilferecht durch und machen eine klare und praxistaugliche Definition fiir griinen Wasserstoff umso
notwendiger. Fiir das Ausschreibungserfordernis fiir Beihilfen nach Abschnitt 4.1 KUEBLL ergibt sich, dass bei geringer Zahl
an Bietern es nicht moglich ist, den Wettbewerb durch eine Reduzierung der Ausschreibungsmengen zu erhéhen. Hier waren
weitergehende Ausnahmen vom Ausschreibungserfordernis fir Beihilfen in diesem Sektor sinnvoll.”2°

Die Konsultationspflicht nach KUEBLL (Rn. 99) fiihrt darliber hinaus voraussichtlich zu einer weiteren Verfahrensverlange-
rung. Gleichzeitig muss ab dem 01.07.2023 die Subvention pro vermiedener Tonne Emissionen in CO,-Aquivalenten fiir jedes
Vorhaben oder, im Falle von Beihilferegelungen, fiir jedes Referenzvorhaben geschatzt werden und die zugrunde gelegten
Annahmen und Methoden sind anzugeben (Abschnitt 4.1.4 Rn. 115 KUEBLL). Hier ist ein erheblicher Mehraufwand im Vorfeld
der Beihilfeumsetzung zu erwarten. Auch die Nachweispflicht nach Abschnitt 4.1.3.1 Rn. 90 KUEBLL kann sich durch Mehr-
aufwand als Hemmnis erweisen.’?! Fiir gewidmete Infrastrukturvorhaben auRerhalb des Anwendungsbereichs von Abschnitt
4.9 KUEBLL fuhrt die Kommission eine Einzelfallpriifung durch (Abschnitt 4.1.4 Rn. 124 KUEBLL), wodurch auch hier Verfah-
rensverzogerungen moglich sind. Gleichwohl hat die Kommission angekiindigt, die Anmeldung staatlicher Beihilfen fiir Was-
serstoffprojekte vorrangig priifen.”??

Kurzfristige Anderungen von KUEBLL sind aufgrund ihrer Rechtsnatur grundsatzlich moglich. Potenzielle Stellschrauben wi-
ren hier etwa Kriterien mit klaren Mindestanforderungen, oder konkreten Leitlinien speziell im Hinblick auf Wasserstoff-
vorhaben, die einerseits mehr Spielraum bei den Details der beihilferechtlichen Ausgestaltung bei den Mitgliedsstaaten, an-
dererseits keinen Interpretationsspielraum belassen.’?? Es muss fiir Mitgliedsstaaten vorhersehbar sein, in welchem beihilfe-
rechtlichen Rahmen sie sich bewegen missen und wo Freirdume zur eigenen Gestaltung der Forderregelungen sind, um den
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Markthochlauf fir Wasserstoff auch national vorantreiben zu kénnen.’?* Zudem kann die Kontrolldichte auf ein fir alle Ak-
teure handhabbares und vorhersehbares MaR zurlickgefiihrt werden mit Spielrdumen zur Beschleunigung des Ausbaus.’?®
Ein weiteres Instrument ware, Genehmigungsfristen zu konkretisieren und eine Genehmigungsfiktion bei Fristablauf.”2¢

Systemkohdarent bezieht sich die neu etablierte Wasserstoffforderung nach dem EEG auf die netzdienliche Elektrizitatsver-
sorgung der Allgemeinheit. Die Férderkonzepte enthalten entsprechende enge Voraussetzungen, wie einen gemeinsamen
Netzverkniipfungspunkt, Gber den die EE-Anlagen und der wasserstoffbasierte Stromspeicher einspeisen missen. Die Ele-
mente der Anlagenkombination miissen derart verknipft sein, dass nur der durch den Energielieferanten erzeugte Strom
im Stromspeicher gespeichert wird. Weiterhin ist die Férderung so konzipiert, dass technologiespezifische Entwicklungen
moglich sind, indem Elektrolyse-, Speicher- und Riickverstromungsanlagen separat gehalten werden missen. Das bezieht sich
auf die wasserstoffbasierte Stromspeicherung. Die Voraussetzungen fiir Anlagen zur Erzeugung von Strom aus griinem Was-
serstoff sind weniger ausdifferenziert. Beide Forderkonzepte sind gleichwohl ebenfalls an die Definition von griinem Wasser-
stoff gekniipft, sodass sich auch hier die anhaltende Definitionsproblematik durchzieht. Insofern ist zu beobachten, inwieweit
diese Férderkonzepte férderlich fiir den Hochlauf sind, oder die Voraussetzungen — wenngleich aus sinnvollen Uberlegungen
heraus bestehend — zu eng gefasst sind und ob hier noch eine groBere Hebelmdoglichkeit im EEG fiir den Hochlauf von grii-
nem Wasserstoff besteht. Zudem ist die Befristung der Forderung nach dem EEG fiir wasserstoffbasierte Stromspeicherung
zum Jahr 2028 zu kurz gegriffen und ermoglicht gerade keine Planungssicherheit. Auch wenn es wichtig ist, die aktuellen
Entwicklungen in die rechtliche Umsetzung miteinzubeziehen und damit auch auf der Rechtssetzungsebene flexibel und dy-
namisch zu bleiben, muss ein Plan fiir die Férderung dartiber hinaus sichtbar sein.

