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A. Sachverhalt und Hintergrund

Erdgas nimmt im heutigen Energiesystem insbesondere fiir die Bereitstellung von Raum-
und Prozesswarme eine zentrale Rolle ein. So machte Erdgas im Jahr 2021 rund 27 Pro-
zent des Primarenergiebedarfs aus. Dabei sind in Deutschland fiir die Verteilung von Gas
mehr als 700 Verteilernetzbetreiber zustandig. Sie betreiben ein Netz mit insgesamt etwa
511.000 Kilometer Leitungslange, wobei etwa die Halfte der Gasnetze kleiner ist als 250
Kilometer.'

Der deutsche Gesetzgeber hatin § 3 Abs. 2 S. 1 des Bundes-Klimaschutzgesetzes (KSG)?
das nationale Klimaschutzziel vorgegeben, bis zum Jahr 2045 die Treibhausgasemissi-
onen so weit zu mindern, dass Netto-Treibhausgasneutralitat erreicht wird. Netto-Treib-
hausgasneutralitat ist dabei in § 2 Nr. 9 KSG als das Gleichgewicht zwischen den anth-
ropogenen Emissionen aus Quellen und dem Abbau solcher Gase durch Senken definiert.
Mit Blick auf dieses politisch vorgegebene Ziel, bis 2045 Netto-Treibhausgasneutralitat zu
erreichen, wird allgemein eine grundlegende Transformation des Gassystems flr notig
erachtet.

Es durfte feststehen, dass die Transformation von Erdgasverteilernetzen zu H2-Vertei-
lernetzen eine absehbare und realistische Zukunftsperspektive, jedenfalls fur Teile des
Erdgasverteilernetzes, darstellen wird. Erforderlich ist dies allein schon deshalb, weil ein
GroRteil der deutschen Industrie-Standorte zu weit vom genehmigten Wasserstoff-Kern-
netz entfernt liegt (fir ca. 78 % der Industrie-Standorte, die kinftig Wasserstoff in ihrer
Produktion benétigen, betragt die Entfernung zum Kernnetz 1 Kilometer oder mehr) und
daher eine Weiterverteilung Uber Verteilernetze bendtigt. Hinzu kommt, dass die aktuellen
gesetzlichen Vorgaben zur Warmeplanung jedenfalls soweit sie auf die Ausweisung eines
Gebiets als Wasserstoffnetzausbaugebiet nach § 71 Abs. 8 S. 3 oder nach § 71k Abs. 1
Nr. 1 des Gebaudeenergiegesetzes® ausgerichtet sind (vgl. §§ 26, 27 Warmeplanungsge-
setz), eine Transformation von Erdgasverteilernetzen voraussetzen.

Waéhrend also eine jedenfalls teilweise Transformation der Erdgasverteilernetze in Was-
serstoffnetze aus rechtlichen und tatsachlichen Griinden als sehr wahrscheinlich anzuse-
hen ist und die betroffenen Erdgasverteilernetzbetreiber bereits dementsprechende Uber-
legungen anstellen, gibt es in Deutschland derzeit keinen umfassenden speziellen re-
gulatorischen Rechtsrahmen fiir diese Transformation der Erdgasverteilernetze.

Zwar hat der deutsche Gesetzgeber sehr friihzeitig eine sogenannte Ubergangsregulie-
rung fir Wasserstoffnetze in das Energiewirtschaftsgesetz (EnWG)* aufgenommen. Die
in Abschnitt 3b des EnWG enthaltenen Vorschriften, die mit dem Titel “Regulierung von

L vgl. hierzu Agora Energiewende, Ein neuer Ordnungsrahmen fiir Erdgasverteilnetze (2023), S. 17.

2 Bundes-Klimaschutzgesetz vom 12. Dezember 2019 (BGBI. | S. 2513), zuletzt gedndert durch Art. 1 des Gesetzes
vom 15. Juli 2024 (BGBI. 2024 | Nr. 235).

3 Geb3dudeenergiegesetz vom 8. August 2020 (BGBI. | S. 1728), zuletzt gedndert durch Art. 1 des Gesetzes vom
16. Oktober 2023 (BGBI. 2023 | Nr. 280).

4 Gesetz zur Umsetzung unionsrechtlicher Vorgaben und zur Regelung reiner Wasserstoffnetze im Energiewirt-
schaftsrecht vom 27.07.2021, BGBI. | 2021, S. 3026 ff.
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Wasserstoffnetzen” Uberschrieben sind, wurden im Jahr 2024 durch weitere Regelungen
erganzt, die auf das Wasserstoff-Kernnetz fokussiert sind. Auch hat der Verordnungsge-
ber eine Rechtsverordnung implementiert, die die Grundlagen zur Ermittlung der Netz-
kosten und Grundsatze der Bestimmung der Entgelte fiir den Zugang zu Wasserstoffnet-
zen regelt.’ All diese Vorschriften gelten aber nur fiir diejenigen Wasserstoffnetzbetreiber,
die der Regulierung unterfallen, weil sie eine sog. Opt-In-Erklarung abgegeben haben.
Derartige Erklarungen sind, soweit bekannt, bislang nicht abgegeben worden, so dass den
bestehenden regulatorischen Wasserstoffregelungen jedenfalls fir Wasserstoffverteiler-
netzbetreiber derzeit keine praktische Relevanz zukommt.

Hinzu kommt, dass der Europdische Gerichtshof (EuGH) in seiner Entscheidung vom
02.09.2021° der Bundesnetzagentur (BNetzA) eine gréRere Unabhiangigkeit von gesetz-
geberischen Vorgaben zugesprochen hat. Das hatte zur Folge, dass Ende 2023 in das
EnWG neue Regelungen zur Gewahrleistung der Unabhangigkeit der BNetzA eingefligt
wurden.” Auf dieser neuen rechtlichen Grundlage ist die BNetzA jetzt auch im Wasser-
stoffbereich tatig. Schliellich ist das EU-Gaspaket am 4. August 2024 in Kraft getreten.®
Es besteht aus der Gasbinnenmarktrichtlinie 2024/1788° (nachfolgend: GasRL) sowie der
Gasbinnenmarktverordnung 2024/1789'° (nachfolgend: GasVO). Ausweislich Art. 94
GasRL ist die Richtlinie bis zum 5. August 2026 durch die Mitgliedstaaten in nationales
Recht umzusetzen. Demgegeniiber ist die GasVO ab ihrem Geltungsbeginn' in allen ih-
ren Teilen verbindlich und gilt unmittelbar in jedem Mitgliedstaat, vgl. Art. 89 GasVO. Die
Vorschriften des Gaspakets, also sowohl GasVO als auch GasRL, enthalten eine Vielzahl
von Regelungen, die den Wasserstoffsektor betreffen, und entweder unmittelbar (GasVO)
gelten oder aber in deutsches Recht umgesetzt werden missen.

Zusammenfassend kann man mithin festhalten, dass es in Deutschland zwar bereits
zahlreiche regulatorische Vorgaben fur den Wasserstoffsektor gibt. Diese sind aber auf
das sog. Kernnetz fokussiert und stehen zudem in einem Spannungsfeld mit neuen euro-
paischen Vorgaben und einer gesteigerten Unabhangigkeit der BNetzA. Dies fuhrt dazu,

> Wasserstoffnetzentgeltverordnung vom 23. November 2021 (BGBI. | S. 4955).

6 Vgl. EuGH, Urt. v. 02.09.2021, Rs. C-718/18.

7 Vgl. Gesetz zur Anpassung des Energiewirtschaftsrechts an unionsrechtliche Vorgaben und zur Anderung weite-
rer energierechtlicher Vorschriften, BGBI. | 2023. Nr. 405, S. 2ff.

& Die Veroffentlichung erfolgte am 15. Juli 2024 im Amtsblatt der EU, vgl. ABI. L, 2024/1789, 15.7.2024 sowie

ABI. L, 2024/1788, 15.7.2024. GasVO und GasRL sind jeweils am 20. Tag nach ihrer Veréffentlichung im Amtsblatt
in Kraft getreten, vgl. Art. 96 S. 1 der GasRL und Art. 89 Abs. 1 S. 1 der GasVO.

9 Richtlinie (EU) 2024/1788 des Européischen Parlaments und des Rates vom 13. Juni 2024 {iber gemeinsame Vor-
schriften fiir die Binnenmarkte fiir erneuerbares Gas, Erdgas und Wasserstoff, zur Anderung der Richtlinie (EU)
2023/1791 und zur Aufhebung der Richtlinie 2009/73/EG.

10 Verordnung (EU) 2024/1789 des Européischen Parlaments und des Rates vom 13. Juni 2024 iiber die Binnen-
maérkte fiir erneuerbares Gas, Erdgas sowie Wasserstoff, zur Anderung der Verordnungen (EU) Nr. 1227/2011, (EU)
2017/1938, (EU) 2019/942 und (EU) 2022/869 sowie des Beschlusses (EU) 2017/684 und zur Aufhebung der Ver-
ordnung (EG) Nr. 715/2009 (Neufassung).

11 Gem. Art. 89 Abs. 1 GasVO gilt diese ab dem 5. Februar 2024. Abs. 2 des Art. 89 GasVO sieht dabei einen abwei-
chenden Geltungsbeginn bereits zum 1. Januar 2025 bzw. 4. August 2024 fur bestimmte, ausdricklich aufgefiihrte
Artikel der GasVO vor.
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dass die Erdgas- wie auch die Wasserstoff-Verteilernetzbetreiber, die einen ganz erhebli-
chen Teil der Investitionskosten fiir den politisch gewlinschten Wasserstoffhochlauf wer-
den schultern missen, in einem ganz besonderen Male regulatorischen Unsicherheiten
ausgesetzt sind. Denn es ist unklar, wie der nationale Rechtsrahmen fiir sie zukinftig aus-
sehen wird. Regulatorische Unsicherheiten sind aber ein bedeutsames Hindernis fir Ka-
pitalgeber, um in den Wasserstoffsektor zu investieren und so zu einer Beschleunigung
des Wasserstoffhochlaufs beizutragen.

Vor diesem Hintergrund erscheint es zwingend notwendig, den bestehenden regulatori-
schen Rechtsrahmen fiir Investitionen in Erdgas- und Wasserstoffverteilernetze aufzuar-
beiten und mit den neuen Vorgaben des europaischen Rechts sowie den aktuellen Uber-
legungen der BNetzA zur regulatorischen Ausgestaltung des Wasserstoffsektors abzuglei-
chen. Dabei geht es primar darum, die Vorgaben des europédischen Rechts herauszuar-
beiten und auf dieser Basis Grundziige und Vorschlage fir einen rechtlichen Rahmen fir
eine zukinftige Transformationsregulierung flr Erdgasverteilernetze zur Gewahrleis-
tung von Rechtssicherheit fiir Investitionen in Wasserstoffverteilernetze zu erarbeiten.

Dabei muss man sich allerdings auch vor Augen fihren, dass es zwei Arten von Investi-
tionen in Wasserstoffverteilernetze gibt bzw. geben wird, die sich von ihrem Ansatzpunkt
grundlegend unterscheiden und deshalb weitgehend getrennt zu untersuchen sind: Es
liegt zum einen auf der Hand, dass es NeubaumaBnahmen von H2-Leitungen geben
wird. Hiermit ist die Errichtung von neuen Wasserstoffleitungen gemeint, die beispiels-
weise einen Elektrolyseur mit einem Industriekunden verbinden, ohne dass fir diese Be-
lieferung Teile einer (friiheren) Erdgasleitungsinfrastruktur genutzt werden. Es geht hierbei
also um die Errichtung einer Wasserstoffinfrastruktur ,auf der griinen Wiese* ohne Ver-
wendung bestehender Erdgasinfrastruktur.

Zum anderen gibt es aber auch sog. H2-Ready-Investitionen. Hierbei handelt es sich um
Investitionen in die bestehende Erdgasinfrastruktur. Konkret bezeichnen ,H2-Ready-
Investitionen® Ersatzinvestitionen sowie Erweiterungs- und Umstrukturierungsinvestitio-
nen in das bestehende Erdgasverteilernetz, die bereits auch im Hinblick auf eine zukunf-
tige Nutzung der betreffenden Erdgasinfrastruktur fir Wasserstoff getatigt werden. Ein
Beispiel fir eine derartige H2-Ready-Investition istz.B. der Ersatz einer Verdichterstation
(auch Kompressorstation), der so erfolgt, dass die neue Verdichterstation von vorneherein
so ausgelegt wird, dass sie ohne gréf3eren Zusatzaufwand nach Umstellung der entspre-
chenden Leitung auch fiir Wasserstoff genutzt werden kann. Kennzeichnend fir eine der-
artige H2-Ready-Investition wird regelmaRig sein, dass die Investition in das bestehende
Erdgasverteilernetz aufgrund ihrer dualen Geeignetheit teurer sein wird als wenn die be-
treffende Investition ausschlieBlich auf die weitere Verwendung fir Erdgas ausgerichtet
ware, sie aber im gleichen Moment eine gestufte Investition, bestehend aus der heutigen
Investition in die reine Erdgasverteilernetzinfrastruktur und der kinftigen fur die Transfor-
mation notwendigen Investitionen bei Umstellung der Erdgasverteilernetzinfrastruktur auf
Wasserstoffverteilernetzinfrastruktur, entbehrlich macht.
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Die im Nachfolgenden verwendete Begrifflichkeit ,H2-Ready-Kosten“ bezieht sich auf die
Zusatz- oder Differenzkosten, die gerade dadurch verursacht werden, dass die Investi-
tion in die Erdgasinfrastruktur in einer Art und Weise erfolgt, die die zukinftige Nutzung
des betreffenden Assets auch fiir Wasserstoff ermdglicht.

Abschlielend wird die in Rede stehende Problematik, fir die hier Lésungsmoglichkeiten
de lege ferenda gesucht werden, noch an einem konkreten Beispiel verdeutlicht werden:

Ein Beteiligungsunternehmen der Thiiga hat von einem Fernleitungsnetzbetreiber (FNB)
ein Angebot fiir die Errichtung einer H2-Anbindungsoptionen erhalten. Dieses Ange-
bot sieht als Leistung des FNB die Errichtung eines konkreten Netzanbindungspunktes mit
einer sog. Abgriffstation, ein exklusives Anschlussrecht fir finf Jahre an die Abagriffstation,
welches gegen eine zusatzliche Servicepauschale um weitere finf Jahre verlangert wer-
den koénne sowie die Wartung und Instandhaltung sowie Betriebsfuhrung der Abgriffstation
vor. Die Kostenerstattungsvereinbarung sieht vor, dass der (zukiinftige) Wasserstoffver-
teilernetzbetreiber anfallende Planungs- und Genehmigungsleistungen, Materialkosten,
Kosten fiir Bau- und Inbetriebnahme sowie Wartung und Instandhaltung bezahlen muss.
Das Eigentum an der Abgriffstation soll beim FNB verbleiben. Die Kostenerstattung sichert
keine verbindlichen Wasserstoffkapazitaten oder einen Anschluss an das Wasserstoffnetz
zu, beinhaltet also keine Kapazitatsbuchung. Das Angebot weist zwei Szenarien aus: Zum
einen ist danach ein Einrichten der Abgriffstation im Zuge eines Neubaus mdglich (Neu-
baumallinahmen von H2-Infrastruktur). Zum anderen wird die Einrichtung der Abgriffsta-
tion im Bestand angeboten (H2-Ready-Investition). In dem Angebot heil’t es ferner, dass
bei der Errichtung der Abgriffstation im Zuge der Neubauleitung diverse Synergieeffekte
gegenlber dem Bau im Bestand erzielt werden kénnen, wodurch unter bestimmten Um-
standen grofl3e Kostenersparnisse realisiert werden koénnten. In jedem Fall wird der frih-
zeitige Bau der Abgriffstation als die effiziente und sinnvolle Variante dargestellt. Vorteile
des sofortigen Baus der Abgriffstation waren insbesondere die friihzeitige Reduktion der
CO2-Emissionen, Wettbewerbsvorteile durch die ErschlieBung neuer Markte, die Schaf-
fung von Synergien im Zuge des Neubaus, die Generierung von Kostenvorteilen durch
Bau der Abgriffstation im Zuge des Neubaus, Genehmigungssicherheit durch Planfeststel-
lungsbeschluss, ein exklusives Anschlussrecht fur mindestens flinf Jahre sowie die Schaf-
fung von Planungssicherheit. Auch nach Auffassung des Thiiga-Beteiligungsunterneh-
mens sei es volkswirtschaftlich auf jeden Fall sinnvoll und ware dem Wasserstoff-Hochlauf
dienlich, diese Abgriffstation bereits jetzt zu errichten. Moglicherweise werde dieses Pro-
jekt aber scheitern, weil der Erdgasverteilernetzbetreiber die aktuelle regulatorische Situ-
ation so einschéatzt, dass er die Kosten aus der Kostenerstattungsvereinbarung selbst tra-
gen musse und weder Uber die Wasserstoff-Regulierung noch Uber die Erdgasnetzregu-
lierung Uber Netzentgelte erstattet bekommen kénne. Um hier Klarheit zu bekommen, sei
es zwingend erforderlich schnellstens eine Regulierung auch firs Wasserstoff-Verteiler-
netz zu schaffen und es ware fur den Wasserstoff-Hochlauf mehr als sinnvoll, die Kosten
fur die Abgriffstation ins Erdgasnetz walzen zu kénnen.
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Priifungsauftrag

Vor dem unter A. skizzierten Sachverhalt und Hintergrund sind wir von der Thiiga AG
(Auftraggeber) gebeten worden, Uberlegungen zu einem méglichen rechtlichen Rahmen
fir eine Transformationsregulierung fir Erdgasverteilernetze zur Gewahrleistung von
Rechtssicherheit fir Wasserstoff-Investitionen anzustellen. Im Einzelnen sollen insbeson-
dere die folgenden drei Themenkomplexe in den Blick genommen werden:

1. Da ein mdglichst schneller H2-Hochlauf politisch gewollt ist, soll in einem ersten
Schritt geprift werden, welche regulatorischen Vorgaben hinsichtlich des Um-
gangs mit Investitionen in H2-Ready-MafRnahmen und NeubaumafRnahmen von
H2-Leitungen de lege lata in Deutschland derzeit bereits bestehen.

2. In einem zweiten Schritt ist herauszuarbeiten, welche Vorgaben das sog. EU-
Gaspaket (GasVO und GasRL) hinsichtlich des Umgangs mit H2 Ready-Investiti-
onen vorsieht.

3. Hierauf aufbauend stellt sich die Frage, wie die Umsetzung bzw. Konkretisierung
von Verordnung und Richtlinie in den nationalen Rechtsrahmen erfolgen konnte,
um ein mdglichst groRes Malk an Rechtssicherheit hinsichtlich der zu tatigenden
Investitionen zu gewahrleisten.
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C. Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse

o Der fur Erdgasverteilernetze nach geltendem nationalen Recht gegebene Effizi-
enzmalstab wird infolge der zeitlichen Begrenzung der Erforderlichkeitsbetrach-
tung der Kosten auf den Zeitpunkt der getatigten Investition einerseits und die Be-
trachtung des (fiktiven) Wettbewerbsmarkts einer (lediglich) sicheren Energiever-
sorgung derzeit dahingehend verstanden, dass im Rahmen der Erforderlichkeits-
prufung insbesondere zukunftige (Netz)Entwicklungen und damit einhergehende
Investitionserfordernisse im Hinblick auf die Herstellung von Klimaneutralitat, die
eine Transformation insbesondere der Erdgasnetzinfrastruktur erfordern, normativ
aulier Betracht bleiben.

¢ Die Refinanzierung der Kosten fur H2-Ready-Investitionen tber das bestehende
Erdgas-Regulierungsregime ist damit fir Erdgasverteilernetzbetreiber aktuell je-
denfalls mit Rechtsunsicherheiten verbunden, da der Aspekt der Klimaneutralitat
im EnWG im Rahmen der Regulierung als Zweckbestimmung tber die in § 1 Abs. 1
EnWG erwahnte Treibhausgasneutralitat zwar im weitesten Sinne enthalten ist,
jedoch schon bei der speziellen Erwahnung der Ziele der Regulierung in § 1 Abs. 2
EnWG keine explizite Erwahnung mehr findet.

¢ Dessen ungeachtet finden sich bereits im geltenden Rechtsrahmen — jedenfalls
bezogen auf das Wasserstoff-Kernnetz — Aussagen, die auch fir H2-Ready-Inves-
titionen relevant sein konnten. So wird ein Grundsatz im Sinne von ,Umstellung vor
Neubau“ vorgegeben, nach welchem vorhandene Leitungsinfrastrukturen wie das
bestehende Erdgas(verteiler)netz vorrangig als Grundlage fiir das Wasserstoff-
Kernnetz dienen sollen. Folgerichtig sieht die Wasserstoff-Kernnetz-Genehmigung
der BNetzA vom 22. Oktober 2024 vor, dass von den beantragten, teils auf das
Verteilernetz bezogenen Malinahmen mit einer Leitungslange von 9.040 km rund
60 Prozent auf Umstellungen bestehender Erdgasleitungen entfallen. Zudem sieht
§ 9 Abs. 6 WasserstoffNEV, der fir alle Wasserstoffnetzbetreiber gilt, auf die die
regulatorischen Vorschriften anwendbar sind, die Mdglichkeit von zusatzlichen In-
vestitionen in Gas-Altanlagen vor, um diese Altanlagen technisch fir das Wasser-
stoffnetz nutzbar zu machen. Hieran anknlipfend sehen die WasserstoffNEV und
die WANDA-Festlegung diverse spezielle Regelungen fiur die Abschreibung von
umgewidmeten Erdgasleitungen vor. Diese Regelungen kdnnten ggf. in einem
kinftigen Transformationsregulierungsregime nutzbar gemacht werden.

o Demgegenuber ist der aktuell geltende Rechtsrahmen flir H2-Neubaumafnahmen
schon deutlich weiterentwickelt. Abgesehen davon, dass tber § 280 EnWG mit
Ausnahme der Vorgaben zur Anreizregulierung nach § 21a EnWG sowie die Ge-
nehmigung von Entgelten nach § 23a EnWG die Regelungen nach § 21 EnWG
auch flr Betreiber von Wasserstoffnetzen gelten, ist festzuhalten, dass — fir die
Falle eines Opt-In — mit der WasserstoffNEV grundséatzlich ein vollstandiger Ord-
nungsrahmen fir die Entgeltbildung vorhanden ist. Dieser Rechtsrahmen kénnte
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nach Auffassung der BNetzA jedenfalls teilweise zuklinftig durch eine analoge An-
wendung von Vorgaben aus der WANDA-Festlegung erganzt bzw. modifiziert wer-
den. Auch Uberlegungen zur intertemporalen Verschiebung von Kosten bzw. Ent-
gelten betrachtet die BNetzA nicht als per se ausgeschlossen.

Das EU-Gaspaket steht insgesamt einer Ubergangsweisen, bis zur endgultigen
Umstellung der Erdgasverteilernetze auf Wasserstoff erfolgenden regulatorischen
Behandlung von H2-Ready-Kosten als ,effiziente“ Erdgasverteilernetzkosten nicht
entgegen. Die GasRL gibt vielmehr einen im nationalen Recht bislang nicht explizit
vorhandenen neuen Effizienzmalistab vor, der bei Umsetzung in das nationale
Recht eine Refinanzierung von Kosten der Vornahme von H2-Ready-Investitionen
Uber das Erdgas-Regulierungsregime zulasst, ohne dass dem Vorgaben der
GasVO entgegenstinden.

Die GasRL beinhaltet keine unmittelbaren Vorgaben in Bezug auf den Umgang mit
H2-Ready-Investitionen. Eine rechtliche Analyse der GasRL zeigt jedoch, dass
diese — insoweit abweichend zu den vorhergehenden Binnenmarkt-Richtlinien —
das Ziel der Transformations- und Systemeffizienz im Hinblick auf den Ubergang
zu einem klimaneutralen Energiesystem vorgibt. Durch diese Zielvorgabe wird ein
MalRstab implementiert, der vom bislang angewandten, primar am Wettbewerbs-
gedanken orientierten Effizienzkostenmalstab der Vorgangerrichtlinien abweicht
bzw. diesen modifiziert.

Der damit ausweislich der GasRL immanente Transformations-Effizienzmalstab
dirfte ausweislich der vorliegenden Begutachtung gerade auch im Rahmen der
Entgeltregulierung, konkret bei der Auslegung des Kriteriums der Kostenorientie-
rung, eine entscheidende Rolle spielen. Demnach schlief3t es ein solcher Trans-
formations-Effizienzmalstab im Ergebnis nicht aus, ,effiziente“ H2-Ready-Kosten
fur einen Ubergangszeitraum bis zur endglltigen Umstellung der Erdgasverteiler-
netze auf Wasserstoff regulatorisch als ,effiziente” Erdgasverteilernetzkosten be-
handeln zu kdnnen.

Die GasRL und mithin der herausgearbeitete Transformations-Effizienzmalstab
sind im nationalen Recht umzusetzen. Dabei hat der nationale Gesetzgeber sicher-
zustellen, dass das Richtlinienziel im Sinne einer Verwirklichung des gesamten
Richtlinienprogramms auf nationaler Ebene implementiert wird. Hieraus folgt, dass
dem nationalen Gesetzgeber bei der Umsetzung der Richtlinienvorgaben Spiel-
raume zukommen. Dabei kdnnte der nationale Gesetzgeber im Rahmen der Pri-
fung transformationseffizienter Kosten in Anlehnung an das bereits heute im nati-
onalen Recht implementierte System zweistufig vorgehen.

Auf einer ersten Stufe ware demnach der durch die GasRL modifizierte Effizienz-
kosten-Malistab dergestalt anzusetzen, dass die Kosten im Hinblick auf ihre Erfor-
derlichkeit nicht nur im Zeitpunkt ihrer Genehmigung zu betrachten sind, sondern
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dem Ziel und dem Auftrag der GasRL entsprechend auch im Hinblick auf eine zu-
kinftige, effiziente Transformation hin zu untersuchen sind. Dabei kénnte die Pri-
fung der Effizienz von Kosten im Wege eines ,Kostenabgleichs* erfolgen, wobei
folgende Kosten gegenubergestellt wirden:

1. die Kosten der allein fiir die Erdgasverteilernetzinfrastruktur (und damit nach
bisherigem Malistab kosteneffizienten) notwendigen Investitionen (nachfol-
gend: ,reine Erdgasverteilernetz-Investition“);

2. spatere, prognostizierte Kosten der fir die Transformation notwendigen Inves-
titionen bei Umstellung der Erdgasverteilernetzinfrastruktur auf Wasserstoff,
wie diese ohne vorangegangen H2-Ready-Investition erforderlich wiirde (nach-
folgend: ,H2-Umstellungs-Investition®);

3. die zusatzlichen H2-Readykosten, die dadurch entstehen, dass die Investition
in die Erdgasverteilernetzinfrastruktur in einer Art und Weise erfolgt, die die
zuklnftige Nutzung des betreffenden Assets auch fur Wasserstoff ermdglicht
(,H2-Ready-Investition“, vgl. bereits die Definition unter A.).

Dabei durften H2-Ready-Kosten initial als effizient eingestuft werden, wenn die
Kosten der reinen Erdgasverteilernetz-Investition addiert mit den Kosten der H2-
Umstellungs-Investition die Kosten der reinen Erdgasverteilernetz-Investition ad-
diert mit den H2-Ready-Kosten Ubersteigen. Demgegentber durften H2-Ready-
Kosten — zumindest initial — als ineffizient eingestuft werden, wenn die Kosten der
reinen Erdgasverteilernetz-Investition addiert mit den Kosten der H2-Umstellungs-
Investition geringer wéren als die Kosten der reinen Erdgasverteilernetz-Investition
einschliefllich H2-Ready-Kosten.

Im Rahmen dieses Kostenabgleichs durften allerdings im Sinne einer Wesentlich-
keitsbetrachtung auch weitergehende Kriterien fir die Beurteilung heranzuziehen
sein. Dazu zahlen beispielsweise Kriterien der Nachhaltigkeit oder aber des Fach-
kraftemangels. Von Bedeutung dirfte diese Wesentlichkeitsbetrachtung vor allem
in den Fallen sein, in denen ein Kostenabgleich im Ergebnis zeigt, dass sich die
jeweiligen Kosten nicht voneinander unterscheiden, oder aber die Kosten der H2-
Ready-Investition addiert mit den Kosten der reinen Erdgasverteilernetz-Investition
Uber denen liegen, die im Falle einer zeitlich gestuften Investition entstehen.

Insoweit handelt es sich bei dem so verstandenen Kostenabgleich also um eine
erste Naherung im Sine einer initialen Beurteilung der Transformations-Effizienz.

Auf einer zweiten Stufe sind Vergleichsbetrachtungen anzustellen, mit denen die
BNetzA den effizienten Kostenansatz ,,verproben“ konnen muss. So duirften die auf
der ersten Stufe als effizient eingeordneten Kosten auf der zweiten Stufe einer
Vergleichsbetrachtung standhalten missen und einer — gegebenenfalls erforderli-
chen — Korrektur auf ein ,effizientes MalR* zuganglich sein. Dabei mussen die je-
weils bestehenden Transformations-Herausforderungen bertcksichtigt werden. In
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diesem Zusammenhang werden insbesondere der Grundsatz ,Umstellung vor
Neubau“, aber auch die Konsistenz mit der jeweiligen kommunalen Warmeplanung
zu berlcksichtigen sein.

Art. 5 Abs. 1 und 2 GasVO steht einer regulatorischen Einordnung von effizienten
H2-Ready-Kosten als Kosten des Erdgasverteilernetzes nicht entgegen. Denn
wenn infolge des in der GasRL normierten und durch den nationalen Gesetzgeber
im nationalen Recht zu implementierenden Transformations-Effizienzmalstabs
Kosten fur H2-Ready-Investitionen regulatorisch als effiziente Kosten des Erdgas-
verteilernetzes zu berlcksichtigen sind und diese Kosten demnach zulassiger-
weise als Kosten der im Erdgasverteilernetz genutzten Betriebsmittel einzuordnen
sind, werden diese folglich auch bei der Berechnung der Netzentgelte berlcksich-
tigt. Demzufolge sind H2-Ready-Kosten in diesem Fall dem regulierten Anlagever-
mogen der Sparte ,,Erdgas” zuzuordnen, weshalb per se schon kein Finanztransfer
zwischen der regulierten Dienstleistung ,Erdgasverteilung® und der regulierten
Dienstleistung ,Wasserstoffverteilung” stattfindet.

Dies gilt umso mehr, als im Stadium der Vornahme von H2-Ready-Investitionen in
der Regel noch gar kein Wasserstoffverteilernetz vorliegen wird, fir das — geman
der Definition des Art. 2 Nr. 1 GasVO — netzbezogene Dienstleistungseriése (Netz-
entgelte) berechnet werden. So zielt die Norm des Art. 5 GasVO und das grund-
satzliche Verbot von Finanztransfers erkennbar auf einen Zustand ab, in dem be-
reits ein Wasserstoffverteilernetz existiert, fir das Netzentgelte berechnet werden.

Der veranderte Effizienzmalstab erfordert unter Berlicksichtigung der Ergebnisse
der durchgeflihrten Bestandsaufnahme die Modifikationen des bestehenden nati-
onalen Rechtsrahmens, um diesen Mal3stab normativ zu verankern. Dabei ist eine
Richtlinie fur jeden Mitgliedstaat, an den sie gerichtet wird, hinsichtlich des zu er-
reichenden Ziels verbindlich, Uberlasst jedoch den innerstaatlichen Stellen die
Wabhl der Form und der Mittel.

Die vorhandenen Regelungen in § 21 EnWG missten zur Umsetzung des in der
GasRL vorgegebenen Transformations-Effizienzmalstabs nicht vollstandig gestri-
chen oder ersetzt werden. Es bleibt auch unter Anlegung eines modifizierten Effi-
zienz-Kostenmalfstabs grundsatzlich dabei, dass — im Einklang mit dem Wortlaut
der europarechtlichen Vorgaben — allgemein (nur) die Kosten des ,effizienten und
strukturell vergleichbaren Netzbetreibers” berlcksichtigungsfahig sind. Allerdings
gilt es, im nationalen Rechtsrahmen sicherzustellen, dass an das Kriterium des
<effizienten und strukturell vergleichbaren Netzbetreibers* im Erdgasverteilernetz-
bereich zukinftig ein insbesondere vom Elektrizitatsverteilernetzbereich abwei-
chender, materieller Malstab anzulegen ist. Dies ist im nationalen Recht normativ
zu verankern, wobei zugleich sicherzustellen ist, dass die Unabhangigkeit der
BNetzA hierdurch nicht unzulassig eingeschrankt wird.
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¢ Indiesem Sinne empfehlen sich im Hinblick auf die Behandlung von Kosten fiir H2-
Ready-Investitionen verschiedene, am Ende des Gutachtens unter Ziff. D.1Il mit
Formulierungen und Begrindungen, die einem Gesetzesentwurf zugrunde gelegt
werden kdnnten, versehene Anpassungen des vorhandenen Entgeltregulierungs-
regimes. Diese Vorschlage beziehen sich zunachst mafRRgeblich auf § 21 Abs. 2
EnWG und § 1 Abs. 2 EnWG. Uberdies kdnnen weitere Anpassungen des vorhan-
denen Rechtsrahmens in Betracht gezogen werden, wenngleich sich diese nicht
unmittelbar auf die notwendige Verankerung des Transformations-Effizienzmal}-
stabs im nationalen Recht beziehen.

¢ Im Hinblick auf den Umgang mit Kosten fiir Investitionen in H2-Neubau-Mafinah-
men enthalt das geltende regulatorische Wasserstoffregime — seine Anwendbar-
keit durch Opt-In, gesetzliche oder behdrdliche Regelung durch die BNetzA unter-
stellt — vor allem mit § 280 Abs. 1 S. 3 EnWG und der WasserstoffNEV bereits
durchaus einen logischen und durchdachten Mechanismus fir den Umgang mit
Kosten, die anfallen, bevor es die ersten physisch an das Netz angeschlossenen
Netznutzer gibt und diese durch die Zahlung von Netzentgelten einen Beitrag zur
Finanzierung leisten kénnen. Jedoch birgt dieses “Sammeln” und die natirlich not-
wendige Verzinsung dieser Kosten die Gefahr in sich, dass die “angesammelten’
Kosten sehr hoch werden und dies selbst bei einer Verteilung auf maximal zehn
Jahre nach Beginn der Erhebung von Netzentgelten von Netznutzern zusammen
mit den dann anfallenden Betriebskosten in Summe zu prohibitiv hohen Entgelten
fuhren wird, die den Wasserstoffhochlauf behindern. Es erscheint deshalb erfor-
derlich, Méglichkeiten zur Verringerung dieser Kostenmasse in den Blick zu neh-
men.

¢ Eine solche Moglichkeit ist mit der Abbildung von Kosten fiir H2-Neubau-Mafinah-
men Uber das Erdgas-Regulierungsregime in den Blick zu nehmen. Relevante An-
knUpfungspunkte des EU-Gaspakets fur die Bewertung der Zulassigkeit einer sol-
chen Abbildung von Kosten fur Investitionen in H2-Neubaumafinahmen Uber das
Erdgas-Regulierungsregime sind die fur H2-Ready-MalRnahmen herausgearbeite-
ten Vorgaben der GasRL. Deshalb gelten auch fir den Umgang mit Kosten fur H2-
Neubau-Investitionen die fir H2-Ready-MafRnahmen herausgearbeiteten Ziele und
Malistédbe der GasRL.

o Eine origindre Abbildung von Investitionskosten fir H2-Neubau-Malinahmen Uber
das Erdgas-Regulierungsregime, wie sie fur H2-Ready-Investitionen als mdglich
und zulassig befunden wurde, scheidet aus. Im Gegensatz zu H2-Ready-Investiti-
onen, bei denen die origindren Erdgasnetzkosten im Rahmen des in Anwendung
des Transformationseffizienz-Mal}stabes vorzunehmenden Kostenabgleichs zu-
sammen mit den Zusatzkosten fiir die H2-Umstellungs-Investition betrachtet wer-
den kdnnen, gibt es solche origindren Erdgasnetzkosten im Falle von H2-Neubau-
Investitionen nicht.
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Koénnen Kosten der H2-Neubau-Investition deshalb nicht als Kosten betrachtet
werden, die originar dem Erdgas-Anlagevermdgen zuzuordnen sind, so wiirde eine
gleichwonhl erfolgende Abbildung der Kosten Uber das Erdgas-Regulierungsregime
einen Finanztransfer nach Art. 5 Abs. 1 GasVO darstellen, der den Mitgliedstaaten
nach Art. 5 Abs. 2 GasVO grundsétzlich nicht gestattet ist.

Die Genehmigung eines damit an sich unzulassigen Finanztransfers kommt nur
unter den in Art. 5 Abs. 4 und 5 GasVO genannten Voraussetzungen durch Ge-
nehmigung eines gesonderten Entgelts fur Erdgasnetzkunden in Betracht.

Voraussetzung ist die Feststellung der Regulierungsbehdrde, dass die Finanzie-
rung betreffender Netze Uber Netzentgelte, die nur von den jeweiligen Netznutzern
gezahlt werden, nicht tragfahig ist. Wann eine Finanzierung betreffender Netze
Uber Netzzugangsentgelte, die nur von den jeweiligen Netznutzern gezahlt wer-
den, nach Art. 5 Abs. 4 GasVO nicht tragféhig ist, wird in der Regelung nicht weiter
prazisiert. Grundsatzlich musste hierbei eine bestimmte Anzahl von Netznutzern
zugrunde gelegt werden. Auch insoweit enthalt die GasVO keinerlei Konkretisie-
rung. Aus den relevanten Regelungen wird jedoch ersichtlich, dass sich die feh-
lende Tragfahigkeit einer Finanzierung Uber die von den jeweiligen Netznutzern zu
zahlenden Netzzugangsentgelte ausgehend von den fiir diese angemessenen und
vorhersehbaren Entgelten beurteilen muss. Hierbei durfte dem Mitgliedstaat bzw.
der zu genehmigenden Regulierungsbehérde ein Ausgestaltungsspielraum zu-
kommen, wobei die Regulierungsbehdrde nach Art. 5 Abs. 4 S. 2 GasVO bei der
Prifung unter anderem den Wert der prognostizierten Finanztransfers, die sich da-
raus ergebende Quersubventionierung zwischen den Nutzern der jeweiligen Netze
und die Kosteneffizienz dieser Finanztransfers zu bertcksichtigen hat.

Entsprechend der Definition des Begriffs ,Netznutzer® in Art. 2 Nr. 60 GasRL, der
auch fir den in Art. 5 Abs. 5 lit. a) GasVO verwendeten Begriff des ,Nutzers des
regulierten Anlagevermdgens Bedeutung zukommt, ist hierbei auch auf potenzi-
elle, also zukilinftige Kunden abzustellen. Das bedeutet konkret, dass ein Finanz-
transfer auch bereits dann zuldssig sein kann, wenn an das betreffende Netz phy-
sisch noch keine Netznutzer angeschlossen sind.

Die Einbeziehung auch ,potenzieller Kunden® in die Definition des Netznutzers er-
fordert es sodann jedoch, eine Konkretisierung dahingehend vorzunehmen, ab
welchem Grad der Wahrscheinlichkeit des Anschlusses zukinftiger Netzkunden
von einem ,potenziellen Kunden® gesprochen werden kann. Insoweit ist auch die
Verweisung des Art. 56 Abs 5 GasRL von Relevanz, der vorgibt, dass die Regulie-
rungsbehdrde bei der Genehmigung besonderer Entgelte im Sinne des Art. 5
GasVO die Ergebnisse der Prifung des Entwicklungsplans fur das Wasserstoff-
verteilernetz zu berlcksichtigen hat. Damit verbunden ist folglich eine Bedarfspri-
fung, die jedoch im Lichte der Ziele der GasRL vorzunehmen ist, und daher auch
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den Auftrag an die Mitgliedstaaten zu bertcksichtigen hat, zugunsten der Marktak-
teure Anreize fir Investitionen durch Gewahrleistung der Refinanzierbarkeit zu
schaffen.

Zum Hochlauf der Wasserstoff-Infrastruktur in Deutschland bedarf es der Ausge-
staltung der Methodik eines (zuldssigen) Finanztransfers im nationalen Rechtsrah-
men sowie durch die nationale Regulierungsbehoérde, wobei ACER auch diesbe-
ziglich Empfehlungen abgeben darf.
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D. Rechtliche Wiirdigung

Zur Beantwortung der im Rahmen des Prifungsauftrags formulierten Fragen ist es zu-
nachst erforderlich, die nationalen regulatorischen Vorgaben hinsichtlich des Umgangs
mit H2-Ready-Investitionen in das vorhandene Erdgasverteilernetz und Neubaumafnah-
men von H2-Leitungen de lege lata im Sinne einer Bestandsaufnahme herauszuarbeiten.
Denn nur so wird sichergestellt, dass der aktuelle Normenbestand bei Uberlegungen de
lege ferenda hinreichend berucksichtigt wird (1.).

In einem nachsten Schritt werden die regulatorischen Vorgaben des EU-Gaspaketes
im Hinblick auf Investitionen in H2-Ready-MaBnahmen herausgearbeitet und daraufhin
analysiert, ob diese Vorgaben einer Anerkennung von Kosten fiir H2-Ready-MalRRnahmen
entgegenstehen bzw. welche Konsequenzen sich aus dem EU-Gaspaket im Hinblick auf
die Ausgestaltung des nationalen Regulierungsrahmens fur H2-Ready-Investitionen erge-
ben. Dabei wird das EU-Gaspaket im Hinblick darauf untersucht, welche Vorgaben in Be-
zug auf Investitionen in H2-Ready-MaBnahmen darin enthalten sind. Ein Schwerpunkt
der Prifung wird darauf liegen, inwieweit diese Vorgaben von Relevanz fir die Ausgestal-
tung eines nationalen Regulierungsregimes sind, wonach u.a. die Kosten fur H2-Ready-
Investitionen'? in einer — wie auch immer definierten und konkret ausgestalteten — Uber-
gangsphase Uber das Erdgas-Regulierungsregime “abgebildet” werden konnen. Insbe-
sondere wird es eines Abgleichs der Vorgaben der GasRL mit den die Netzentgeltbildung
betreffenden Vorgaben der Vorgangerrichtlinien bedurfen, um zu prifen, ob der GasRL
Anhaltspunkte fir einen modifizierten und im Sinne der Begriindung einer Zulassigkeit
der Abbildung von H2-Ready-Kosten Uber das Erdgas-Regulierungssystem stehenden
Regelungsinhalt zu entnehmen sind. Im Ergebnis ist festzustellen, dass die GasRL einen
Transformations-EffizienzmaRstab vorgibt, der ins nationale Recht umzusetzen ist. In-
folgedessen kann festgehalten werden, dass ein nationales Regulierungsregime, wonach
es nicht per se ausgeschlossen ist, ,effiziente“ H2-Ready-Kosten fiir einen Ubergangszeit-
raum bis zur endgultigen Umstellung der Erdgasverteilernetze auf Wasserstoff regulato-
risch als ,effiziente“ Erdgasverteilernetzkosten behandeln zu kénnen, mit den Vorgaben
des Gaspaketes, und damit insbesondere mit den Vorgaben der GasVO, im Einklang
stiinde (Il.).

Sodann werden unter Beriicksichtigung der Ergebnisse der Analysen der vorhandenen
nationalen und der aus dem EU-Gaspaket folgenden regulatorischen Vorgaben erste kon-
krete Vorschlage fiir die Umsetzung der europaischen Vorgaben in nationales Recht mit
Blick auf H2-Ready-Kosten unterbreitet (lll.).

12 ,H2-Ready-Investitionen” bezeichnen, wie oben unter A. bereits erldutert, im Rahmen dieses Gutachtens Inves-
titionen (Ersatzinvestitionen sowie Erweiterungs- und Umstrukturierungsinvestitionen) in das bestehende Erdgas-
verteilernetz, die Gber die Notwendigkeit fir das Erdgasverteilernetz dergestalt hinausgehen, dass dieses technisch
darauf vorbereitet wird, mit moglichst geringem Umstellungsaufwand kunftig fiir die Verteilung von (reinem) Was-
serstoff genutzt werden zu konnen. Die im Nachfolgenden verwendete Begrifflichkeit ,,H2-Ready-Kosten” bezieht
sich auf die Zusatz- oder Differenzkosten, die gerade dadurch entstehen, dass die Investition in die Erdgasinfrastruk-
tur in einer Art und Weise erfolgt, die die zukiinftige Nutzung des betreffenden Assets auch fiir Wasserstoff ermog-
licht.
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Nationale regulatorische Vorgaben hinsichtlich des Umgangs mit Investitionen in
H2-Ready- und NeubaumaRnahmen von H2-Leitungen de lege lata

Jegliche Uberlegungen betreffend die Ausgestaltung eines zukiinftigen rechtlichen Rah-
mens flr eine Transformationsregulierung zur Gewahrleistung von Rechtssicherheit fir
H2-Ready-Investitionen in das vorhandene Erdgasverteilernetz und Investitionen in Neu-
baumalnahmen von H2-Leitungen missen zunachst auf dem Bestand an bereits vorhan-
denen regulatorischen Normen fur den Wasserstoffsektor aufsetzen. Denn andernfalls be-
steht die Gefahr, dass diese Normen bei etwaigen Uberlegungen zur Umsetzung des Gas-
paketes in nationales Recht durch den Gesetzgeber bzw. die BNetzA nicht hinreichend
berlcksichtigt werden.