Insgesamt sind Luftfahrt und Industrie die Sektoren mit den geringsten Alternativen zu Wasserstoff — hier miissen die Instru-
mente stdrker ansetzen. Grundsatzlich sind — gerade in der Industrie - beispielsweise CCfD geeignet, um hier den Wasser-
stoffhochlauf zu férdern.”?” Eine entsprechende Férderrichtlinie steht jedoch noch aus. Ein Eckpunktepapier des BMU sieht
Vertragslaufzeiten von 10 Jahren vor, um den Unternehmen hinreichende Planungssicherheit zu gewahrleisten, hier bestiin-
den aber haushaltsrechtliche Umsetzungsschwierigkeiten. Erforderlich sei eine Weiterentwicklung der spezifischen haus-
haltsrechtlichen Voraussetzungen fiir Klimaschutzvertrage bei einer Finanzierung aus dem Energie- und Klimafonds (EKF) und
einer langfristige Gegenfinanzierung. Diese Weiterentwicklung sollte entsprechend zigig erfolgen. Ausgeschlossen sind nach
dem Papier Vorhaben, die nur zu Verbesserungen der Energieeffizienz oder Ressourceneffizienz fihren, was auch den Einsatz
von Wasserstoff im Hochofen umfasst. Das Potenzial in der Luftfahrt wird bislang in diesem Rahmen kaum ausgeschopft.
Hier besteht viel Raum zur Nachsteuerung sowohl auf ordnungsrechtlicher Ebene als auch im Subventionsbereich.
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5 Conclusio

Im Ergebnis ist festzustellen, dass grundsatzlich noch wesentliche Baustellen auf dem Weg hin zu einem koharenten, umfas-
senden und anwendungsfreundlichen Rechtsrahmen fiir den Aufbau einer Wasserstoffwirtschaft bestehen. Die Studie zeigt
jedoch auch, dass der Gesetzgeber viele Probleme erkannt und begonnen hat, die entsprechenden Themenfelder anzugehen.
Der Regelungsgehalt des bestehenden Rechtsrahmens ist jedoch noch nicht durchgehend auf die spezifischen Erfordernisse
eines funktionierenden Wasserstoffmarktes abgestimmt. Wasserstoff als markt- und energiewirtschaftliches Gut findet erst
allmahlich koharent Eingang in die rechtliche Systematik.

Diese Studie zeigt, dass ein abgrenzungsfahiger energierechtlicher und planungsrechtlicher Rechtsrahmen fir Wasserstoff-
netze teilweise geschaffen und ein privilegiertes Verfahren fir die Umstellung von Erdgasleitungen fiir das Wasserstoffnetz
etabliert wurde, das fiir den Zweck der Verfahrensbeschleunigung auch geeignet scheint. Wesentliche Begriffsbestimmungen
wurden in das EnWG aufgenommen. In anderen Rechtsgebieten besteht mitunter noch Anpassungsbedarf, um Rechtsunsi-
cherheiten zu vermeiden.

Die Studie konnte auRerdem die ersten Férderungen zur Anschubfinanzierung von Wasserstoffvorhaben identifizieren. Be-
triebskostenforderung bleibt hingegen noch ein offener Punkt. Die Finanzierung der neuen Wasserstoffnetzinfrastruktur soll
Gegenstand eigenstandiger Forderungsinstrumente sein, die in Vorbereitung sind und die Netzentgelte fir Wasserstoff in
einen fiir die Nutzer tragbaren Bereich bringen. Offen bleibt jedoch auch die Kostenbegrenzung fir Wasserstoffnetznutzer,
hier ist die Frage der Entgeltregulierung und der Quersubventionierung nicht abschlieRend geklart. Das ist zligig anzugehen,
um die ersten Transportkunden vor einer bermaRigen Belastung zu schitzen. Vor diesem Hintergrund steht die Frage eines
dauerhaften Finanzierungsrahmens fiir den Aufbau, Ausbau und Betrieb von reinen Wasserstoffinfrastruktur. Hier muss je-
doch auch auf Erkenntnisse aus der praktischen Umsetzung und Frihphase gewartet werden.

Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass im rechtlichen und regulatorischen Bereich in Bezug auf eine Wasserstoffwirtschaft viel
Bewegung ist, die grundsatzlich in die richtige Richtung geht und es dabei nun maRgeblich auf die Verkiirzung von Planungs-
und Genehmigungsverfahren und einen praxistauglichen Regulierungsrahmen ankommt. Vereinzelte Stellschrauben kénnen
noch deutlicher gedreht werden, ansonsten bleibt es Aufgabe des Gesetzgebers, die Entwicklung des Markthochlaufes inten-
siv zu beobachten und den gesetzlichen Rahmen entsprechend anzupassen. Unter Umstanden missen Regelungen sukzessive
etabliert werden. Verfriihte Regelungen kdnnen sonst hinderlich und korrekturbedirftig sein, insbesondere wenn sie zukiinf-
tige Entwicklungen einbeziehen sollen. Eine zeitliche Staffelung kann der Gesetzgeber nutzen, um Lernprozesse aktiv in Gang
zu setzen und zu steuern.
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