In diesem Sinne sind zunachst die vorhandenen Vorgaben fiir die regulatorische Behand-
lung von Kosten der Erdgas(verteiler)netze von Bedeutung (1.).

Eine Bestandsaufnahme des geltenden Rechtsrahmens ist ferner auch deshalb von be-
sonderer Bedeutung, weil Deutschland bereits im Jahre 2021 regulatorische Vorgaben fur
den Wasserstoffsektor implementiert und eine sogenannte Ubergangsregulierung im
Energiewirtschaftsgesetz (EnWG) geschaffen hat, die dann im Jahr 2024 durch weitere
gesetzliche Regelungen erganzt wurde. De facto gab es in Deutschland also bereits vor
Inkrafttreten des Gaspakets eine durchaus umfassende Regulierung fir Wasserstoffnetze
im EnWG. So enthalten die §§ 28j bis 28p EnWG Regelungen, die mit ,Regulierung von
Wasserstoffnetzen® Uberschrieben sind. Diesen Regelungen kommt — und wird eine weiter
steigende — Bedeutung auch fur Wasserstoffverteilernetzbetreiber zu (2.). Insbeson-
dere gibt es auf gesetzlicher Ebene auch Vorgaben fiir die Entgelte fiir den Netzzu-
gang; es liegt auf der Hand, dass diesen Regelungen schon a priori Bedeutung jedenfalls
fur Investitionen in NeubaumafRnahmen von H2-Leitungen zukommen sollte (3.). Gleiches
gilt damit selbstredend auch fir die von der Bundesregierung am 23.11.2021 erlassene
Verordnung lber die Kosten und Entgelte fir den Zugang zu Wasserstoffnetzen (Wasser-
stoffnetzentgeltverordnung — WasserstoffNEV) (4.). Von besonderer Bedeutung und
Aktualitat ist schlieBlich die auf der Grundlage des § 280 Abs. 3 S. 1 EnWG von der Gro-
Ben Beschlusskammer Energie der BNetzA am 6. Juni 2024 erlassene Festlegung be-
treffend Bestimmungen zur Bildung der fir den Zugang zum Wasserstoff-Kernnetz zu er-
hebenden Netzentgelte und zur Errichtung eines fiir eine gewisse Dauer wirksamen Amor-
tisationsmechanismus (WANDA) (5.). SchlieBlich werden die fiir weitere Uberlegungen
betreffend einen (zukiinftigen) rechtlichen Rahmen fir eine Transformationsregulierung
besonders relevanten regulatorische Vorgaben de lege lata aus Griinden der besse-
ren Ubersichtlichkeit fiir die weitere Bearbeitung noch einmal zusammenfassend darge-
stellt (6.).

Regulatorischer Rechtsrahmen Erdgas(verteiler)netze

Der nationale Gesetzgeber hat in den §§ 21, 21a EnWG das Entgeltregulierungsregime
fur Energieversorgungsnetze ausgestaltet und materielle Malistabe fiir die Entgeltbestim-
mung normiert.
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§ 21 Abs. 2 S. 1 EnWG gibt demnach vor, dass die Entgelte auf der Grundlage der Kosten
einer Betriebsflihrung gebildet werden, die denen eines effizienten und strukturell ver-
gleichbaren Netzbetreibers entsprechen missen, unter Berlicksichtigung von Anreizen fiir
eine effiziente Leistungserbringung und einer angemessenen, wettbewerbsfahigen und ri-
sikoangepassten Verzinsung des eingesetzten Kapitals. Im Hinblick auf den Grundsatz
der Kostenorientierung regelt § 21 Abs. 2 S. 3 EnWG, dass - soweit die Entgelte kosten-
orientiert gebildet werden - Kosten und Kostenbestandteile, die sich ihrem Umfang nach
im Wettbewerb nicht einstellen wiirden, nicht berticksichtigt werden dirfen. Diese Rege-
lung wird in der Literatur aufgrund des Malistabs der Wettbewerbsanalogie als eine Pra-
zisierung des Effizienzkostenbegriffs verstanden.

Im Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens und nach Erlass des EnWG 2005 wurde kont-
rovers diskutiert, wie der Effizienzkostenmalistab in § 21 Abs. 2 S. 1 EnWG zu definieren
und mit welchem normativen Mafstab dieser gleichzusetzen ist." Schlussendlich wurde
der Kostenmalstab des effizienten und strukturell vergleichbaren Netzbetreibers unter Be-
ricksichtigung von Anreizen flr eine effiziente Leistungserbringung in § 21 Abs. 2 EnWG
normiert. Das in § 21 Abs. 2 S. 1 EnNWG normierte Effizienzkriterium (,Kosten einer Be-
triebsfiihrung, die denen eines effizienten und strukturell vergleichbaren Netzbetreibers
entsprechen) ist nach der Auffassung der BNetzA dahingehend zu verstehen, dass im
Rahmen der Entgeltregulierung nur die Kosten bericksichtigungsfahig sind, die fur die
Erbringung der Leistung erforderlich sind."> Entsprechend dem Ziel des europaischen
und nationalen Gesetzgebers der Errichtung eines wettbewerblichen Marktes hat dement-
sprechend auch der BGH entschieden, dass damit der ,fiktive Wettbewerbsmarkt‘ den
Malstab fir eine effiziente Betriebsflihrung bildet, wobei dieser ein Markt sei, auf dem
Wettbewerber diejenigen Leistungen anbieten, die eine sichere Versorgung der Verbrau-
cher mit Energie gewahrleisten.®

Dabei wird fir die Beurteilung der Erforderlichkeit der Leistungserbringung auf den (fikti-
ven) Wettbewerbsmarkt einer sicheren Energieversorgung auf den Zeitpunkt der Geneh-
migung der Entgelte abgestellt. MaRgeblich sind nach der BNetzA damit die zum Geneh-
migungszeitpunkt relevanten Kosten und der Umstand, dass diese in diesem Moment fir
die Leistungserbringung erforderlich sind."”

13 Groebel, in: Bourwieg/Hellermann/Hermes, Energiewirtschaftsgesetz, 4. Aufl. 2023, § 21 Rn. 8.

1% Die Regierungsentwiirfe zum EnWG 2005 sahen noch den KostenmaRstab des § 12 Abs. 2 BTOEIt (,,energiewirt-
schaftlich rationelle Betriebsfiihrung”) und den Kalkulationsansatz der Nettosubstanzerhaltung vor. Nachdem der
Bundesrat den Kostenmafstab der energiewirtschaftlich rationellen Betriebsfiihrung abgelehnt hatte, empfahl der
Bundestagsausschuss flr Wirtschaft und Arbeit nach eingehenden Diskussionen die Streichung von ,energiewirt-
schaftlich rationell” und dafiir die Aufnahme einer ,wettbewerbsfahigen und risikoangepassten Verzinsung“in
den Wortlaut der Norm. Erst nach Anrufung des Vermittlungsausschusses wurde auf die Normierung eines kon-
kreten Kalkulationsprinzips verzichtet und es wurde der Kostenmafstab des effizienten und strukturell vergleich-
baren Netzbetreibers unter Berlicksichtigung von Anreizen fiir eine effiziente Leistungserbringung normiert. Vgl.
zum Gesetzgebungsverfahren die Darstellung in BerlIKkommEnergieR/Sacker/Meinzenbach, 4. Aufl. 2019, § 21

Rn. 21 ff.

15 vgl. dazu Groebel, in: Bourwieg/Hellermann/Hermes, Energiewirtschaftsgesetz, 4. Aufl. 2023, § 21 Rn. 67.

16 BGH, Beschluss vom 14.08.2008, Az. KVR 36/07, Rn. 56 — Stadtwerke Trier.

7 Vgl. Groebel, in: Bourwieg/Hellermann/Hermes, Energiewirtschaftsgesetz, 4. Aufl. 2023, § 21 Rn. 67.
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Durch diese zeitliche Begrenzung der Erforderlichkeitsbetrachtung einerseits und die Be-
trachtung des (fiktiven) Wettbewerbsmarkts einer (lediglich) sicheren Energieversorgung
andererseits wird der Effizienzmalstab mithin derzeit dahingehend verstanden, dass im
Rahmen der Erforderlichkeitspriifung insbesondere zukiinftige (Netz)Entwicklungen und
damit einhergehende Investitionserfordernisse im Hinblick auf die Herstellung von Kili-
maneutralitat, die eine Transformation insbesondere der Erdgasnetzinfrastruktur er-
fordern, normativ auBer Betracht bleiben. Zwar gibt § 21 Abs. 2 S. 5 EnWG im Einklang
mit den gesetzgeberischen Zielen in § 1 Abs. 2 Nr. 1 EnWG vor, dass bei der Bildung von
Entgelten auch Kosten eines vorausschauenden Netzausbaus zur Verfolgung des
Zwecks und der Ziele des § 1 zu bericksichtigen sind. Kosten der Transformation vor-
handener Infrastrukturen dirften davon jedoch jedenfalls nach dem Wortlaut nicht umfasst
sein. Der Aspekt der Klimaneutralitat findet damit im EnWG im Rahmen der Regulierung
lediglich als Zweckbestimmung Uber die in § 1 Abs. 1 EnWG erwahnte Treibhausgasneut-
ralitat Berticksichtigung. Schon bei der speziellen Erwahnung derjenigen Ziele der Regu-
lierung in § 1 Abs. 2 EnWG findet der Aspekt der Treibhausgasneutralitat keine explizite
Erwahnung mehr. Zumindest aber muss die Regulierung nach § 1 Abs. 2 Satz 1 EnWG
auch die Sicherung einer langfristigen sowie “gesamtwirtschaftlich optimierten” Energie-
versorgung im Blick haben, wobei Wasserstoff durch § 1 Abs. 1 EnWG als gleichberech-
tigter Energietrager nunmehr im Gesetz aufgenommen ist.

2. Bedeutung der §§ 28j bis 28p EnWG fiir Wasserstoffverteilernetzbetreiber

Nach § 28j Abs. 1 S. 1 EnWG sind auf Errichtung, Betrieb und Anderung von Wasser-
stoffnetzen die Teile 5, 7 und 8, die §§ 113a bis 113c'® sowie, sofern der Betreiber

o einen Teil des Wasserstoff-Kernnetzes nach § 28q betreibt,

o eine Wasserstoffinfrastruktur betreibt, die gemaR § 15d Abs. 3 S. 1 EnWG besta-
tigt wurde oder

e eine wirksame Erklarung nach Abs. 3 gegenuber der Bundesnetzagentur abge-
geben hat

die §§ 28k bis 280 EnWG anzuwenden. Im Ubrigen ist das EnWG nur anzuwenden, sofern
dies ausdricklich bestimmt ist (§ 28j Abs. 1 S. 2 EnWG).

Schon aus § 28j Abs. 1 S. 1 EWG ergibt sich, dass die Regulierung dabei jedoch zunachst
auf das sogenannte Kernnetz fokussiert ist. Das Wasserstoff-Kernnetz soll gemaf § 28q
Abs. 1 S. 3 EnWG vorwiegend der Ermdglichung eines uiberregionalen Transports von
Wasserstoff dienen. Schon hieraus folgt, dass das Wasserstoff-Kernnetz iiberwiegend aus
Wasserstofftransportnetzen besteht. Denn Wasserstofftransport ist in § 3 Nr. 39¢c
EnWG als der Transport von Wasserstoff durch ein tiberregionales Hochdruckleitungs-
netz, mit Ausnahme von vorgelagerten Rohrleitungsnetzen definiert, um die Versorgung
von Kunden zu erméglichen. Auch die im EnWG vorgegebenen Ziele des Wasserstoff-

18 Dje genannten Regelungen sind fiir die hier zu untersuchende Thematik von untergeordneter Bedeutung.

19



ROSIN .
UDENBENDER

Kernnetzes betonen die Transportfunktion. Denn Ziel der zeitnahen Schaffung eines
Wasserstoff-Kernnetzes ist es nach § 28q Abs. 1 S. 2 EnWG, die zukiinftigen wesentlichen
Wasserstoffproduktionsstatten und die potentiellen Importpunkte mit den zukinftigen we-
sentlichen Wasserstoffverbrauchspunkten und Wasserstoffspeichern zu verbinden. Auch
die BNetzA vertritt dementsprechend zu Recht die Ansicht, dass angesichts dieser Ziele
und der Anforderungen an die eingebrachten Leitungen (hohe Druckstufe, Durchmesser
mind. DN200) Leitungen des Wasserstoff-Kernnetzes mit hoher Wahrscheinlichkeit als
.Wasserstofftransportnetz* zu betrachten seien.'® Betreiber von Wasserstofftrans-
portnetzen sind nach § 3 Nr. 10d EnWG natiirliche oder juristische Person, die Leitungen
zum Wasserstofftransport betreiben.

Von diesen Wasserstofftransportnetzbetreibern zu unterscheiden sind die Betreiber von
Wasserstoffnetzen, die die Aufgabe der Verteilung von Wasserstoff wahrnehmen und in-
soweit verantwortlich sind fir den Betrieb, die Wartung sowie erforderlichenfalls den Aus-
bau des Wasserstoffnetzes (vgl. § 3 Nr. 10b und Nr. 39a EnWG). Auch fir diese Wasser-
stoffverteilernetzbetreiber, auf die sich diese Untersuchung bezieht, kdnnen die aktuel-
len gesetzlichen Regelungen des EnWG (teils jedenfalls derzeit theoretisch) in drei Fallen
Bedeutung erlangen:

So ist zunachst aufgrund der Genehmigung des Kernnetzes vom 22. Oktober 2024 davon
auszugehen, dass auch Wasserstoffverteilernetze Teil des Kernnetzes sein werden?
und unter diesem Gesichtspunkt bereits nach § 28q Abs. 1 S. 1 EnWG der Regulierung
unterfallen. Dies wird z.B. durch § 28q Abs. 2 S. 4 EnWG ausdricklich bestatigt. Danach
kénnen Dritte, die keine Fernleitungsnetzbetreiber sind bzw. deren Wasserstoffinfrastruk-
tureinrichtungen, Teil des Wasserstoff-Kernnetzes werden (1. Fall).?!

Zudem bestimmt § 28j Abs. 1 S. 1 EnWG, dass auch der Betreiber einer Wasserstoffinf-
rastruktur, die gemal § 15d Abs. 3 S. 1 EnWG bestatigt wurde, den §§ 28k bis 280
EnWG unterfallt. Nach § 15d Abs. 3 S. 1 EnWG soll die Regulierungsbehérde den Netz-
entwicklungsplan Gas und Wasserstoff mit Wirkung fir die Fernleitungsnetzbetreiber
und die regulierten Betreiber von Wasserstofftransportnetzen spatestens bis zum Ablauf
des 30. Juni eines jeden geraden Kalenderjahres, erstmals bis zum Ablauf des 30. Juni
2026, bestatigen. Betroffene Netzbetreiber sind dabei auch Betreiber von Wasserstoffnet-
zen, die kein Transportnetz darstellen und Betreiber von sonstigen Leitungsinfrastruktu-
ren, die auf Wasserstoffleitungen umgestellt werden kénnen (§ 15b Abs. 1 S. 3 EnWG).
Zudem schlagen die Betreiber von Fernleitungsnetzen und die regulierten Betreiber von

19 BNetzA, FAQ: Sind alle Wasserstoff-Kernnetzbetreiber Transportnetzbetreiber? Stand: 22.07.2024.

20 Genehmigung eines Wasserstoff-Kernnetzes gemaR § 28q Abs. 8S. 1i. V. m. § 28q Abs. 1, 2, 4, 5, 6 Satz 1 sowie
des Abs. 7 EnWG der Bundesnetzagentur vom 22. Oktober 2024 — Az.: 4.13.01/10#1

21 Die BNetzA weist in ihren FAQ ausdriicklich auch auf Folgendes hin: ,Die endgiiltige Zuordnung einer Leitung
zur Transport- bzw. Verteilernetzebene und die sich daraus ergebenden Rechtsfolgen der Zertifizierung und Ent-
flechtung sind jedoch von der Umsetzung der Gas-Richtlinie in nationales Recht abhdngig.

Daraus ergibt sich, dass die Teilnahme am Wasserstoff-Kernnetz nicht zwingend mit einer Einstufung als Trans-
portnetzbetreiber einhergeht.”
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Wasserstofftransportnetzen im Zusammenhang mit der auf dem bestatigten Szenariorah-
men erfolgenden Erstellung des Netzentwicklungsplans Gas und Wasserstoff nach § 15¢
Abs. 3 S. 1 und 2 EnWG fiir jede im NEP enthaltene Malkhahme ein Unternehmen vor,
dass fur die Durchfiihrung der Malinahme ganz oder teilweise verantwortlich ist. Die
durch die Bestatigung nach § 15d Abs. 3 EnWG bestimmten Unternehmen sind zur Um-
setzung der Malinahmen verpflichtet. Dies gilt allerdings nur fiir solche Unternehmen, die
der Regulierung unterfallen oder die erklart haben, dass sie zur Umsetzung der Mal3-
nahme bereit sind (§ 15 Abs. 3 S. 7 EnWG). Mithin wird sich vermutlich im Zusammenhang
mit dem komplexen Regelungsgeflecht um den Szenariorahmen und den Netzentwick-
lungsplan eine Tendenz von Wasserstoffverteilnetzbetreibern ergeben, ,,der Regulierung
zu unterfallen”, um Malnahmen, die im NEP enthalten sind, umzusetzen zu kénnen (2.
Fall).

Dies wiederum gelingt am einfachsten, wenn eine Erklarung nach § 28j Abs. 3 EnWG
abgegeben wird (3. Fall). Danach kdénnen Betreiber von Wasserstoffnetzen, die weder
einen Teil des Wasserstoff-Kernnetzes nach § 28q EnWG noch eine Infrastruktur, die nach
§ 15d Abs. 3 S. 1 EnWG bestatigt wurde, betreiben, gegeniber der BNetzA schriftlich oder
in elektronischer Form erklaren, dass ihre Wasserstoffnetze der Regulierung nach diesem
Teil unterfallen sollen (§ 28j Abs. 3 S. 1 EnWG). Die Erklarung wird allerdings erst wirksam,
wenn nach 28p EnWG entweder erstmals eine positive Prifung der Bedarfsgerechtigkeit
vorliegt oder die Bedarfsgerechtigkeit als gegeben anzusehen ist (§ 28j Abs. 3 S. 2
EnWG). Die Erklarung ist unwiderruflich und gilt ab dem Zeitpunkt der Wirksamkeit unbe-
fristet fur alle Wasserstoffnetze des erklarenden Betreibers (§ 28j Abs. 3 S. 3 EnWG).

Gesetzliche Vorgaben fiir die Entgelte fiir den Zugang zu Wasserstoffnetzen

Gesetzliche Vorgaben flr die Entgelte fiir den Netzzugang zu den Wasserstoffnetzen sind
in § 280 EnWG enthalten. Nach § 280 Abs. 1 S. 1 EnWG ist § 21 EnWG nach Maligabe
der Satze 2 bis 5 des § 280 EnWG fir die Entgelte fiir den Netzzugang zu Wasserstoff-
netzen anzuwenden. Nach § 21 Abs. 1 EnWG missen Entgelte fur den Netzzugang an-
gemessen, diskriminierungsfrei, transparent und diirfen nicht ungiinstiger sein, als
sie von den Betreibern der Energieversorgungsnetze in vergleichbaren Fallen fir Leistun-
gen innerhalb ihres Unternehmens oder gegentber verbundenen oder assoziierten Unter-
nehmen angewendet und tatsachlich oder kalkulatorisch in Rechnung gestellt werden (ex-
tern wie intern-Grundsatz).

Weitere relevante Vorgaben sind in § 21 Abs. 2 EnWG enthalten, auf den § 280 EnWG
ebenfalls verweist. Die Entgelte werden nach § 21 Abs. 2 S. 1 EnWG auf der Grundlage
der Kosten einer Betriebsfiihrung, die denen eines effizienten und strukturell vergleich-
baren Netzbetreibers entsprechen missen, unter Beriicksichtigung von Anreizen flr eine
effiziente Leistungserbringung und einer angemessenen wettbewerbsfahigen und risiko-
angepassten Verzinsung des eingesetzten Kapitals gebildet. Gemal § 21 Abs. 2 S. 3
EnWG dirfen im Rahmen einer kostenorientierten Entgeltbildung Kosten und Kostenbe-
standteile, die sich ihrem Umfang nach im Wettbewerb nicht einstellen wirden, nicht be-
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ricksichtigt werden (Prinzip des sog. ,Als-Ob-Wettbewerbs®). Auch hier ist von Bedeu-
tung, dass § 21 Abs. 2 S. 5 EnWG (berdies vorgibt, dass bei der Bildung von Entgelten
auch Kosten eines vorausschauenden Netzausbaus zur Verfolgung des Zwecks und
der Ziele des § 1 EnWG zu berlicksichtigen sind.

§ 280 Abs. 1 S. 2 EnWG bestimmt darliber hinaus, dass die Anreizregulierung nach
§ 21a EnWG sowie die Genehmigung von Entgelten nach § 23a EnWG auf Betreiber von
Wasserstoffnetzen nicht anzuwenden ist. Ihre Kosten werden nach § 280 Abs. 1 S. 3
EnWG vielmehr jahrlich anhand der zu erwartenden Kosten fiir das folgende Kalender-
jahr sowie der Differenz zwischen den erzielten Erldsen und den tatsachlichen Kosten
aus Vorjahren ermittelt und Gber Entgelte erldst. Demnach sieht § 280 EnWG die Bildung
von prognosebasierten Entgelten mit einem sich in den Folgejahren anschlieRenden
Ausgleich von Differenzen zwischen Kosten und Erlésen vor. Ferner sieht § 280 Abs. 1
S. 5 EnWG eine Festlegung oder Genehmigung dieser Kosten durch die BNetzA vor.
Da nach § 280 Abs. 1 S. 2 EnWG die Entgeltgenehmigung nach § 23a EnWG nicht anzu-
wenden ist, wird es sich bei dieser Festlegung bzw. Genehmigung nicht um ein praventi-
ves Verbot mit Erlaubnisvorbehalt handeln, sondern eher um einen behdrdlichen Akt, der
auch eine ex-post-Kontrolle ermdéglicht. SchlieRlich ist noch darauf hinzuweisen, dass
nach § 280 Abs. 1 S. 4 EnWG Kosten nur insoweit geltend gemacht werden durfen, als

¢ eine positive Bedarfspriifung nach § 28p EnWG oder
¢ eine Genehmigung des Kernnetzes nach § 28q Abs. 8 EnWG oder

e ein Entwurf eines Wasserstoff-Kernnetzes durch die BNefzA nach § 28q Abs. 3
EnWG oder

e eine Bestédtigung nach § 15d Abs. 3 EnWG

vorliegt. Eine Anwendung der Wasserstoff-Entgeltregelungen des EnWG setzt mithin vo-
raus, dass auf einen Wasserstoffnetzbetreiber die regulatorischen Vorschriften anwend-
bar sind. Dies wiederum setzt die Erklarung des Betreibers eines Wasserstoffnetzes nach
§ 28j Abs. 3 EnWG in Verbindung mit einer Bedarfspriifung nach § 28p EnWG oder aber
ein Engagement des Wasserstoffnetzbetreibers im Zusammenhang mit dem Wasserstoff-
Kernnetz voraus.?

Wichtig ist darlber hinaus, dass die Bundesregierung nach § 28o Abs. 2 EnWG erméach-
tigt ist, durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundesrates die Bedingungen und
Methoden zur Ermittlung der Kosten und Entgelte nach § 280 Abs. 1 EnWG naher auszu-
gestalten. Von dieser Ermachtigungsgrundlage hat die Bundesregierung durch den Erlass

22 Sjehe insoweit auch § 28p Abs. 1S. 1 EnWG, der die Bedarfspriifungen fiir einzelne Wasserstoffnetzinfrastruk-
turen anordnet, die weder Teil des Wasserstoff-Kernnetzes nach § 28q EnWG sind noch gemaf § 15d Abs. 3S. 1
EnWG bestatigt wurden.
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der Verordnung Uber die Kosten und Entgelte fiir den Zugang zu Wasserstoffnetzen (Was-
serstoffnetzentgeltverordnung — WasserstoffNEV)23 am 23.11.2021 Gebrauch gemacht.

Die BNetzA wiederum kann nach § 280 Abs. 3 S. 1 EnWG durch Festlegung oder Ge-
nehmigung nach § 29 Abs. 1 EnWG Regelungen zu allen in Abs. 2 genannten Bereichen
treffen. Diese Regelungen und Entscheidungen kénnen von Rechtsverordnungen nach
Abs. 2 abweichen oder diese erganzen (§ 280 Abs. 3 S. 2 EnWG). Diese sogenannte
Regelungs- und Abweichungskompetenz der BNetzA ist der Entscheidung des EuGH vom
02.09.2021 geschuldet.

Weitere, flir Wasserstoff-Investitionen interessante Aussagen finden sich dartiber hinaus
im Zusammenhang mit dem Wasserstoff-Kernnetz in § 28q EnWG. Diese Aussagen
sind auch fir (zukunftige) Wasserstoff-Verteilernetzbetreiber von Interesse, weil diese
zum einen durchaus zum Teil des Kernnetzes werden kénnen; zum anderen erscheint es
sehr unwahrscheinlich, dass die fir das Kernnetz vom Gesetzgeber bereits implementier-
ten Prinzipien jedenfalls zu einem gewissen Teil nicht auch Geltung fiir das Wasserstoff-
Verteilernetz erlangen werden; dies wéare schon mit Art. 3 GG nur schwer vereinbar. So
ist bedeutsam, dass nach § 28q Abs. 2 S. 3 EnWG die Antragsteller des Kernnetzes mit
dem Antrag anzugeben haben, zu welchem Zeitpunkt die im beantragten Wasserstoff-
Kernnetz enthaltenen Wasserstoffnetzinfrastrukturen in Betrieb genommen werden sollen,
welche Investitions- und Betriebskosten die jeweilige Wasserstoffnetzinfrastruktur voraus-
sichtlich verursacht und inwiefern es sich hierbei jeweils im Vergleich zu méglichen Alter-
nativen um die langfristig kosten- und zeiteffizienteste Losung handelt. Mithin statuiert
bereits § 28q Abs. 2 S. 3 EnWG ausdricklich den Grundsatz, dass die langfristig kos-
ten- und zeiteffizienteste Losung zu préferieren ist; denn ansonsten musste diese Al-
ternative nicht gesondert vom Antragsteller hervorgehoben werden. Dieser sinnvolle
Grundsatz wird auch auf Wasserstoff-Verteilernetzbetreiber Gbertragen werden missen —
ganz egal, ob diese Bestandteil des Kernnetzes sein werden oder nicht. Denn nur dieser
Ansatz entspricht dem Prinzip einer effizienten Regulierung. Anders gewendet: Nur bei
einer langfristigen Betrachtungsweise kann — gerade wenn es um die Transformation ei-
nes Sektors (Erdgas) geht — sinnvoll beurteilt werden, welche Mallnahme die preiswer-
teste und sinnvollste (,kosteneffizienteste®) Malinahme ist. Der Aspekt der Zeiteffizienz ist
ebenfalls von Bedeutung und zu Recht in § 28g Abs. 2 S. 3 EnWG ebenfalls hervorgeho-
ben. Allerdings wird dieser Aspekt mdglicherweise auf der Zeitachse in den Hintergrund
treten. Denn je mehr MalRnahmen realisiert sind, desto geringer wird mdglicherweise die
Bedeutung der Zeiteffizienz, weil es dann vielleicht nicht mehr ganz so dringend sein wird,
weitere Mallnahmen zu realisieren.

Der Ansatz, dass die langfristig kosten -und zeiteffizienteste LOsung zu realisieren ist,
kommt auch in § 28q Abs. 2 S. 4 EnWG zum Ausdruck, wonach die Méglichkeit der Um-
stellung von vorhandenen Leitungsinfrastrukturen vorrangig zu prifen und darzulegen
ist; hierfir kann der Antrag zum Wasserstoff-Kernnetz zusatzliche Ausbaumaflinahmen
des bestehenden Erdgasnetzes in einem geringen Umfang beinhalten. Auch in dieser

2 BGBI I S. 4955.
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Regelung kommt zum Ausdruck, dass der Gesetzgeber zu Recht den Grundsatz aufstellt,
dass regelmafig die Umstellung einer vorhandenen Leitungsinfrastruktur die langfris-
tig kosten -und zeiteffizienteste Losung darstellen wird; denn diese Umstellungsmdglich-
keit ist ,vorrangig“. Der Gesetzgeber hat sinnvollerweise ebenfalls zum Ausdruck ge-
bracht, dass auch zusatzliche AusbaumaBnahmen des bestehenden Erdgasnetzes
jedenfalls in einem geringen Umfang die langfristig kosten -und zeiteffizienteste Lésung
werden darstellen kénnen.?* Denn es liegt auf der Hand, dass es wirtschaftlich (langfristig)
sinnvoll und damit kosteneffizient sein kann, z.B. einen Verdichter, der ersetzt werden
muss gleich durch einen Verdichter zu ersetzen, der auch wasserstofftauglich ist, wenn
der entsprechende Leitungsabschnitt langfristig als Wasserstoffnetz vorgesehen ist. Auch
dieser, fur das Wasserstoff-Kernnetz vom Gesetzgeber ausdricklich formulierte Grund-
satz wird fir Wasserstoffverteilernetzbetreiber ebenfalls gelten missen. Der wird letztlich
auch in § 28q Abs. 2 S. 5 EnWG noch einmal betont, wenn es heil3t, dass die zu beantra-
genden Projekte, wo dies moglich und wirtschaftlich sinnvoll ist und sofern es dem Ziel
nach § 28q Abs. 1 S. 2 EnWG dient, auf Basis vorhandener Leitungsebene zu realisieren
sind. Dies beinhaltet eine verpflichtende Vorgabe fiir genehmigungsfahige Teile des Was-
serstoff-Kernnetzes (vgl. § 28q Abs. 4 EnWG).

Relevante Regelungen jedenfalls fir die Finanzierung des Kernnetzes sind zudem im Zu-
sammenhang mit dem Amortisationskonto in § 28r EnWG zu finden. So stellt § 28r Abs. 1
S. 1 EnWG auch fur Errichtung und Betrieb des Kernnetzes klar, dass die Finanzierung
des Kernnetzes Uber die von den Netznutzern fir den Zugang zum Wasserstoff-Kernnetz
zu zahlenden kostenorientierten Entgelte erfolgt. Aus Satz 4 ergibt sich zudem das Prin-
zip eines bundeseinheitlichen Netzentgelts (,Briefmarke“) auf der Grundlage der aggre-
gierten Netzkosten aller Wasserstoff-Kernnetzbetreiber. Als Netzkosten kdnnen dabei
auch Vorlaufkosten beriicksichtigt werden, die vor dem 1. Januar 2025 entstanden sind,
vgl. § 28r Abs. 1 S. 6 EnWG. Von Interesse ist noch, dass die gesetzliche Regelung zur
kalkulatorischen Eigenkapitalverzinsung nach § 28r Abs. 1 S. 7 EnWG 6,69 % vor Steuern
betragt. Die Ubrigen Regelungen des § 28r und § 28s EnWG beziehen sich im Wesentli-
chen auf die detailliierte Ausgestaltung des intertemporalen Kostenallokationsmechanis-
mus im Sinne des Art. 5 Abs. 3 GasVO.

4, WasserstoffNEV

Oben wurde bereits ausgeflhrt, dass die Bundesregierung von ihrer Ermachtigung nach
§ 280 Abs. 2 EnWG Gebrauch gemacht und die WasserstoffNEV erlassen hat. Diese re-
gelt fur Betreiber von Wasserstoffnetzen, die nach § 28j Abs. 3 EnWG der Regulierung
unterfallen, die Grundlagen zur Ermittlung der Netzkosten und Grundsatze der Bestim-
mung der Entgelte fir den Zugang zu Wasserstoffnetzen (Netzentgelte), vgl. § 1 Wasser-
stoffNEV.

2% Sjehe auch die dhnliche Formulierung in § 113b S. 2, 2. Halbsatz EnWG in Bezug auf AusbaumaRnahmen des
Erdgasnetzes, die im NEP abgebildet sind.
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Die WasserstoffNEV ist der Struktur und den Regelungen der StromNEV bzw. GasNEV
angenahert, weicht in einer Reihe von Punkten aber auch von deren Regelungsgehalt ab.
Nach § 6 Abs. 1 WasserstoffNEV sind bilanzielle und kalkulatorische Kosten fiir die Was-
serstoffnetzinfrastruktur nur insoweit anzusetzen, als sie den Kosten eines effizienten
und strukturell vergleichbaren Betreibers eines Wasserstoffnetzes entsprechen. Inso-
weit enthalt die WasserstoffNEV — wie in § 4 Abs. 1 StromNEV/GasNEV - einen Effizi-
enzmallstab. Auch in der WasserstoffNEV ist zur Bestimmung der Ist-Kosten eines Ge-
schéftsjahres eine kalkulatorische Rechnung zu erstellen, ausgehend von einer auf den
Betrieb von Wasserstoffnetzen beschrankten Gewinn- und Verlustrechnung des letzten
abgeschlossenen Geschaftsjahres (§ 6 Abs. 2 S. 1 WasserstoffNEV). Allerdings sind letzt-
lich prognosebasierten Kosten heranziehen; denn § 6 Abs. 1 S. 2 WasserstoffNEV be-
stimmt im Einklang mit § 280 Abs. 1 S. 3 EnWG, dass zur Bestimmung der zu erwartenden
Kosten flr das folgende Kalenderjahr eine bestmogliche Abschatzung vorzunehmen ist.

Den deshalb erforderliche Plan-Ist-Kosten-Abgleich ist in § 14 WasserstoffNEV geregelt.
Nach § 14 Abs. 1 S. 1 Wasserstoff ist der Betreiber eines Wasserstoffnetzes verpflichtet,
nach Abschluss des Kalenderjahres (Kalkulationsperiode) die Differenz zu ermitteln zwi-
schen den in dieser Kalkulationsperiode aus Netzentgelten erzielten Erlésen (Nr. 1) und
den fur diese Kalkulationsperiode genehmigten Netzkosten (Nr. 2). Die ermittelte und
verzinste Differenz des letzten abgeschlossenen Kalenderjahres wird annuitatisch Uber
bis zu zehn Kalenderjahre, die auf die jeweilige Kalkulationsperiode folgen, durch Zu- und
Abschlage auf die Netzkosten verteilt (§ 14 Abs. 1 S. 6 WasserstoffNEV).

Der Betreiber eines Wasserstoffnetzes ermittelt jahrlich zum 30. September nach den §§
6 - 13 WasserstoffNEV die fir das folgende Kalenderjahr zu erwartenden Kosten des
Wasserstoffnetzbetriebs und Gbermittelt diese einschlielich der zugrunde liegenden Kal-
kulationsgrundlage an die BNetzA (§ 14 Abs. 2 S. 1 WasserstoffNEV). Die BNetzA pruft
die fur das folgende Kalenderjahr zu erwartenden Kosten des Wasserstoffbetriebs und
entscheidet binnen drei Monaten Uber die Genehmigung dieser Kosten (§ 14 Abs. 2 S. 3
WasserstoffNEV). Der Betreiber eines Wasserstoffnetzes ermittelt ebenfalls jahrlich zum
30. September nach den §§ 6 - 13 WasserstoffNEV die im vorangegangenen Kalenderjahr
tatsachlich entstandenen anerkennungsfahigen Kosten und Ubermittelt diese an die
BNetzA. Die BNetzA prift die flr das vorangegangene Kalenderjahr tatsachlich entstan-
denen anerkennungsfahigen Kosten des Wasserstoffnetzbetriebs und entscheidet binnen
15 Monaten lber die Genehmigung dieser Kosten (§ 14 Abs. 3 S. 3 WasserstoffNEV).

§ 8 WasserstoffNEV enthalt Vorgaben zur kalkulatorischen Abschreibung. Nach § 8
Abs. 3 WasserstoffNEV sind die kalkulatorischen Abschreibungen der Anlagegtiter aus-
gehend von den jeweiligen historischen Anschaffungs- und Herstellungskosten zu
ermitteln; zudem ist die lineare Abschreibungsmethode, also die gleichmaRige Vertei-
lung der Anschaffung- und Herstellungskosten eines Anlagegutes auf die Jahre seiner
betriebsgewdhnlichen Nutzung, vorgegeben. Dabei kann nach § 8 Abs. 4 S. 1 Wasser-
stoffNEV fur das jeweilige Investitionsprojekt eine spezifische Nutzungsdauer angesetzt
werden; diese Regelung ist nach § 8 Abs. 4 S. 2 WasserstoffNEV insbesondere anzuwen-
den flr durch die éffentliche Hand oder die Européische Kommission geférderten Projekte
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zum Aufbau von Wasserstoffnetzen, bei denen die im Rahmen der Férderung jeweils zu-
grunde gelegte Nutzungsdauer angesetzt werden kann. Veranderungen der urspringli-
chen Abschreibungsdauer wahrend der Nutzung sind nach § 8 Abs. 5 S. 3 Wasserstoff-
NEV zulassig, wobei sicherzustellen ist, dass keine Erhéhung der Kalkulationsgrundlage
erfolgt. Der jeweilige Restwert des Wirtschaftsgutes zum Zeitpunkt der Abschreibungs-
dauerumstellung bildet die Grundlage der weiteren Abschreibung (Satz 4). Der neue Ab-
schreibungsbetrag ergibt sich aus der Verteilung des Restwertes auf die Restabschrei-
bungsdauer, vgl. § 8 Abs. 5 Satz 5. § 8 Abs. 5 Satz S. 6 Wasserstoff bestimmt sodann,
dass die S. 4 und finf entsprechend anzuwenden sind, wenn eine Anlage, die bisher der
Erdgasversorgung diente, im Sinne von § 13 auf reinen Wasserstoffbetrieb umgestellt
wird.

Sonderregelungen gibt es flr Anlagen des Erdgasversorgungsnetzes, die erstmalig vor
dem 1. Januar 2006 aktiviert wurden (Altanlagen) und nunmehr ausschlieBlich dem Was-
serstoffnetzbetrieb dienen. Bei der Ermittlung der kalkulatorischen Abschreibungen bei auf
ausschlief3lichen Wasserstofftransport umgestellten Altanlagen des Gasversorgungsnet-
zes sieht § 9 Abs. 1 WasserstoffNEV vor, dass bei der Ermittlung der kalkulatorischen
Abschreibungen nach § 8 WasserstoffNEV die in § 9 Abs. 2 - 5 WasserstoffNEV naher
geregelten Grundsatze erganzend anzuwenden sind. Aus diesen ergdnzend anzuwen-
denden Grundsatzen ergibt sich, dass fur Altanlagen, die ausschlieRlich dem Wasserstoff
betrieben dienen — in Fortfihrung der Regelungen in der GasNEV fur Altanlagen — die
Methode der Netto-Substanzerhaltung anzuwenden ist. Die Abs. 3 - 5 regeln Einzelhei-
ten der Tagesneuwertberechnung und geben die anzuwendenden Indexreihen flr die Er-
mittlung der Tagesneuwerte vor.

Von Interesse istim Zusammenhang mit diesen Sonderregelungen in § 9 WasserstoffNEV
noch, dass § 9 Abs. 6 WasserstoffNEV ebenfalls die Mdglichkeit von zusétzlichen Inves-
titionen in Gas-Altanlagen vorsieht, um diese Altanlagen technisch fiir das Wasser-
stoffnetz nutzbar zu machen. In diesem Fall gilt fur die Ermittlung der kalkulatorischen
Abschreibungen ausschlieRlich § 8 WasserstoffNEV.

Die Regelungen zur kalkulatorischen Eigenkapitalverzinsung in § 10 Wasserstoff NEV
in Abs. 1 und 2 sind stark an die Vorgaben der GasNEV angelehnt. Bei der Ermittlung des
betriebsnotwendigen Eigenkapitals in Abs. 1 wird zwischen den betriebsnotwendigen Alt-
anlagen (umgestellte Gasanlagen) und den betriebsnotwendigen Anlagen eines Was-
serstoffnetzes unterschieden. Der auf das betriebsnotwendige Eigenkapital eines Betrei-
bers von Wasserstoffnetzen anzuwendende Eigenkapitalzinssatz betragt 9 % vor Steuern
(§ 10 Abs. 4 S. 1 WasserstoffNEV). Abweichend davon betragt der auf Altanlagen entfal-
lene Anteil am betriebsnotwendigen Eigenkapital anzuwendende Eigenkapitalzinssatz
7,73 % vor Steuern. Die Zinssatze sind bis zum 31. Dezember 2027 anzuwenden (Satz
3). § 10 Abs. 5 WasserstoffNEV schliel3lich beinhaltet Vorgaben zur Bestimmung des Zins-
satzes fiir das sogenannte EK II.

Fur die Umstellung bestehender Gasnetzinfrastruktur auf reinen Wasserstofftransport be-
stimmt § 13 S. 1 WasserstoffNEV, dass ab dem Zeitpunkt, in dem Anlagen, die bisher der
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Gasversorgung dienten, in einem Wasserstoffnetz betrieben werden, sie bezogen auf die
Kosten und die Entgelte fir den Netzzugang zu Anlagen des Wasserstoffnetzes werden.
Die kalkulatorische Bewertung dieser Anlagen erfolgt dann nach den §§ 8 und 9 Wasser-
stoffNEV.

5. Festlegungen der BNetzA
a) Wanda-Festlegung

Auf der Grundlage des § 280 Abs. 3 S. 1 EnWG hat die Gro8e Beschlusskammer Energie
der BNetzA am 6. Juni 2024 einen Beschluss hinsichtlich der Festlegung von Bestimmun-
gen zur Bildung der fir den Zugang zum Wasserstoff-Kernnetz zu erhebenden Netzent-
gelte und zur Errichtung eines fir eine gewisse Dauer wirksamen Amortisationsmechanis-
mus (WANDA) erlassen.?5 Die Erméchtigungsgrundlage in § 280 Abs. 3 S. 1 EnWG er-
machtigt nach S. 2 die BNetzA auch dazu von Rechtsverordnungen abweichende oder
diese erganzende Regelungen zu treffen. Zudem ist die WANDA-Festlegung auf § 28r
Abs. 1 S. 2 EnWG gestutzt. Danach hat die BNetzA nach Maligabe des EnWG und unter
Berlcksichtigung eines im Auftrag des Bundes erstellten Gutachtens zur Validierung der
Tragfahigkeit des Modells zur Finanzierung des Kernnetzes einen intertemporalen Kos-
tenallokationsmechanismus vorzugeben, der eine Finanzierung des Wasserstoff-Kernnet-
zes bis zum Ablauf des 31. Dezember 2055 ermoglicht.

Von Interesse fur die hier in Rede stehende Thematik sind in der WANDA-Festlegung, die
grundlegende Bestimmungen fur die Entgeltmethodik im Wasserstoff-Kernnetz nach § 28q
EnWG trifft, die Ausfihrungen zum Regelungsgegenstand und zum Anwendungsbe-
reich der Festlegung. Darin heif3t es:

»,Kein Regelungsgegenstand sind hingegen Wasserstoffnetze, die nicht Bestand-
teil des Kernnetzes sind — und zwar auch dann nicht, wenn sie von einem Netz-
betreiber betrieben werden, der zugleich Kernnetzbetreiber ist (und in diesem Fall
eine buchhalterische Trennung zwischen beiden Wasserstoffnetzen nach § 28r
Abs. 8 EnWG vornehmen muss). Daraus folgt, dass auch in der urspriinglichen
Genehmigung des Kernnetzes noch nicht vorgesehene spétere Ergdnzungen
des Kernnetzes nicht unter die Bestimmungen dieses Beschlusses fallen, da sie
nach der gesetzlichen Konzeption nicht mehr dessen Bestandteil werden kénnen.
Uber die Regulierung der auBBerhalb des Kernnetzes stehenden und wenigstens
in Teilen sich an dieses anschlieBenden Netze, die in der politischen Debatte sog.
»2. Stufe”, wurden bisher noch keine abschlieBenden Entscheidung getroffen,
weshalb die Beschlusskammer sich vorerst auf eine ziigige Etablierung der der-
zeit besonders eilbedlirftigen Regelungen fiir das Kernnetz konzentriert. Es be-
steht auch noch kein akuter Regelungsbedarf, da fiir sonstige Wasserstoffnetze
Jedenfalls de lege lata nach § 28f EnWG nur eine freiwillige Regulierung vorge-

25 Vgl. BNetzA, Beschl. v. 6.6.2024, HBK-24-01-2#1.

27



ROSIN .
UDENBENDER

sehen ist und fir jene Netzbetreiber, die von dieser Méglichkeit Gebrauch ma-
chen, mit der WasserstoffNEV grundsétzlich ein vollstdndiger Ordnungsrah-
men fiir die Entgeltbildung vorhanden ist.

Die Beschlusskammer hat in der Konsultation wahrgenommen, dass auch hin-
sichtlich der librigen Netze bereits ein hohes Bediirfnis nach Klarheit im Markt
besteht. Sie wird sich dieses Themas zu gegebener Zeit annehmen, voraussicht-
lich nach der Umsetzung des europdischen Gasdekarbonisierungspakets
durch den Gesetzgeber. Es waren viele Stimmen zu vernehmen, die im We-
sentlichen eine Ubertragung des mit diesem Beschluss festgelegten Systems auf
alle Wasserstoffnetze wiinschten. Dazu kann bisher lediglich gesagt werden,
dass Teile der vorliegenden Festlegung sich méglicherweise flir eine analoge
Anwendung fiir andere Netze eignen mdégen. Bereits jetzt zeichnet sich aller-
dings ab, dass zumindest ein Einbezug anderer Netze in den Anwendungsbe-
reich der einheitlichen Briefmarke bzw. des Hochlaufentgelts voraussichtlich
nicht méglich sein diirfte. Das intertemporale Kostenallokationskonto nach die-
ser Festlegung ist eng verkniipft mit dem Férdermechanismus des Bundes nach
§§ 28r . EnWG und dessen sogenanntem ,,zahlendem* Amortisationskonto. Die-
ses aber ist nach dem Willen des Gesetzgebers kilar auf den Aufbau des Kern-
netzes begrenzt. Die Beschlusskammer ist nicht befugt, diese umfassende
staatliche Absicherung auf andere Sachverhalte auszudehnen. Das intertempo-
rale Kostenallokationskonto ist wiederum eng mit dem einheitlichen Hochlauf-
entgelt und dem Ausgleichsmechanismus zwischen den Kernnetzbetreibern
verknlipft, die somit ebenfalls nicht ohne Riickwirkung auf das Fordersystem auf
weitere Netzbetreiber ausgedehnt werden kbénnen.

Soweit Sie in der Konsultation gar zur Vorlage eines ,Finanzierungskonzepts® flir
die (ibrigen Wasserstoffnetze aufgefordert wurde, muss die Beschlusskammer
darauf hinweisen, dass Sie keine Finanzierungskonzepte festlegen kann, son-
dern nur Entgeltmethoden. Bestandteil einer solchen Entgeltmethode kann auch
— wie in diesem Beschluss geschehen — eine intertemporale Verschiebung von
Kosten bzw. Entgelten sein, wenn dies einem gelingendem Hochlauf dienlich ist.
Soweit jedoch mit einem Finanzierungskonzept auch ein Ausgleich der dadurch
entstehenden Liquiditatsliicken aus O6ffentlichen Mitteln verbunden wird, ver-
mag dartiber nicht die Beschlusskammer zu befinden, sondern allein der Gesetz-
geber.“26

Hieraus ergeben sich zumindest erste Anhaltspunkte, welche grundsatzliche Herange-
hensweise die BNetzA hinsichtlich der festzulegenden Entgeltmethodik fiir Wasserstoff-
netzbetreiber, deren Netze nicht Teil des Kernnetzes sind (,Netze der 2. Stufe®, als denk-
bar ansieht:

26 BNetzA, Beschl. v. 6.6.2024, HBK-24-01-2#1, Rn. 24 ff. Fettungen im Zitat sind von den Gutachtern.
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e Zunachst sieht die BNetzA insoweit keinen akuten Regelungsbedarf, da fir sons-
tige Wasserstoffnetze jedenfalls de lege lata nach § 28j EnWG nur eine freiwillige
Regulierung vorgesehen und flr jene Netzbetreiber, die von dieser Moglichkeit
Gebrauch machen, mit der WasserstoffNEV grundsatzlich ein vollstédndiger Ord-
nungsrahmen fur die Entgeltbildung vorhanden sei.

o Die BNetzA ist der Ansicht, dass Teile der WANDA-Festlegung sich moglicher-
weise flr eine analoge Anwendung fur Netze der 2. Stufe eignen kdnnten.

o Die BNetzA meint weiter, dass ein Einbezug anderer Netze in den Anwendungs-
bereich der einheitlichen Briefmarke bzw. des Hochlaufentgelts voraussichtlich
nicht moéglich sein diirfte. Das intertemporale Kostenallokationskonto nach der
WANDA-Festlegung sei eng verknlpft mit dem Férdermechanismus des Bundes
nach §§ 28r f. EnWG und dessen sogenanntem ,zahlendem“ Amortisationskonto.
Dieses aber sei nach dem Willen des Gesetzgebers klar auf den Aufbau des Kern-
netzes begrenzt. Die Beschlusskammer ware nicht befugt, diese umfassende
staatliche Absicherung auf andere Sachverhalte auszudehnen. Das intertemporale
Kostenallokationskonto sei zudem wiederum eng mit dem einheitlichen Hochlauf-
entgelt und dem Ausgleichsmechanismus zwischen den Kernnetzbetreibern ver-
knlpft, die somit ebenfalls nicht ohne Rickwirkung auf das Fordersystem auf wei-
tere Netzbetreiber ausgedehnt werden kénnen.

e Schlief3lich fiihrt die BNetzA aus, dass sie fur Netze der 2. Stufe durchaus eine
intertemporale Verschiebung von Kosten bzw. Entgelten festlegen kénne, da dies
Bestandteil einer Entgeltmethode ware, wenn dies einem gelingendem Hochlauf
dienlich ist. Sie kdnne jedoch keinen Ausgleich der dadurch entstehenden Liquidi-
tatslicken aus 6ffentlichen Mitteln festlegen; dies konne nur der Gesetzgeber

Halt man diese Aussagen der BNetzA fir zutreffend, so kdnnten die folgenden weiteren

Inhalte der WANDA-Festlegung noch von Interesse fur die Netzbetreiber der 2. Stufe
.27

sein:

o Bezugspunkt eines Netzentgelts ist nach der WANDA-Festlegung im Wasser-
stoff-Kernnetz stets die Bereitstellung von Ein- und Ausspeisekapazitaten in
einem Entry-Exit-System. Dies entspreche, so die BNetzA, Art. 3 lit. c) GasVO,
der ebenfalls an Tarife anknipfe, die an Ein- und aus Ausspeisepunkten eines
Wasserstoffnetzes erhoben wirden. Es wird also nicht die tatsachliche Nutzung
des Netzes fir die Durchflihrung physischer Transporte (Nominierung) bepreist,
sondern bereits die Buchung einer Méglichkeit zur Durchfiihrung eines Trans-
ports unabhangig von ihrer tatsachlichen Nutzung. Zur Begrindung fihrt die
BNetzA unter anderem an, dass die Kosten des Netzes zu einem Grofteil durch

7 Die nachfolgende Auflistung beschrinkt sich auf eine unvollstindige Auswahl an Punkten.
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die bloRe Bereithaltung der bendtigten Infrastruktur verursacht und unabhangig da-
von anfallen wirden, ob diese von den Netzkunden auch tatsachlich in Anspruch
genommen wiirde.?®

o Separate Entgelte fir mit dem Transport verbundene Systemdienstleistungen
wie insbesondere Messung, Messstellenbetrieb und Abrechnung sind in der
WANDA-Festlegung nicht vorgesehen. Die diesbezliglichen Kosten werden mit
dem Netzentgelt abgegolten.?®

e Das Netzentgelt wird in €/kWh/h/a berechnet.®°

o Das Netzentgelt gilt stets fir eine nicht unterbrechbare Jahreskapazitat, die als
Standardprodukt betrachtet wird. Noch im Laufe des Jahres 2024 soll sich an die
WANDA-Festlegung eine Ergédnzungsfestlegung anschliel®en, die inhaltlich auf die
Festlegung der Zugangsbedingungen abgestimmt wird und rechtzeitig vor dem fiir
das Jahr 2025 erwarteten Vermarktungsbeginn zusatzliche Regelungen fir eine
weitere Ausdifferenzierung des Entgeltsystems hinzufligen soll. Inhalt dieser
Erganzungsfestlegung kénnen z.B. Multiplikatoren fir unterjahrige Produkte, be-
sondere Regelungen flr unterbrechbare Produkte, die Behandlung von Zuord-
nungsauflagen, aber auch Rabatte fir Buchungspunkte an Wasserstoffspeichern
oder Regasifizierungsanlagen fiur verflissigen Wasserstoff sowie gegebenenfalls
vollkommen neuartige, aus der als Vorbild dienenden Gasnetzregulierung noch
nicht bekannte Fallgestaltungen sein. Gegebenenfalls kénnte in diesem Zuge auch
der grundsatzliche Anknipfungspunkt der Entgeltregelungen noch verandert wer-
den.?!

o Die Beschlusskammer weist darauf hin, dass Art. 3 lit. ¢) GasVO nur Tarife an Ein-
und Ausspeisepunkten anspricht. Eine Berechnung von Netzentgelten auf der
Grundlage von Vertragspfaden werde demgegentiber von Art. 17 Abs. 1 UAbs. 4
S. 3 GasVO ausdriicklich ausgeschlossen.

¢ Die Beschlusskammer weist darauf hin, dass in materieller Hinsicht fir die Auswahl
einer sachgerechten Entgeltmethode in erster Linie Art. 17 Abs. 1 i.V.m. Art. 7
Abs. 8 UAbsatz 1 S. 1 GasVO maRgeblich sei.>?

e Art. 5Abs. 3 S. 1 GasVO gestattet nach Auffassung der BNetzA ausdricklich eine
zeitlich gestreckte Vereinnahmung der initialen Kosten des Wasserstoffnetzes
zur Beteiligung zukunftiger Netznutzer. Doch auch unabhangig von dieser Norm
entspricht sie nach Uberzeugung der Beschlusskammer einer kostenorientierten

28 \gl. BNetzA, Beschl. v. 6.6.2024, HBK-24-01-2#1, Rn. 28.
2 vgl. BNetzA, Beschl. v. 6.6.2024, HBK-24-01-2#1, Rn. 31.
30 Vgl. BNetzA, Beschl. v. 6.6.2024, HBK-24-01-2#1, Rn. 32.
31 Vgl. BNetzA, Beschl. v. 6.6.2024, HBK-24-01-2#1, Rn. 33.
32 vgl. BNetzA, Beschl. v. 6.6.2024, HBK-24-01-2#1, Rn. 32.
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und verursachungsgerechten Entgeltbildung im Sinne des Art. 17 Abs. 1 S. 1 Gas
V0.3

¢ Die BNetzA weist darauf hin, dass § 8 Abs. 4 WasserstoffNEV keinerlei Vorgaben
Uber die Wahl der kalkulatorischen Nutzungsdauer fur aktivierte Anlageguter in
Wasserstoffnetzen enthalt. Die Beschlusskammer hat sich entschieden, ahnlich
wie in den etablierten regulierten Netzsektoren Strom und Gas eine Standardisie-
rung vorzugeben. In Ermangelung besserer Erkenntniswerte greift sie dabei in ei-
nem ersten Schritt auf die bewahrten und im Hinblick auf die Auswahl der relevan-
ten Anlagenkategorien auch fir das Wasserstoffnetz passenden Vorgaben der
GasNEV zurlck. Es erscheint ihr jedoch grundsatzlich plausibel, dass die unmit-
telbar mit Wasserstoff in Beriihrung kommenden Anlagen eine kurzere techni-
sche Nutzungsdauer haben werden, als dies bei vergleichbaren Anlagenklassen
in den Gasnetzen der Fall ist. Wahrend dem Problem der Wasserstoffversprédung
weitgehend durch die Verwendung geeigneter Materialien entgegengewirkt wer-
den kann, sei zu vermuten, dass es insbesondere bei Armaturen, Verdichteranla-
gen und ahnlichen Anlagen mit beweglichen Teilen aufgrund der geringeren Mole-
kilgroRe des Wasserstoffs eher zu einer nachlassenden Dichtigkeit kommt als es
den Erfahrungswerten aus dem Erdgasnetzbetrieb entspreche. Die Beschluss-
kammer erlaubt deshalb fir alle Anlagenkategorien mit Ausnahme der allgemeinen
Anlagen eine Verkiirzung der Nutzungsdauer auf 35 Jahre, soweit diese nicht
ohnehin bereits niedriger liegen.3*

e Soweit Anlagen aus dem Erdgasnetz umgewidmet werden, gelten die Nutzungs-
dauer nach der WANDA-Festlegung erst ab dem Zeitpunkt der Umwidmung. Sie
sind im Wege eines nachtraglichen Nutzungsdauerwechsels umzusetzen.3®

¢ Vorlaufkosten kénnen — soweit betriebsnotwendig — im Rahmen der jeweils ers-
ten Kostengenehmigung auch fir alle vorherigen Kalenderjahre geltend gemacht
werden. Dies betrifft namentlich alle Kosten aus Kalenderjahren vor dem Jahr
2025, deren Beantragung vor Inkrafttreten des WANDA-Beschlusses ansonsten
iberhaupt nicht méglich wére. 36

¢ Werden noch nicht abgeschriebene Anlageguter wirtschaftlich nicht mehr bendtigt
— wie es insbesondere bei einer Betriebseinstellung der Fall ist — lassen sie sich
auch nicht auf sonstige Weise verwerten, entspreche es — so die BNetzA — allge-
meinen betriebswirtschaftlichen Grundsatzen, die wertlos gewordenen Guter im
Wege einer Sonderabschreibung aus der Bilanz zu eliminieren. Es erscheine der
Kammer klar ersichtlich, dass diese Abschreibung in den Netzkosten zu berlck-
sichtigen sei. Soweit die BNetzA in den Sektoren Strom und Gas haufig Kirzungen

3 vgl. BNetzA, Beschl. v. 6.6.2024, HBK-24-01-2#1, Rn. 63.

34 Vgl. BNetzA, Beschl. v. 6.6.2024, HBK-24-01-2#1, Rn. 108.
3 Vgl. BNetzA, Beschl. v. 6.6.2024, HBK-24-01-2#1, Rn. 109.
36 vgl. BNetzA, Beschl. v. 6.6.2024, HBK-24-01-2#1, Rn. 124.
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bei derartigen Abschreibungen vornehme, begriinde sich dies aus dem Budget-
prinzip der Anreizregulierung, das auch fiir bereits abgeschriebene Anlagen fir
eine gewisse Zeitspanne weiterhin Abschreibungen und eine Verzinsung gewahre.
In der WasserstoffNEV gebe es keine vergleichbaren kompensatorischen Ef-
fekte.3’

b)  WasABi- und WaKandA-Festlegung

Die Beschlusskammer 7 hat dariber hinaus am 3. Juli 2024 auf der Grundlage von § 28n
Abs. 5Nr. 1i.V.m. § 29 Abs. 1 EnWG weitere Festlegungsverfahren in Sachen Was-
serstoffausgleichs- und Bilanzierungsgrundséatzen (WasABi)%8 und in Sachen Wasserstoff
Kapazitaten Grundmodell und Abwicklung des Netzzugangs (WaKandA) eingeleitet. Die
eingeleiteten Festlegungsverfahren richten sich an Betreiber von Wasserstoffnetzen im
Sinne des § 3 Nr. 10b EnWG. Betreiber von Wasserstoffnetzen sind danach naturliche
oder juristische Personen, die die Aufgabe des Transports oder der Verteilung von Was-
serstoff wahrnehmen und verantwortlich sind fir den Betrieb, die Wartung sowie erforder-
lichenfalls den Ausbau des Wasserstoffnetzes. Allerdings richten sich die Festlegungsver-
fahren nur an solche Betreiber von Wasserstoffnetzen, auf die die Vorschriften der §§ 28k-
280 EnWG Anwendung finden, vgl. § 28j Abs. 1 EnWG.%° Dies bedeutet, dass die Festle-
gungsverfahren zwar auch die Wasserstoffverteilernetzbetreiber betreffen; dies aber nur
dann, wenn ein Wasserstoffverteilernetzbetreiber

o einen Teil des Wasserstoff-Kernnetzes nach § 28q betreibt,

o eine Wasserstoffinfrastruktur betreibt, die gemaR § 15d Abs. 3 S. 1 EnWG besta-
tigt wurde oder

e eine wirksame Erklarung nach Abs. 3 gegenuber der Bundesnetzagentur abge-
geben hat.

Anders gewendet: Die Festlegungsverfahren betreffen nur solche Wasserstoffverteiler-
netzbetreiber, fir die die regulatorischen Vorschriften gelten. Dies wiederum werden in
erster Linie diejenigen Wasserstoffverteilernetzbetreiber sein, die eine Erklarung nach
§ 28j Abs. 3 EnWG gegenlber der BNetzA (zuklnftig) abgegeben werden.

Mit den beiden Festlegungsverfahren soll der Zugang zu den Wasserstoffnetzen in
Deutschland auf Basis der gesetzlichen Vorgaben des europaischen und nationalen

37 vgl. BNetzA, Beschl. v. 6.6.2024, HBK-24-01-2#1, Rn. 132.

38 vgl. BNetzA, Einleitung mehrerer Festlegungsverfahren zur Ausgestaltung des Zugangs zu Wasserstoffnetzen, BK
7-24 -01-014 und BK7-24-01-015 v. 03.07.2024.

39 So ausdriicklich BNetzA, Einleitung mehrerer Festlegungsverfahren zur Ausgestaltung des Zugangs zu Wasser-
stoffnetzen, BK 7-24 -01-014 und BK7-24-01-015, S. 1.
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Rechts néher ausgestaltet und konkretisiert werden.*% Die BNetzA betont in dem Einlei-
tungsbeschluss, dass Sie frihzeitig Klarheit Uber die Bedingungen des Zugangs zu den
Wasserstoffnetzen in Deutschland schaffen will. Die Festlegung konkretisierender Zu-
gangsbedingungen soll zu mehr Transparenz fihren und einen Beitrag leisten, um Inves-
titionsentscheidungen zu erleichtern.*! Die Beschlusskammer strebe daher an, einheit-
liche Regelungen Uber die Abwicklung des Zugangs zu Wasserstoff, d. h. insbesondere
Uber die Erfassung und Bilanzierung der ein- und ausgespeisten Wasserstoffmengen
sowie uUber wesentliche Fragen eines kapazitatsbasierten Netzzugangsmodells, clus-
terlibergreifend einzufiihren. Dabei geht die BNetzA von Beginn an von einem deutsch-
landweiten Marktgebiet aus, um spatere Marktgebietszusammenlegungen wie im Erd-
gas zu vermeiden.*?

Im Detail betrifft das WasABi-Festlegungsverfahren die wesentlichen Eckpunkte des
zukunftigen Grundmodells der Wasserstoffbilanzierung und seiner operativen Ab-
wicklung. Im Einzelnen geht es um die Implementierung von Bilanzkreisen und Bilanz-
kreisverantwortlichen, Einflhrung eines finanziellen Anreizsystems, Datenbereitstellung,
Datenverarbeitung und -kommunikation (Errichtung eines Data Hub), Allokationsverfah-
ren, Ausgleichs- und Regelenergie und Einrichtung eines virtuellen Handelspunkts (VHP).

Der Einleitungsbeschluss zur WaKandA-Festlegung betrifft Optionen zur Ausgestaltung
eines Grundmodells zur Abwicklung des Netzzugangs im Bereich Kapazititen. Er ent-
halt Aussagen zur mdglichen Ausgestaltung der Kapazitatsprodukte, zu Produktlaufzeit
und Buchungshorizont, eine etwaige Reservierungsquote, die Implementierung einer Ka-
pazitdtsvermarktungsplattform, den Zuweisungsmechanismus (Zuweisung Uber Auktion
oder first come, first served-Prinzip), die Nominierung von Kapazitat und den Umgang mit
Bestandsvertragen.

6. Zusammenfassende Darstellung der fiir diese Untersuchung besonders relevanten
regulatorischen Vorgaben de lege lata

Nachfolgend werden die oben unter Ziff. 1 — 5 herausgearbeiteten Aspekte, die im gelten-
den Rechtsrahmen fir zukiinftige Investitionen in H2-Ready-Malinahmen und neue H2-
Leitungen von besonderer Bedeutung sein kdnnen, zusammenfassend dargestellt. Diese
beziehen sich naturgemag in erster Linie auf die Entgeltbildung, da es im Zusammenhang
mit investiven Mallnahmen immer primar um die Refinanzierbarkeit und die Attraktivitat
der Investition geht; die insoweit ma3geblichen Parameter ergeben sich aber aus der Ent-
geltregulierung.

40 vgl. BNetzA, Einleitung mehrerer Festlegungsverfahren zur Ausgestaltung des Zugangs zu Wasserstoffnetzen, BK
7-24 -01-014 und BK7-24-01-015, S. 2.

41 vgl. BNetzA, Einleitung mehrerer Festlegungsverfahren zur Ausgestaltung des Zugangs zu Wasserstoffnetzen, BK
7-24 -01-014 und BK7-24-01-015, S. 4.

42 BNetzA, Einleitung mehrerer Festlegungsverfahren zur Ausgestaltung des Zugangs zu Wasserstoffnetzen, BK 7-
24 -01-014 und BK7-24-01-015, S. 5.
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a) Allgemeine Regelungen im EnWG

o Nach § 21 Abs. 1 EnWG mussen Entgelte flir den Netzzugang angemessen, dis-
kriminierungsfrei und transparent sowie dem Grundsatz extern wie intern ent-
sprechen.

¢ Die Entgelte werden nach § 21 Abs. 2 S. 1 EnWG auf der Grundlage der Kosten
einer Betriebsfuhrung, die denen eines effizienten und strukturell vergleichba-
ren Netzbetreibers entsprechen missen (vgl. auch § 6 Abs. 1 WasserstoffNEV),
unter Berlcksichtigung von Anreizen flr eine effiziente Leistungserbringung und
einer angemessenen, wettbewerbsfihigen und risikoangepassten Verzin-
sung des eingesetzten Kapitals gebildet. GemaR § 21 Abs. 2 S. 3 EnWG durfen
im Rahmen einer kostenorientierten Entgeltbildung Kosten und Kostenbestand-
teile, die sich ihrem Umfang nach im Wettbewerb nicht einstellen wirden, nicht
bericksichtigt werden (Prinzip des sog. ,Als-Ob-Wettbewerbs®).

o Aufgrund der zeitlichen Begrenzung der Erforderlichkeitsbetrachtung einerseits
und der Betrachtung des (fiktiven) Wettbewerbsmarkts einer (lediglich) sicheren
Energieversorgung andererseits besteht aktuell jedenfalls eine Rechtsunsicherheit
in der Weise, dass der Effizienzmalistab in den genannten Regelungen im Rah-
men der Erforderlichkeitsprifung insbesondere zukiinftige (Netz)Entwicklungen
und damit einhergehende Investitionserfordernisse im Hinblick auf die Herstellung
von Klimaneutralitat, die eine Transformation insbesondere der Erdgasnetzinf-
rastruktur erfordern, normativ auBer Betracht lasst. Dementsprechend kann auf-
grund des vorhandenen Rechtsrahmens nicht ohne Risiken davon ausgegangen
werden, dass Kosten flr H2-Ready-Investitionen Uber das Erdgas-Regulierungs-
regime refinanziert werden kdénnen.

¢ Die betreffenden Vorgaben gelten tber § 280 Abs. 1 S. 1 EnWG auch flir Betreiber
von Wasserstoffnetzen.

o § 280 Abs. 1 S. 2 EnWG bestimmt dartber hinaus, dass die Anreizregulierung
nach § 21a EnWG sowie die Genehmigung von Entgelten nach § 23a EnWG auf
Betreiber von Wasserstoffnetzen nicht anzuwenden ist.

e Die Kosten werden nach § 280 Abs. 1 S. 3 EnWG jahrlich anhand der zu erwar-
tenden Kosten fir das folgende Kalenderjahr sowie der Differenz zwischen den
erzielten Erlédsen und den tatsachlichen Kosten aus Vorjahren ermittelt und Gber
Entgelte erldst. Dementsprechend ist auch nach § 6 Abs. 1 S. 2 WasserstoffNEV
zur Bestimmung der zu erwartenden Kosten flr das folgende Kalenderjahr eine
bestmogliche Abschétzung vorzunehmen ist.

o § 280 Abs. 1 S. 5 EnWG eine Festlegung oder Genehmigung der Kosten durch
die BNetzA vor.
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Festzuhalten ist als Zwischenergebnis zunachst, dass in Bezug auf Erdgas- und Was-
serstoffentgelte nach dem EnWG allgemeine (und bekannte) Prinzipien wie Angemessen-
heit, Diskriminierungsfreiheit und Transparenz sowie der Grundsatz extern wie intern gel-
ten. Die Entgelte werden auf der Grundlage der Kosten einer Betriebsfiihrung, die denen
eines effizienten und strukturell vergleichbaren Netzbetreibers entsprechen missen (vgl.
§ 21 Abs. 2 S. 1 EnNWG und § 6 Abs. 1 WasserstoffNEV), unter Berlicksichtigung von
Anreizen fir eine effiziente Leistungserbringung und einer angemessenen, wettbewerbs-
fahigen und risikoangepassten Verzinsung des eingesetzten Kapitals gebildet. Grundlage
sind die erwartenden Kosten fiir das folgende Kalenderjahr; es erfolgt ein Ausgleich der
Differenzen zu den tatsachlichen Kosten.

Regelungen mit Bedeutung nur fiir H2-Ready-MaRnahmen

e Gemal § 28q Abs. 2 S. 4 EnWG ist die Moglichkeit der Umstellung von vorhan-
denen Leitungsinfrastrukturen vorrangig zu prifen und darzulegen; hierfir kann
der Antrag zum Wasserstoff-Kernnetz zusatzliche AusbaumaRnahmen des be-
stehenden Erdgasnetzes in einem geringen Umfang beinhalten.

o Nach § 28g Abs. 2 S. 5 EnWG sind die zu beantragenden Projekte, wo dies mog-
lich und wirtschaftlich sinnvoll ist und sofern es dem Ziel nach § 28q Abs. 1 S. 2
EnWG dient, auf Basis vorhandener Leitungsinfrastrukturen zu realisieren.

e Bei der Ermittlung der kalkulatorischen Abschreibungen bei Anlagen des Gasver-
sorgungsnetzes, die erstmalig vor dem 1. Januar 2006 aktiviert wurden (Altanla-
gen) und nunmehr ausschlief3lich dem Wasserstoffnetzbetrieb dienen, sieht § 9
Abs. 1 WasserstoffNEV vor, dass bei der Ermittlung der kalkulatorischen Abschrei-
bungen nach § 8 WasserstoffNEV die in § 9 Abs. 2 - 5 WasserstoffNEV naher
geregelten Grundsatze (u.a. Methode der Netto-Substanzerhaltung) erganzend
anzuwenden sind.

e Von Interesse ist im Zusammenhang mit diesen Sonderregelungen in § 9 Wasser-
stoffNEV noch, dass § 9 Abs. 6 WasserstoffNEV ebenfalls die Méglichkeit von zu-
satzlichen Investitionen in Gas-Altanlagen vorsieht, um diese Altanlagen tech-
nisch fiir das Wasserstoffnetz nutzbar zu machen.

o Fur die Umstellung bestehender Gasnetzinfrastruktur auf reinen Wasserstofftrans-
port bestimmt § 13 S. 1 WasserstoffNEV, dass ab dem Zeitpunkt, in dem Anlagen,
die bisher der Gasversorgung dienten, in einem Wasserstoffnetz betrieben wer-
den, sie bezogen auf die Kosten und die Entgelte fur den Netzzugang zu Anlagen
des Wasserstoffnetzes werden. Die kalkulatorische Bewertung dieser Anlagen
erfolgt dann nach den §§ 8 und 9 WasserstoffNEV.
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e Soweit Anlagen aus dem Erdgasnetz umgewidmet werden, gelten die Nutzungs-
dauer nach der WANDA-Festlegung erst ab dem Zeitpunkt der Umwidmung. Sie
sind im Wege eines nachtraglichen Nutzungsdauerwechsels umzusetzen.*3

Festzuhalten ist in Bezug auf H2-Ready-MaBnahmen als Zwischenergebnis nach all
dem, dass der geltende Rechtsrahmen jedenfalls bezogen auf das Wasserstoff-Kernnetz
den Grundsatz vorgibt, dass vorhandene Leitungsinfrastrukturen wie das bestehende Erd-
gasnetz vorrangig als Grundlage fur das Wasserstoff-Kernnetz dienen sollen. Hierflr kann
der Antrag zum Wasserstoff-Kernnetz zusatzliche Ausbaumalinahmen des bestehenden
Erdgasnetzes in einem geringen Umfang beinhalten. § 9 Abs. 6 WasserstoffNEV, der fur
alle Wasserstoffnetzbetreiber gilt, auf die die regulatorischen Vorschriften anwendbar sind,
sieht zudem die Moglichkeit von zusatzlichen Investitionen in Gas-Altanlagen vor, um
diese Altanlagen technisch fir das Wasserstoffnetz nutzbar zu machen. Hieran ankntip-
fend sehen die WasserstoffNEV und die WANDA-Festlegung diverse spezielle Regelun-
gen fir die Abschreibung von umgewidmeten Erdgasleitungen vor.

¢) Regelungen mit Bedeutung nur fir neue H2-Leitungen

o Nach § 28q Abs. 2 S. 3 EnWG haben die Antragsteller des Kernnetzes mit dem
Antrag u.a. anzugeben, welche Investitions- und Betriebskosten die jeweilige Was-
serstoffnetzinfrastruktur voraussichtlich verursacht und inwiefern es sich hierbei je-
weils im Vergleich zu méglichen Alternativen um die langfristig kosten- und zeit-
effizienteste Lésung handelt.

¢ Die Finanzierung des Kernnetzes erfolgt tiber die von den Netznutzern fir den Zu-
gang zum Wasserstoff-Kernnetz zu zahlenden kostenorientierten Entgelte, § 28r
Abs. 1 S. 1 EnWG. Nach § 28r Abs. 1 S. 4 EnWG qilt das Prinzip eines bundes-
einheitlichen Netzentgelts (,Briefmarke®) auf der Grundlage der aggregierten
Netzkosten aller Wasserstoff-Kernnetzbetreiber. Als Netzkosten kénnen dabei
auch Vorlaufkosten berlicksichtigt werden, die vor dem 1. Januar 2025 entstan-
den sind, vgl. § 28r Abs. 1 S. 6 EnWG.

o Die BNetzA sieht keinen akuten Regelungsbedarf fir Wasserstoffnetze der
2. Stufe, da fiir diese nach § 28] EnWG nur eine freiwillige Regulierung vorgese-
hen und mit der WasserstoffNEV grundsatzlich ein vollstandiger Ordnungsrah-
men fir die Entgeltbildung vorhanden sei.

o Die BNetzA ist der Ansicht, dass Teile der WANDA-Festlegung sich moglicher-
weise flr eine analoge Anwendung fur Netze der 2. Stufe eignen kdnnten.

o Die BNetzA meint weiter, dass ein Einbezug anderer Netze in den Anwendungs-
bereich der einheitlichen Briefmarke bzw. des Hochlaufentgelts voraussichtlich
nicht méglich sein diirfte. Das intertemporale Kostenallokationskonto sei eng mit

43 vgl. BNetzA, Beschl. v. 6.6.2024, HBK-24-01-2#1, Rn. 109.
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dem einheitlichen Hochlaufentgelt und dem Ausgleichsmechanismus zwischen
den Kernnetzbetreibern verknilpft, die somit ebenfalls nicht ohne Riickwirkung auf
das Foérdersystem auf weitere Netzbetreiber ausgedehnt werden kdénnen.

o Die BNetzA meint, dass sie fur Netze der 2. Stufe durchaus eine intertemporale
Verschiebung von Kosten bzw. Entgelten festlegen kdnne, da dies Bestandteil ei-
ner Entgeltmethode ware, wenn dies einem gelingendem Hochlauf dienlich ist. Sie
kénne jedoch keinen Ausgleich der dadurch entstehenden Liquiditatslicken aus
offentlichen Mitteln festlegen; dies kénne nur der Gesetzgeber.

o Bezugspunkt eines Netzentgelts ist nach der WANDA-Festlegung im Wasser-
stoff-Kernnetz stets die Bereitstellung von Ein- und Ausspeisekapazitaten in
einem Entry-Exit-System.

o Separate Entgelte fiir mit dem Transport verbundene Systemdienstleistungen
wie insbesondere Messung, Messstellenbetrieb und Abrechnung sind in der
WANDA-Festlegung nicht vorgesehen.

¢ Das Netzentgelt wird in €/ kWh/h/a berechnet.

o Vorlaufkosten kdénnen — soweit betriebsnotwendig — im Rahmen der jeweils ers-
ten Kostengenehmigung auch fir alle vorherigen Kalenderjahre geltend gemacht
werden. Dies betrifft namentlich alle Kosten aus Kalenderjahren vor dem Jahr
2025, deren Beantragung vor Inkrafttreten des WANDA-Beschlusses ansonsten
Uberhaupt nicht moglich ware.

Festzuhalten ist in Bezug auf Investitionen in neue H2-Leitungen fiir Wasserstoffver-
teilernetze als Zwischenergebnis nach all dem, dass mit der WasserstoffNEV grund-
satzlich ein vollstandiger Ordnungsrahmen fir die Entgeltbildung vorhanden ist. Dieser
ist fir Wasserstoffverteilernetzbetreiber jedenfalls nach Abgabe einer Opt-In-Erklarung ge-
maf § 28j Abs. 3 EnNWG anwendbar. Dieser Rechtsrahmen kénnte nach Auffassung der
BNetzA jedenfalls teilweise zukunftig durch eine analoge Anwendung von Vorgaben aus
der WANDA-Festlegung erganzt bzw. modifiziert werden. Ein Einbezug anderer Netze in
den Anwendungsbereich der einheitlichen Briefmarke bzw. des Hochlaufentgelts durfte
nach Ansicht der BNetzA voraussichtlich nicht méglich sein. Die BNetzA meint zudem,
dass sie eine intertemporale Verschiebung von Kosten bzw. Entgelten durchaus festlegen
kénne, da dies Bestandteil einer Entgeltmethode ware, wenn dies einem gelingendem
Hochlauf dienlich ist. Sie kénne jedoch keinen Ausgleich der dadurch entstehenden Liqui-
ditatslicken aus o6ffentlichen Mitteln festlegen; dies kdnne nur der Gesetzgeber. Im Zu-
sammenhang mit dem Kernnetz gilt generell der Grundsatz, dass nach § 28q Abs. 2 S. 3
EnWG die langfristig kosten- und zeiteffizienteste Losung vorzugswirdig ist.
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1. Regulatorische Vorgaben des EU-Gaspakets hinsichtlich des Umgangs mit Kosten
aus H2-Ready-Investitionen

Nachdem unter |. die derzeit auf nationaler Ebene bestehenden Normen mit Relevanz fir
H2-Ready-Investitionen und fir den Neubau von H2-Leitungen herausgearbeitet worden
sind, wird nachfolgend das EU-Gaspaket zunachst im Hinblick darauf in den Blick genom-
men, welche Vorgaben in Bezug auf Investitionen in H2-Ready-MaRRnahmen darin ent-
halten sind. Dabei wird insbesondere ein Fokus auf die Prifung gelegt, inwieweit diese
Vorgaben von Relevanz fiir die Ausgestaltung eines nationalen Regulierungsregimes sind,
wonach u.a. die Kosten fiir H2-Ready-Investitionen** in einer — wie auch immer definierten
und konkret ausgestalteten — Ubergangsphase (iber das Erdgas-Regulierungsregime
“abgebildet” werden kénnen. Die demnach erforderliche Priifung des durch das Gaspaket
vorgegebenen Rechtsrahmens fur H2-Ready-Investitionen erfolgt zunachst anhand der
Vorgaben der GasRL (1.). Das Ergebnis dieser Analyse wird sodann an den die Netzent-
geltbildung betreffenden Vorgaben der Vorgangerrichtlinien ,gespiegelt‘. Ziel dieses
Abgleichs ist es zu priifen, ob sich aus den Vorgangerrichtlinien im Abgleich mit der GasRL
Anhaltspunkte fir einen modifizierten und im Sinne der Begriindung einer Zulassigkeit
der Abbildung von H2-Ready-Kosten (ber das Erdgas-Regulierungssystem stehenden
Regelungsinhalt durch die GasRL ergeben (2.). Sofern dies der Fall ist, wird in einem wei-
teren Schritt untersucht, welche konkreten Auswirkungen, vor allem welche Gestaltungs-
spielrdume sich daraus fur die Umsetzung der GasRL in nationales Recht ergeben (3.).
Es zeigt sich im Ergebnis, dass die GasRL aufgrund des Transformations-EffizienzmaR-
stabs ein nationales Regulierungsregime erfordert, wonach es nicht per se ausgeschlos-
sen ist, ,effiziente* H2-Ready-Kosten fiir einen Ubergangszeitraum bis zur endgiiltigen
Umstellung der Erdgasverteilernetze auf Wasserstoff regulatorisch als ,effiziente Erdgas-
verteilernetzkosten behandeln zu kénnen, wobei sodann in einem letzten Schritt zu unter-
suchen ist, ob diesem Ergebnis Vorschriften der GasVO, insbesondere Art. 5 der GasVO,
mdglicherweise entgegen stehen (4.).

1.  Vorgaben der GasRL zum Umgang mit H2-Ready-Investitionen und daraus resultie-
renden H2-Ready-Kosten

Die konkrete Anerkennungsfahigkeit von (Investitions)Kosten in einem Regulierungsre-
gime folgt aus der normativ vorgegebenen Ausgestaltung des Netzzugangs, konkret des
Netzzugangsentgeltregimes. Ob und in welcher Weise Kosten fur H2-Ready-Mal3nah-
men Uber das durch die GasRL vorgegebene Erdgas-Regulierungsregime abgebildet wer-
den kdnnen, erfordert daher zunachst eine initiale Bestandsaufnahme der in der GasRL

44 ,H2-Ready-Investitionen” bezeichnen, wie oben unter A. bereits erldutert, im Rahmen dieses Gutachtens Inves-
titionen (Ersatzinvestitionen sowie Erweiterungs- und Umstrukturierungsinvestitionen) in das bestehende Erdgas-
verteilernetz, die Gber die Notwendigkeit fir das Erdgasverteilernetz dergestalt hinausgehen, dass dieses technisch
darauf vorbereitet wird, mit moglichst geringem Umstellungsaufwand kunftig fiir die Verteilung von (reinem) Was-
serstoff genutzt werden zu konnen. Die im Nachfolgenden verwendete Begrifflichkeit ,,H2-Ready-Kosten” bezieht
sich auf die Zusatz- oder Differenzkosten, die gerade dadurch entstehen, dass die Investition in die Erdgasinfrastruk-
tur in einer Art und Weise erfolgt, die die zukiinftige Nutzung des betreffenden Assets auch fiir Wasserstoff ermog-
licht.
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enthaltenen Regelungen fir die Netzentgeltbildung. Bei der Analyse der in der GasRL
enthaltenen Vorschriften mit Relevanz fiir die Netzentgeltbildung und die hier in Rede ste-
hende Thematik der Abbildung von H2-Ready-Kosten Uber die Erdgasregulierung ist zwi-
schen Normen der GasRL mit unmittelbarem Bezug zur Entgeltregulierung (a) und
sonstigen Vorgaben in der GasRL, denen Relevanz fir diese Thematik zukommt (b),
zu unterscheiden. Dabei sind die betreffenden Bestimmungen, auch wenn sie sich partiell
nur in den Erwdgungsgriinden der GasRL befinden, bei der Auslegung der im einzelnen
einschlagigen Regelungen der GasRL zwingend zu beriicksichtigen (c).

Normen der GasRL mit unmittelbarem Bezug zur Entgeltregulierung

Art. 31 Abs. 1 S. 1 GasRL verpflichtet die Mitgliedstaaten zur Einfihrung eines Systems
fir den Zugang Dritter u.a. zum Erdgasfernleitungs- und verteilernetz auf der Grundlage
veroffentlichter Entgelte, wobei diese Zugangsregelungen fir alle Kunden, einschlief3-
lich Versorgungsunternehmen, gelten und nach objektiven Kriterien und ohne Diskrimi-
nierung zwischen den Nutzern des Netzes angewandt werden sollen. Ferner sind die Mit-
gliedstaaten nach Satz 2 verpflichtet, sicherzustellen, dass diese Entgelte oder die Metho-
den zu ihrer Berechnung gemaf Art. 78 von einer Regulierungsbehdrde vor dem Inkraft-
treten genehmigt werden und dass die Entgelte und — soweit nur die Methoden einer
Genehmigung unterliegen — die Methoden vor ihrem Inkrafttreten veroffentlicht werden.
Die Regelung entspricht — von einigen sprachlichen Anderungen abgesehen — im We-
sentlichen dem Wortlaut des Art. 32 Abs. 1 Richtlinie 2009/73/EG, die gem. Art. 95 GasRL
mit Wirkung vom 4. August 2024 aufgehoben ist.

Nach Art. 44 Abs. 2 GasRL hat sich zudem jeder Verteilernetzbetreiber jeglicher Diskri-
minierung von Netzbenutzern oder Kategorien von Netzbenutzern, insbesondere zuguns-
ten der mit ihm verbundenen Unternehmen, zu enthalten.

Gemal Art. 75 Abs. 4 S. 2 GasRL darf es unbeschadet des Art. 5 GasVO keine Quersub-
ventionierung zwischen den Erdgasbenutzern und den Nutzern des Wasserstoffnetzes
geben. Dieser Rechtsgedanke findet sich auch in Art. 78 Abs. 1 m) GasRL. Danach sorgt
die nationale Regulierungsbehdrde dafir, dass Quersubventionen zwischen den Téatigkei-
ten in den Bereichen Fernleitung, Verteilung, Wasserstofftransport, Erdgas- und Wasser-
stoffspeicherung, LNG- und Wasserstoffterminals sowie Versorgung mit Erdgas und Was-
serstoff verhindert werden, unbeschadet des Art. 5 Abs. 2 der GasVO.

Hingewiesen sei ferner auf Art. 78 Abs. 3 d) GasRL. Danach hat die Regulierungsbehoérde
zu gewabhrleisten, dass die von unabhangigen Netzbetreibern oder unabhangigen Was-
serstoffnetzbetreibern erhobenen Netzzugangsentgelte ein Entgelt fiir den bzw. die Netz-
eigentimer enthalten, dass fur die Nutzung der Netzbetriebsmittel und mit Blick auf etwa-
ige neue Investitionen in das Netz angemessen ist, sofern diese wirtschaftlich und ef-
fizient getatigt werden.

Gemal Art. 78 Abs. 7 GasRL obliegt es der Regulierungsbehérde zudem, mit ausreichen-
dem Vorlauf vor deren Inkrafttreten die Bedingungen fir den Anschluss an die nationalen
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Erdgasnetze und den Zugang zu diesen, einschlieRlich Fernleitung- und Verteilungsent-
gelten festzulegen oder zu genehmigen, wobei die Entgelte oder Methoden so gestaltet
werden, dass die notwendigen Investitionen in die Netze so vorgenommen werden kon-
nen, dass die Lebensfahigkeit der Netze gewahrleistet ist.

SchlieBlich ist noch auf Erwagungsgrund 119 hinzuweisen, der wie folgt lautet:

»,Die Regulierungsbehérden sollten die Mbglichkeit haben, die Entgelte oder die
Berechnungsmethoden auf der Grundlage eines Vorschlags des Fernleitungs-
netzbetreibers, des Verteilnetzbetreibers oder des Betreibers einer Fliissiggas-
Anlage oder auf der Grundlage eines zwischen diesen Betreibern und den Netz-
benutzern abgestimmten Vorschlags festzusetzen oder zu genehmigen. Dabei
sollten die Regulierungsbehérden sicherstellen, dass die Entgelte fiir die Fernlei-
tung und Verteilung nichtdiskriminierend und kostenorientiert sind und die
langfristig durch Nachfragesteuerung vermiedenen Netzgrenzkosten berticksich-
tigen.”

Als Zwischenfazit kann man also zunachst festhalten, dass die GasRL sehr wenige Vor-
gaben fir die Netzentgeltregulierung enthalt. Erdgasnetzentgelte bzw. die Methoden zu
deren Bildung missen

¢ von der Regulierungsbehdrde genehmigt und verdéffentlicht werden,

¢ nach objektiven Kriterien gebildet werden,

o kostenorientiert und diskriminierungsfrei sein,

e angemessen im Hinblick auf wirtschaftliche und effiziente neue Investitionen sein,
o die Lebensfahigkeit der Netze gewahrleisten,

¢ langfristig durch Nachfragesteuerung vermiedenen Netzgrenzkosten bericksichti-
gen und

e durfen unbeschadet des Art. 5 GasVO keine Quersubventionierung zwischen den
Erdgasbenutzern und den Nutzern des Wasserstoffnetzes erlauben.

Mit Blick auf die Unzulassigkeit von Quersubventionen zwischen den Erdgasbenutzern
und den Nutzern des Wasserstoffnetzes sind natirlich auch die Entflechtungsbestim-
mungen in Art. 75 Abs. 3 GasRL von grundsatzlicher Bedeutung. Die Norm enthalt Vor-
gaben zur Entflechtung der Rechnungslegung, nach welchen Erdgas- und Wasserstoffun-
ternehmen ihre Jahresabschllsse erstellen und diese gemaR den nationalen Rechtsvor-
schriften Uber die Jahresabschllisse von Gesellschaften iberpriifen lassen. Absatz 3 der
Regelung lautet wortlich wie folgt:
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LZur Vermeidung von Diskriminierungen, Quersubventionen und Wettbewerbs-
verzerrungen flihren Unternehmen in ihrer internen Rechnungslegung getrennte
Konten fiir jede ihrer Téatigkeiten in den Bereichen Fernleitung, Verteilung, LNG,
Wasserstoffterminals, Speicherung von Erdgas und Wasserstoff sowie Wasser-
stofftransport®® in derselben Weise, wie sie dies tun miissten, wenn die betref-
fenden Tétigkeiten von separaten Unternehmen ausgefiihrt wiirden. Die Betriebs-
mittel der Unternehmen werden den betreffenden Konten und regulierten Anla-
gevermdgen getrennt nach Erdgas, Strom oder Wasserstoff zugeordnet und
diese Zuordnung wird transparent gemacht. Die Unternehmen fiihren auch Kon-
ten fiir andere, nicht mit den Bereichen Fernleitung, Verteilung, LNG, Wasser-
stoffterminals, Speicherung von Erdgas oder Wasserstoff oder Wasserstofftrans-
port zusammenhéangende Tétigkeiten, wobei diese Konten konsolidiert sein kén-
nen. Einnahmen aus dem Eigentum am Fernleitungs-, Verteiler- oder Wasser-
stoffnetz weisen sie in den Konten gesondert aus. Gegebenenfalls flihren die Un-
ternehmen konsolidierte Konten fiir ihre anderen Tétigkeiten aulBerhalb des Erd-
gasbereichs und aullerhalb des Wasserstoffbereichs. Die interne Rechnungsle-
gung schlie3t fiir jede Tétigkeit eine Bilanz sowie eine Gewinn- und Verlustrech-
nung ein.

Ziel der buchhalterischen Entflechtungsvorgaben ist damit wie seit jeher die Vermeidung
von Diskriminierungen, Quersubventionen und Wettbewerbsverzerrungen. Hierzu werden
die Unternehmen wie schon nach den Vorgangerrichtlinien verpflichtet, aktivitdtsbezogen
getrennte Konten flr ihre Tatigkeiten in den Bereichen Fernleitung, Verteilung, LNG, Was-
serstoffterminals, Speicherung von Erdgas und Wasserstoff sowie Wasserstofftransport
zu fUhren. Neu ist die Verpflichtung zur nach Erdgas, Strom und Wasserstoff getrennten
Zuordnung der Betriebsmittel der Unternehmen zu den betreffenden Konten und regulier-
ten Anlagevermogen.

b)  Weitere relevante Vorgaben der GasRL

Fraglich ist, ob sich aus der GasRL weitere Vorgaben ergeben, die von Relevanz fir eine
nationale Regelung — normativ auf Gesetzesebene oder durch Festlegung der BNefzA —
betreffend H2-Ready-Kosten im Rahmen des Erdgas-Regulierungsregimes sein kénnten.

Von Interesse ist zunachst insoweit Art. 1 der GasRL, der Gegenstand und Anwen-
dungsbereich der GasRL und damit die Zielsetzungen der GasRL regelt. Absatz 2 be-
tont dabei in Bezug auf den Erdgasmarkt, dass die Regelungen der Richtlinie der Schaf-
fung eines integrierten, wettbewerbsfahigen und transparenten Marktes fir Erdgas in der
Union dienen. Der somit seit Liberalisierung des Erdgasmarktes zentrale Wettbewerbsge-
danke und die Zielsetzung eines effizienten Funktionierens der Markte werden demnach
mit der neuen GasRL nicht aufgegeben.

45 Angemerkt sei, dass der in Art. 75 Abs. 3 GasRL erwihnte Wasserstofftransport auch die Verteilung von Wasser-
stoff erfasst, vgl. Art. 2 Nr. 22 GasRL. Fettungen im Zitat sind von den Gutachtern.
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Allerdings zeigt sich schon aufgrund der Verortung im unmittelbar davor stehenden ersten
Absatz von Art. 1, dass diese Zielsetzung durch ein weiteres Ziel flankiert und sogar tber-
lagert wird. In Art. 1 Abs. 1 GasRL heif3t es:

,Mit dieser Richtlinie wird ein gemeinsamer Rahmen fiir die Dekarbonisierung
der Maérkte fiir Erdgas und Wasserstoff geschaffen, um zur Erreichung der
Klima- und Energieziele der Union beizutragen.”

Hier wird also — auch unter systematischen Gesichtspunkten (Absatz 1 vor Absatz 2ff.) -
das Ziel der Erreichung der Klima- und Energieziele der Union in den Vordergrund gestellt.

Diese Rangfolge wird durch Erwagungsgrund 6 der GasRL bestatigt, in welchem es wie
folgt lautet:

sDiese Richtlinie ergénzt andere einschléagige politische und legislative Instrumente
der Union, insbesondere diejenigen, die gemal der Mitteilung der Kommission vom
11. Dezember 2019 mit dem Titel ,Der européische Griine Deal“ vorgeschlagen wur-
den, wie die Verordnungen (EU) 2023/857 ( 10), (EU) 2023/957 ( 11), (EU)
2023/1805 ( 12) und (EU) 2023/2405 ( 13) sowie die Richtlinien (EU) 2023/959 ( 14),
(EU) 2023/1791 ( 15) und (EU) 2023/2413 ( 16) des Européischen Parlaments und
des Rates, die darauf abzielen, Anreize fiir die Dekarbonisierung der Wirtschaft der
Union zu schaffen und sicherzustellen, dass die Wirtschaft der Union gemal3 Verord-
nung (EU) 2021/1119 bis 2050 auf dem Weg zu einer klimaneutralen Européischen
Union bleibt. Das Hauptziel dieser Richtlinie besteht darin, einen solchen Uber-
gang zur Klimaneutralitdt zu erméglichen und zu erleichtern, indem der Aufbau
eines Wasserstoffmarkts und eines effizienten Erdgasmarkts sichergestellt
wird.“

Hauptziel der GasRL ist demnach ausdricklich die Erméglichung und die Erleichterung
des Ubergangs zur Klimaneutralitit. Der Aufbau eines Wasserstoffmarktes und ein effizi-
enter Erdgasmarkt sind sicherzustellen, dies aber nicht als Selbstzweck, sondern im aus-
dricklichen Interesse der Ermoglichung und Erleichterung der Erreichung des insoweit
vorrangigen Hauptziels der GasRL. In Fortfiihrung dieses Gedankens lautet es in § 1
Abs. 3 der GasRL, dass mit dieser ,gemeinsame Vorschriften fiir [...] den Ubergang des
Erdgassystems zu einem integrierten und hocheffizienten auf erneuerbarem Gas und
kohlenstoffarmem Gas beruhenden System festgelegt [werden]*.

Die Richtlinie bringt damit ein klares Verstandnis des europaischen Gesetzgebers derge-
stalt zum Ausdruck, dass die Erreichung der europaischen Klimaschutzziele und die Er-
méglichung und Erleichterung des Ubergangs zur Klimaneutralitat Hauptziel der Richtlinie
ist, der Aufbau eines Wasserstoffmarktes und eines effizienten Erdgasmarktes demge-
geniber nur Mittel zur Erreichung dieses Zwecks sind.

Der Erwagungsgrund 6 erschopft sich zudem nicht in der Formulierung des Hauptanlie-
gens der GasRL. In Bezug genommen wird mit den Ausflihrungen in Erwagungsgrund 6
zusatzlich das im Green Deal der Europaischen Kommission und den auf dessen Basis

42



ROSIN .
UDENBENDER

erlassenen Verordnungen und Richtlinien zum Ausdruck kommende Erfordernis der
Schaffung von Anreizen fiir die Dekarbonisierung der Wirtschaft. Wenn auch nur in
Form eines an dieser Stelle abstrakten Grundsatzes, so wird hier das Anliegen des euro-
paischen Gesetzgebers deutlich, dass sich die GasRL in ein Gesamtkonzept einbettet,
wie es durch den Green Deal im Ausgangspunkt vorgegeben ist und das Gelingen des
Ubergangs zur Klimaneutralitat Elemente zulésst und geradezu erfordert, die es den Akt-
euren erleichtern, notwendige Investitionen zu tatigen und die damit eine Anreizwirkung
schaffen.

Dementsprechend regelt § 78 Abs. 9 GasRL, dass die nationalen Regulierungsbehérden
bei der Festsetzung oder Genehmigung der Entgelte oder Methoden sicherzustellen ha-
ben, dass flr die Fernleitungs- und Verteilernetzbetreiber angemessene Anreize geschaf-
fen werden, sowohl kurzfristig als auch langfristig die Effizienz zu steigern, die Marktin-
tegration und die Versorgungssicherheit zu fordern und entsprechende Forschungsarbei-
ten zu unterstutzen.

Ohne dass es einen Widerspruch zu dem Vorgesagten begriinden wirde, zeigt sich bei
Analyse der einzelnen Bestimmungen im Weiteren, dass es zentrales Anliegen der GasRL
ist, einen kosteneffizienten Ubergang zu gewahrleisten. Ausdruck dessen sind die Vor-
gaben fir eine, alle Energietrager umfassende koharente Planung.*® Insoweit lautet es
weiter, dass zur Sicherstellung einer kosteneffizienten Einfihrung der Infrastruktur und um
verlorene Vermdgenswerte zu vermeiden, bei der Netzplanung auch die zunehmenden
Verflechtungen zwischen Erdgas und Strom sowie Wasserstoff und, sofern zutreffend,
Fernwarme beriicksichtigt werden sollen.*

Daran anschliefend wird auch in Bezug auf den von den Infrastrukturbetreibern auszuar-
beitenden Netzentwicklungsplan deutlich, dass die verantwortlichen Akteure dem Grund-
satz ,Energieeffizienz an erster Stelle“ und den in der Empfehlung der Kommission vom
28. September 2021 mit dem Titel ,,Energieeffizienz an erster Stelle: von den Grundsétzen
zur Praxis — Leitlinien und Beispiele zur Umsetzung bei der Entscheidungsfindung im
Energiesektor und dartiber hinaus” festgelegten Grundsatzen der Systemeffizienz ver-
pflichtet sind.*®

Dabei ist dem europaischen Gesetzgeber augenscheinlich bewusst, dass die Umwid-
mung vorhandener Erdgasinfrastruktur einen substantiellen Beitrag zur Systemeffizienz
leisten kann. Dies zeigt sich daran, dass ausweislich der Transparenzanforderungen im
Zuge der Erstellung der Netzentwicklungsplane nach Art. 55 Abs. 2 GasRL sichergestellt
werden soll, dass Erdgasinfrastrukturen, wenn sie nicht ungenutzt gelassen oder abge-
baut werden sollen, fir andere Zwecke, wie zum Beispiel den Wasserstofftransport zur
Verfugung gestellt werden konnen. Insofern formuliert die GasRL in Erwagungsgrund 130
Satz 2 ausdrticklich folgendes:

46 vgl. Erwagungsgrund 125 der GasRL.
47 Ebenda.
48 Vgl. Erwédgungsgrund 127 der GasRL.
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,Das Ziel der héheren Transparenz in Bezug auf die Infrastruktur trégt der Tatsa-
che Rechnung, dass umgewidmete Infrastruktur vergleichsweise billiger ist als
neu errichtete Infrastruktur und somit einen kosteneffizienten Ubergang ermégli-
chen diirfte.”

Dem Erwéagungsgrund sind damit zwei Aussagen zu entnehmen. Zum einen wird darin,
was in Art. 1 Abs. 3 GasRL bereits verankert ist, klargestellt, dass das Interesse des eu-
ropéischen Gesetzgebers auf einen kosteneffizienten Ubergang gerichtet ist. Zum an-
deren bringt der Erwagungsgrund ein Selbstverstandnis zum Ausdruck, dass umgewid-
mete Infrastruktur vergleichsweise billiger ist, als der Neubau von Infrastrukturen.

Zusammen mit dem Ubergeordneten Ziel der Erméglichung und Erleichterung des Uber-
gangs zur Klimaneutralitat begriindet dies einen weiteren substantiellen Anhaltspunkt da-
fur, dass der mafRgebliche EffizienzmalRstab im Sinne der Gewahrleistung eines effi-
zienten Ubergangs zu verstehen ist.

Daflr spricht schlieBlich auch, dass Art. 55 Abs. 1 UA 3 GasRL fur die Netzentwicklungs-
plane der Fernleitungsnetzbetreiber und der Wasserstofffernleitungsnetzbetreiber und in
Art. 57 Abs. 1 GasRL fiur die Netzentwicklungsplane der Verteilernetzbetreiber und der
Wasserstoffverteilernetzbetreiber den Mitgliedstaaten aufgeben, die Zusammenarbeit der
Erdgas- und der Wasserstoffnetzbetreiber im Interesse einer energietrageriibergreifen-
den Systemeffizienz - etwa zu Umwidmungszwecken - sicherzustellen.

c) Maligeblichkeit der Erwagungsgriinde

Da sich die vorstehenden Ansatzpunkte der GasRL nicht — zumindest nicht ausnahmslos
— unmittelbar auf die Netzzugangsbestimmungen in Art. 31 GasRL beziehen, sondern sich
vielmehr teils aus deren Erwagungsgriinden ergeben, stellt sich die Frage, welcher Stel-
lenwert und welche Rechtsverbindlichkeit den Erwagungsgriinden zukommt. Mit anderen
Worten ist die Frage zu klaren, inwieweit die Erwagungsgriinde vom nationalen Gesetz-
geber bei der Umsetzung der Richtlinienvorgaben herangezogen werden kénnen bzw.
u.U. auch herangezogen werden mussen.

Konkret bezieht sich diese Frage im vorliegenden Kontext darauf, ob aus europarechtli-
cher Sicht im Zuge der Umsetzung der Netzzugangsvorschriften der GasRL durch den
nationalen Gesetzgeber der aus den Erwagungsgrinden, vor allem Erwagungsgrund 130
der GasRL, folgende Gedanke der Transformations- bzw. der Systemeffizienz in die nati-
onalen Vorgaben fir die Entgelte fir den Netzzugang implementiert werden darf.

Gemal Art. 288 Abs. 3 AEUV sind Richtlinien fir jeden Mitgliedstaat, an den sie gerichtet
sind, hinsichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlich, jedoch ist den innerstaatlichen
Stellen die Wahl der Form und Mittel (iberlassen. Richtlinien bediirfen daher grundséatzlich
der Umsetzung in nationales Recht*®. Richtlinienumsetzung bedeutet dabei vollstandige

4 vgl. hierzu insbesondere die Ausfiihrungen von Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europé-
ischen Union, 65. EL August 2018, Art. 288 AEUV, Rn. 119 ff.
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Erreichung des Richtlinienziels, nicht nur formelle wortliche Ubernahme, sondern gleich-
ermallen Verwirklichung des gesamten Richtlinienprogramms auch in der Verwaltungs-
praxis.®®

Der Gerichtshof der Europaischen Union (EuGH) hat sich bereits in mehreren Entschei-
dungen zur rechtlichen Qualitat von Erwagungsgriinden von Gemeinschaftsrechtsakten
geauRert.%" Danach komme den Erwagungsgriinden keine rechtliche Bindungswirkung
zu. Wértlich flhrte der EuGH in seiner Entscheidung vom 19.06.2014 (Rs. C-345/13) zur
rechtlichen Bedeutung der Erwagungsgriinde aus:

J.-.], so ist darauf hinzuweisen, dass die Begriindungserwédgungen eines Ge-
meinschaftsrechtsakts rechtlich nicht verbindlich sind und weder herangezo-
gen werden kénnen, um von den Bestimmungen des betreffenden Rechtsakts
abzuweichen, noch, um diese Bestimmungen in einem Sinne auszulegen, der
ihrem Wortlaut offensichtlich widerspricht [...]*

Aus der Rechtsprechung des EuGH ergeben sich demnach zwei Kriterien fir die Beurtei-
lung der Frage, ob Erwagungsgriinde bei der Umsetzung einer Richtlinie durch den natio-
nalen Gesetzgeber herangezogen werden dirfen:

e Zum einen darf es durch die Heranziehung der Erwagungsgriinde nicht dazu kom-
men, dass von den Vorgaben der Richtlinie abgewichen wird.

e Zum anderen darf eine Aussage in den Erwagungsgriinden nicht zur Begrindung
eines Auslegungsergebnisses herangezogen werden, das dem Wortlaut einer Be-
stimmung widerspricht.

Mit der Rechtsprechung des EuGH ist daher der Maf3stab fir die Zulassigkeit einer Her-
anziehung der Erwagungsgrinde im Rahmen der Umsetzung und richtlinienkonformen
Auslegung durch den nationalen Gesetzgeber klar umrissen. Entscheidend ist, dass die
Auslegung nicht im Widerspruch zu den normativen Vorgaben der Richtlinie steht.

Zulassig ist es zudem, die Erwagungsgriinde im Rahmen der teleologischen Auslegung
bei der Ermittlung von Sinn und Zweck einer Vorschrift des Sekundarrechts heranzuzie-
hen. Denn die Erwagungsgrinde sind zwingender Bestandteil des Rechtsaktes (vgl. Art.

0 EuGH, Urt. 11.7.2002, Rs. C-62/00, Slg. 2002, 1-6325 - (Marks & Spencer), Rn. 26 ff.

51 EuGH, Urt. vom 19.6.2014, Rs. C-345/13 zur VO (EG) Nr. 6/2002, Rn. 31, 32; mit Verweis auf vorherige Recht-
sprechung:, Urt. vom 24.11.2005, Rs. C-136/04, Rn. 32 - Deutsches Milch-Kontor; Urt. vom 19.11.1998, Rs. C-
162/97, Nilsson u.a., Slg. 1998, |1-7477, Rn. 54, und vom 25.11.1998, Rs. C-308/97, Manfredi, Slg. 1998, |-7685, Rn.
30.
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296 Abs. 2 AEUV) und geben ,in geraffter Form“ Aufschluss Uber die Zielorientierung und
die Hintergriinde des Rechtssetzungsvorhabens.*?

Festzuhalten bleibt demnach, dass nach der Rechtsprechung des EuGH die Erwagungs-
grinde zwar nicht als rechtlich verbindlich zu betrachten sind. Dementsprechend gibt es
keine Verpflichtung fir den nationalen Gesetzgeber, diese bei der richtlinienkonformen
Umsetzung zwingend umzusetzen. MalRgeblich bei der Umsetzung der Richtlinie bleibt
also in erster Linie der normative Teil des EU-Rechtsaktes. Dem steht allerdings sowohl
nach der EuGH-Rechtsprechung als auch nach der Literatur nicht entgegen, den Sinn und
Zweck einer Vorschrift des Sekundarrechts anhand der Erwagungsgriinde zu ermitteln
und diesen im Rahmen der richtlinienkonformen Umsetzung zu bertlicksichtigen, sofern
dieses Auslegungsergebnis nicht im Widerspruch zu den Vorgaben der Richtlinie oder
aber deren Wortlaut steht.

d)  Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis ist nach alldem festzuhalten, dass der europaische Gesetzgeber
mit der GasRL maRgeblich die Ermdglichung und die Erleichterung des Ubergangs zur
Klimaneutralitat als Hauptziel der Union bezweckt, insoweit eine energietrédgerubergrei-
fende Transformations- bzw. Systemeffizienz normiert und zugleich die Schaffung von
Anreizen flr Unternehmen zur Dekarbonisierung fordert. Dabei ist den Vorgaben der
GasRL die Erkenntnis des europaischen Gesetzgebers zu entnehmen, dass umgewid-
mete Infrastruktur vergleichsweise billiger ist und im Interesse eines kosteneffizienten
Ubergangs gegentiber neu errichteter Infrastruktur vorzugswiirdig ist.

2.  Abgleich mit den Vorgaben der Vorganger-Richtlinien hinsichtlich der Entgeltregu-
lierung und deren Umsetzung im bislang geltenden, nationalen Rechtsrahmen

Das vorstehend herausgearbeitete Zwischenergebnis ist in einem nachsten Schritt sodann
an den Vorgaben der Vorgangerrichtlinien zu spiegeln mit dem Ziel, herauszufinden, ob
sich aus Inhalten und Hintergriinden der Vorgangerrichtlinien im Abgleich mit der GasRL
Anhaltspunkte fur einen modifizierten und im Sinne der Begrindung einer Zulassigkeit der
Abbildung von H2-Ready-Kosten Uber das Erdgas-Regulierungssystem stehenden Rege-
lungsinhalt durch die GasRL ergeben.

a) Richtlinie 2003/55/EG

Die Vorganger-Richtlinie 2003/55/EG (sog. Beschleunigungsrichtlinie), auf der die bis
Ende 2023 im EnWG normierte Entgeltregulierungs-Systematik fuldte, bestimmte in Art. 25
Abs. 2 lit. a S. 1, dass zumindest die Methoden zur Berechnung oder Festlegung der Be-

52 vgl. Calliess/Ruffert/Wegener, 6. Aufl. 2022, EU-Vertrag (Lissabon) Art. 19 Rn. 32; Bleckmann, RIW 1987, 929
(932); zu den Erwadgungsgriinden des EUV beispielsweise Terhechte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, EU, EUV Prdam-
bel, Rn. 15 ff. und Heintschel von Heinegg, in: Vedder/Heintschel von Heinegg, Europaisches Unionsrecht, Praam-
bel, Rn. 3 ff.
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dingungen fiir den ,Anschluss an und den Zugang zu den nationalen Netzen, einschliel3-
lich der Tarife fiir die Ubertragung und die Verteilung“ durch die nationale Regulierungs-
behorde festzulegen oder zu genehmigen sind. Die materiellrechtlichen Mal3stabe fir die
Bestimmung der Netzentgelte waren dabei nicht an zentraler Stelle in der Beschleuni-
gungsrichtlinie geregelt, sondern ergaben sich vielmehr aus den Erwagungsgrinden. Le-
diglich Art. 25 Abs. 4 Richtlinie 2003/55/EG normierte die Befugnis fir Regulierungsbe-
horden, unter anderem Bedingungen und Netzentgelte zu andern, um sicherzustellen,
dass diese ,angemessen“ sind. Darlber hinaus enthielten die Erwagungsgriinde der
Richtlinie 2003/55/EG materielle Malstabe fiir die Entgeltbildung. So war in Erwagungs-
grund 22 der Richtlinie 2003/55/EG vorgegeben, dass (weitere) Mallnahmen ergriffen wer-
den sollten, um sicherzustellen, dass die Tarife fir den Zugang zu Fernleitungen transpa-
rent und nichtdiskriminierend sind; Erwagungsgrund 16 der Richtlinie 2003/55/EG sah
vor, dass die nationalen Regulierungsbehérden sicherstellen sollten, dass die Tarife fiir
die Fernleitung und Verteilung nichtdiskriminierend und kostenorientiert sind.

Im Hinblick auf die Notwendigkeit angemessener Entgelte ist der Grundsatz der Kos-
tenorientierung der wichtigste, europarechtlich vorgegebene, materiell-rechtliche Mal}-
stab.® Hiermit war allerdings nicht ein Vollkostenansatz in dem Sinne gemeint, dass tber
die Entgeltbildung eine Erstattung séamtlicher angefallener, subjektiver (und damit ggf. inef-
fizienter) Kosten des Netzbetreibers moglich sein sollte.** Zwar wurde der Begriff der Kos-
tenorientierung anders als in der damals geltenden Telekommunikations-Zugangsrichtlinie
2002/19/EG® nicht weitergehend prazisiert als , Kosten der effizienten Leistungsbereitstel-
lung“.%® Allerdings wére ein hiervon abweichendes Verstandnis im Sinne eines Vollkosten-
ansatzes mit dem auch der Richtlinie 2003/55/EG zugrundeliegenden Wettbewerbsgedan-
ken nicht vereinbar gewesen.*” Dies deshalb, weil mafigebliches Ziel der damaligen Richt-
linie 2003/55 EG die Beschleunigung der Liberalisierung und die Schaffung wettbewerbli-
cher Markte war. So kam in Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 2003/55/EG das wesentliche Ziel
zum Ausdruck, wonach die Mitgliedstaaten dafir Sorge zu tragen hatten, dass Erdgasun-
ternehmen im Hinblick auf die Errichtung eines wettbewerbsorientierten, sicheren und un-
ter 6kologischen Aspekten nachhaltigen Erdgasmarkts betrieben werden konnten. Auf ei-
nen nicht als Vollkostenansatz sondern vielmehr im Sinne eines Effizienzkostenansatzes
zu verstehenden Begriff der Kostenorientierung deutete auch die Formulierung in Art. 25
Abs. 2lit. a S. 2 Richtlinie 2003/55/EG hin, in der es heil’t, dass die Regulierungsbehdrden
die Zugangsentgelte in einer Art und Weise gestalten sollen, ,,dass die notwendigen In-
vestitionen in die Netze so vorgenommen werden kénnen, dass die Lebensfahigkeit der

53 BerlkommeEnergieR/Sdcker/Meinzenbach, 4. Aufl. 2019, § 21 Rn. 9.

%4 So die zutreffend und weitgehend iibereinstimmende Auffassung in der Literatur, vgl. nur BerlkommEner-
gieR/Sdcker/Meinzenbach, 4. Aufl. 2019, § 21 Rn. 10.

55 Siehe dort Art. 13 Abs. 3 S. 2, ABI. EG 2002 L 108, 7.

%6 Allerdings enthielt Art. 3 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 1775/2005 des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 28. September 2005 (iber die Bedingungen fiir den Zugang zu den Erdgasfernleitungsnetzen, dass die von
den Regulierungsbehorden genehmigten Tarife oder Methoden zu ihrer Berechnung, die die Fernleitungsnetzbe-
treiber anwenden, sowie die veréffentlichten Tarife u.a. die Ist-Kosten widerspiegeln miissen, soweit diese Kosten
denen eines “effizienten und strukturell vergleichbaren Netzbetreibers” entsprechen. Insofern war der Kosten-
malstab im Hinblick auf den grenziiberschreitenden Netzzugang prazisiert.

57 Kiihling, N&R 2004, 12 (13); BerlIkommEnergieR/Sécker/Meinzenbach, 4. Aufl. 2019, § 21 Rn. 11.
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Netze gewéhrleistet ist‘. Konnten samtliche tatsachlichen Kosten des Netzbetreibers gel-
tend gemacht werden, bediirfte es einer derartigen Sicherungsklausel nicht.5® Dem tragt
schlief3lich auch der Wortlaut Rechnung, der eben ,nur” auf eine Orientierung an den Kos-
ten des Netzbetreibers abstellt und nicht eine vollstandige Kostenerstattung vorgibt.

Demzufolge ist als Zwischenergebnis festzuhalten, dass die mit der Richtline
2003/55/EG normierte Vorgabe der Kostenorientierung dahingehend zu verstehen war,
dass hiermit ein Effizienzkostenmalstab implementiert werden sollte, der dem mal3geb-
lichen Ziel der damaligen Beschleunigungs-Richtlinien, nadmlich der Beschleunigung der
Liberalisierung und des Wettbewerbs, Rechnung tragen sollte.

b)  Richtlinie 2009/73/EG

Dieses Verstandnis wurde auch in der Folgerichtlinie 2009/73/EG des Europaischen Par-
laments und des Rates vom 13.07.2009 Uber gemeinsame Vorschriften fir den Erdgas-
binnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 2003/55/EG beibehalten. Mit der Richtlinie
2009/73/EG wurde im Nachgang zu den Beschleunigungs-Richtlinien des Jahres 2003
insbesondere das Entflechtungsregime durch Einfiihrung des sog. Ownership-Unbund-
lings auf Ebene der Fernleitungs- und Ubertragungsnetzbetreiber verscharft. Hintergrund
und Ziel der Richtlinie 2009/73/EG (wie auch der parallel ergangenen Richtlinie
2009/72/EG fur den Elektrizitatssektor) war es insbesondere, den Erdgasbinnenmarkt zu
vollenden. So war die Europdische Kommission im Nachgang zu der Sektor-Untersuchung
im Jahre 2007 zu der Erkenntnis gelangt, dass ,der durch die derzeit bestehenden Vor-
schriften und MalBnahmen vorgegebene Rahmen nicht ausreicht, um das Ziel eines gut
funktionierenden Binnenmarktes zu verwirklichen®, vgl. insoweit Erwagungsgrund 5 der
Richtlinie 2009/73/EG. Dies wollte die Européaische Kommission insbesondere durch eine
Verscharfung des Entflechtung-Regimes sicherstellen.

Abweichende Vorgaben in Bezug auf das Entgeltregulierungsregime folgten aus der Richt-
linie 2009/73/EG nicht. So gab auch Art. 32 Abs. 1 der Richtlinie 2009/73/EG (weiterhin)
vor, dass die Mitgliedstaaten die Einfihrung eines Systems fur den Zugang Dritter zum
Fernleitungs- und Verteilernetz auf der Grundlage verdéffentlichter Tarife gewahrleisten
und sicherstellen, dass die Tarife oder die Methoden zu ihrer Berechnung von der Regu-
lierungsbehorde vor deren Inkrafttreten genehmigt werden und dass die Tarife und — so-
weit nur die Methoden einer Genehmigung unterliegen — die Methoden vor ihrem Inkraft-
treten verdéffentlicht werden. Hinsichtlich der materiellen MafRstabe fiur die Ermittlung der
Tarife bzw. der zugrundeliegenden Methoden sah der damalige Erwagungsgrund 32 —
insoweit gleichlautend mit Erwagungsgrund 22 der Richtlinie 2003/55/EG — vor, dass die
nationalen Regulierungsbehdrden sicherstellen sollten, dass die Tarife fir die Fernleitung
und Verteilung nichtdiskriminierend und kostenorientiert sind.

58 Kiihling, N&R 2004, 12 (13).

48



ROSIN .
UDENBENDER

In Umsetzung der Richtlinie erfolgte dementsprechend keine Abkehr oder Modifizierung
des auf nationaler Ebene im EnWG implementierten Entgeltregulierungs-Regimes. Insbe-
sondere blieb es im Einklang mit der neuen Richtlinie 2009/73/EG dabei, dass gem. § 21
Abs. 1 EnWG die Bedingungen und Entgelte flr den Netzzugang weiterhin angemessen,
diskriminierungsfrei, transparent und nicht unginstiger sein dirfen, als sie von den Betrei-
bern der Energieversorgungsnetze in vergleichbaren Fallen fiir Leistungen innerhalb ihres
Unternehmens oder gegenuber verbundenen oder assoziierten Unternehmen angewen-
det und tatsachlich oder kalkulatorisch in Rechnung gestellt werden.

Deutlicher als in der Richtlinie 2003/55/EG normierte Art. 41 Abs. 8 der Richtlinie
2009/73/EG allerdings nunmehr, dass die Regulierungsbehdrde bei der Festsetzung oder
Genehmigung der Tarife oder Methoden und der Ausgleichsleistungen sicherstellt, dass
fur die Fernleitungs- und Verteilerbetreiber angemessene Anreize geschaffen werden, so-
wohl kurzfristig als auch langfristig die Effizienz zu steigern. Diese nunmehr im Richtli-
nientext selbst normierten Anreize zur Effizienzsteigerungen bildete die Grundlage fur
die im deutschen Recht umgesetzte Anreizregulierung, die ab 2009 Anwendung fand.

Damit ist auch hinsichtlich der Richtline 2003/55/EG festzuhalten, dass die auch hierin
normierte Vorgabe der Kostenorientierung (weiterhin) dahingehend zu verstehen war,
dass ein Effizienzkostenmalistab implementiert werden sollte, der dem Ziel des Wettbe-
werbs Rechnung tragen sollte.

¢) Umsetzung der Richtlinien 2003/55/EG und 2009/73/EG im deutschen Recht und hieraus
abgeleiteter Effizienzmalistab auf nationaler Ebene

In diesem Sinne hat der nationale Gesetzgeber in den §§ 21, 21a EnWG das Entgeltregu-
lierungsregime ausgestaltet und materielle Malistédbe fur die Entgeltbestimmung nor-
miert>°.

Aufgrund der in den Regelungen enthaltenen zeitlichen Begrenzung der Erforderlichkeits-
betrachtung einerseits und der Betrachtung des (fiktiven) Wettbewerbsmarkts einer (ledig-
lich) sicheren Energieversorgung andererseits wird — von den insoweit beschrankten Hin-
weisen in §§ 21 Abs. 2 S. 5und 1 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 EnWG auf die ,Kosten eines voraus-
schauenden Netzausbaus* abgesehen — der Effizienzmalistab mithin derzeit dahingehend
verstanden, dass im Rahmen der Erforderlichkeitsprifung insbesondere zukiinftige
(Netz)Entwicklungen und damit einhergehende Investitionserfordernisse im Hinblick auf
die Herstellung von Klimaneutralitat, die eine Transformation insbesondere der Erd-
gasnetzinfrastruktur erfordern, normativ auBer Betracht bleiben.

d)  Zwischenergebnis

Demzufolge ist als Zwischenergebnis festzuhalten, dass die mit den Vorgangerrichtlinien
der GasRL normierten Vorgaben der Kostenorientierung dahingehend zu verstehen wa-

9 vgl. hierzu die vorstehenden Ausfiihrungen unter Ziff. 1.1.

49



ROSIN .
UDENBENDER

ren, dass hiermit ein Effizienzkostenmalstab implementiert werden sollte, der dem mal}-
geblichen Ziel der damaligen Beschleunigungs-Richtlinien, ndmlich der Beschleunigung
der Liberalisierung und des Wettbewerbs, Rechnung tragen sollte. In diesem Sinne hat
der nationale Gesetzgeber die Vorgaben der Vorgangerrichtlinien in das aktuell geltende
nationale Recht umgesetzt.

Durch die GasRL wird der nach den Vorganger-Richtlinien implementierte Malistab der
Kostenorientierung im Sinne einer reinen, allein am Wettbewerbsgedanken orientierten
Kosteneffizienz insoweit modifiziert, als diese zusatzlich zu diesem Mafistab eine Beurtei-
lung der Effizienz von Kosten unter Berticksichtigung von deren Beitrag fir eine Transfor-
mations- bzw. eine Systemeffizienz fir die Mitgliedstaaten als im Zuge der Umsetzung der
Richtlinie verbindlich vorgibt. Ein insoweit modifizierter Transformations-EffizienzmaRstab
wilrde es damit im Ergebnis nicht ausschliel3en, ,effiziente® H2-Ready-Kosten flir einen
Ubergangszeitraum bis zur endgiiltigen Umstellung der Erdgasverteilernetze auf Wasser-
stoff regulatorisch als ,effiziente” Erdgasverteilernetzkosten behandeln zu kénnen.

3. Transformationseffizienz als materieller MaRstab des Prinzips der Kostenorientie-
rung im nationalen Recht

Wie zuvor herausgearbeitet, gibt die GasRL — insoweit abweichend zu den Vorganger-
richtlinien — das Ziel der Transformations- und Systemeffizienz im Hinblick auf den
Ubergang zu einem klimaneutralen Energiesystem vor. Durch diese Zielvorgabe wird ein
Malstab implementiert, der vom bislang angewandten, primar am Wettbewerbsgedanken
orientierten Effizienzkostenmalstab abweicht bzw. diesen modifiziert. Insoweit kommen
dem nationalen Gesetzgeber bei der Umsetzung der Richtlinienvorgaben entsprechende
Spielrdume zu. Dabei liegt es nahe, dass die Transformationseffizienz im Rahmen der
Entgeltregulierung bei der Auslegung des Kriteriums der Kostenorientierung eine entschei-
dende Rolle spielen sollte.

Da der Kostenermittlung nach § 21 Abs. 2 EnWG ein zweistufiger Ansatz zugrunde liegt,
kann der nationale Gesetzgeber in einem ersten Schritt die geltend gemachten Kosten
anhand eines initialen Kostenabgleichs Uberpriifen, dessen Ergebnis auf der gleichen
Stufe unter Heranziehung von naher zu definierenden Wesentlichkeitsmerkmalen im Ein-
zelfall zu validieren ist (a). In einem zweiten Schritt dirfte dies sodann anhand einer Ver-
gleichsbetrachtung mit strukturell vergleichbaren Netzbetreibern zu verproben sein (b).

a) Erste Stufe: Feststellung und Prifung der von den Netzbetreibern tatsachlich geltend ge-
machten Kosten

Die Feststellung und Prifung der von den Netzbetreibern tatsachlich geltend gemachten
Kosten stellt auf einer ersten Stufe den Ausgangspunkt dar.®® Auf dieser Stufe ist der
durch die GasRL modifizierte Effizienzkosten-MaRstab dergestalt anzusetzen, dass die
Kosten im Hinblick auf ihre Erforderlichkeit nicht nur im Zeitpunkt ihrer Genehmigung zu
betrachten sind, sondern dem Ziel und dem Auftrag der GasRL entsprechend auch im

60 vgl. insoweit auch BerlIkommEnergieR/Sicker/Meinzenbach, 4. Aufl. 2019, § 21 Rn. 147.
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Hinblick auf eine zukiinftige, effiziente Transformation hin zu untersuchen sind. So ist
nach dem herausgearbeiteten Ziel der GasRL in den Blick zu nehmen, dass eine Investi-
tion in die Erdgasinfrastruktur, die heute vorzunehmen ist, zwar geringere Kosten verur-
sacht, wenn sie allein im Hinblick auf die im Genehmigungszeitpunkt relevante Erforder-
lichkeit fur die Leistungsbereitstellung (= sichere Nutzung der Erdgasnetzinfrastruktur) vor-
genommen wird, gegenuber der Situation, in der die Investition (auch) im Hinblick auf die
zukunftige Erforderlichkeit fur die Leistungsbereitstellung (= effiziente Transformation der
Erdgasnetzinfrastruktur), also (zusatzlich) als H2-Ready-Investition, vorgenommen wird.

Allerdings wird nach dem bisher angewandten Effizienzkosten-Mafstab nicht der Um-
stand in den Blick genommen, dass bei einer absehbaren Umstellung von Erdgasinfra-
struktur auf Wasserstoff ggf. nur wenige Jahre spater wiederum hierfiir notwendige Inves-
titionen erforderlich werden, deren Kosten dann ggf. bereits flr sich genommen, jedenfalls
aber zusammen mit den zuvor aufgewendeten Kosten fir die rein erdgasbezogene Inves-
tition héher waren gegenlber den Kosten der (damaligen) H2-Ready-Investition. Damit
wirde sich letztlich eine (zunachst) vermeintliche Kosteneffizienz im Hinblick auf die Erd-
gasverteilernetzinfrastruktur auf der Zeitachse in eine ,intertemporale Ineffizienz“ der
transformierten Erdgasverteilernetzinfrastruktur in eine Wasserstoffverteilernetzinfrastruk-
tur zulasten der Netznutzer auswirken. Dies stiinde dem Ziel und den Vorgaben der
GasRL, die eine Transformations- und Systemeffizienz normieren, entgegen.

Dem durch die GasRL modifizierten Mal3stab kann auf nationaler Ebene dadurch Rech-
nung getragen werden, dass die Prifung der Effizienz von Kosten auf der ersten Stufe im
Wege eines ,,Kostenabgleichs* erfolgt.

Im Rahmen dieses Kostenabgleichs sind folgende Investitionskosten zu unterscheiden:

1. die Kosten der allein fir die Erdgasverteilernetzinfrastruktur (und damit nach bisheri-
gem Malistab kosteneffizienten) notwendigen Investitionen (nachfolgend: ,reine Erd-
gasverteilernetz-Investition®);

2. spéatere, prognostizierte Kosten der fur die Transformation notwendigen Investitionen
bei Umstellung der Erdgasverteilernetzinfrastruktur auf Wasserstoff, wie diese ohne
vorangegangen H2-Ready-Investition erforderlich wirde (nachfolgend: ,H2-Umstel-
lungs-Investition®);

3. die zusatzlichen H2-Readykosten, die dadurch entstehen, dass die Investition in die
Erdgasverteilernetzinfrastruktur in einer Art und Weise erfolgt, die die zukinftige Nut-
zung des betreffenden Assets auch fir Wasserstoff ermdéglicht (,H2-Ready-Investi-
tion“, vgl. bereits die Definition unter A.).

Im Rahmen eines Kostenabgleichs wird die Summe der Investitionskosten aus den Zif-
fern 1. und 2., d.h. die Summe der Kosten zur Realisierung der H2-Umstellung in zwei
Schritten der Summe der Investitionskosten aus den Ziffern 1. und 3., d.h. der Summe der
Kosten zur Realisierung der H2-Umstellung in einem Schritt gegenuber gestellt.
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Das wird durch nachfolgende Grafik veranschaulicht:

> Kosten reine > Kosten reine

Erdgasverteilernetz- Erdgasverteilernetz-
Investition und H2- Investition und H2-Ready-

Umstellungs-Investition Investition
(Ziff. 1 und 2) (Ziff. 1 und 3)

Abbildung 1: Kostenabgleich zur Ermittlung transformationseffizienter Investitionen im Erdgasverteilernetz

Wenn die Summe aus Ziffern 1. und 3. geringer ist als die Summe aus Ziffern 1. und 2.,
d.h., wenn die Kosten der reinen Erdgasverteilernetz-Investition sowie die Kosten der H2-
Umstellungs-Investition die Kosten der reinen Erdgasverteilernetz-Investition einschlief3-
lich H2-Ready-Kosten ubersteigt (Szenario 1), zeigt sich, dass nach dem Transforma-
tions-Effizienz-Malstab der GasRL die H2-Ready-Kosten als effizient eingestuft werden
durften. Gleiches dirfte fiir den Fall gelten, dass die Kosten auf der linken und der rechten
Seite der Abbildung 1 gleich hoch sind; denn dann kénnte man die Kosten der H2-Ready-
Investition jedenfalls nicht als ineffizient bezeichnen (Szenario 2).

Anders ware dies dann, wenn die Summe aus Ziffern 1. und 3. groBer ware, als die
Summe aus Ziffern 1. und 2., d.h., wenn die Kosten der reinen Erdgasverteilernetz-Inves-
tition addiert mit den Kosten der H2-Umstellungs-Investition geringer waren als die Kosten
der reinen Erdgasverteilernetz-Investition addiert mit den H2-Ready-Kosten (Szenario 3).
In diesem Fall durften auch nach dem Transformations-Effizienz-Mafistab der GasRL die
H2-Ready-Kosten initial zunachst wohl nicht als effizient einzustufen sein.

Hierbei dirfte allerdings zu beachten sein, dass es sich bei diesem Kostenabgleich um
eine erste Naherung im Sine einer initialen Beurteilung der Transformations-Effizienz han-
delt (,initialer Kostenabgleich®). Der BNetzA durften im Rahmen des ihr zustehenden
Ermessens insoweit Spielrdume zuzugestehen sein, weitergehende Kriterien fiir die Be-
urteilung der Effizienz heranzuziehen. So ware insbesondere im vorstehenden Szenario 3,
aber moglicherweise auch im Szenario 2 in Betracht zu ziehen, zusatzlich ein ,,Wesent-
lichkeitskriterium® einzubeziehen und zwar dergestalt, dass die Gesamtkosten der rei-
nen Erdgasverteilernetz-Investition und der H2-Ready-Investition nach Ziffern 1 und 3,
wenn sie die Summe der Kosten aus den Ziffern 1 und 2 nur um eine naher zu definierende
Wesentlichkeitsschwelle, z.B.10 Prozent, Ubersteigen, gleichwohl als effizient eingeordnet
werden kdnnten. Fir eine solche Wesentlichkeitsbetrachtung spricht, dass - wie heraus-
gearbeitet - die Transformationseffizienz nach der GasRL als deren Hauptziel zu betrach-
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ten ist. Damit liegt es nahe, dass zuséatzlich zu einem reinen Kostenabgleich nach vorste-
hender Abbildung 1 weitere Kriterien in die Bewertung von H2-Ready-Investitionen als ef-
fizient einzubeziehen sind.

Mdogliche Kriterien in diesem Sinne sind der Aspekt der Nachhaltigkeit bzw. der Ressour-
censchonung. Eine reine Erdgasverteilernetz-Investition, von der schon jetzt feststeht,
dass deren Nutzung aufgrund der erforderlichen Umstellung auf Wasserstoff in beispiels-
weise funf oder zehn Jahren weit hinter den normalen Lebenszyklen von vergleichbaren
Anlagenteilen zurtickbleibt, dirfte nicht nachhaltig sein, weil im Zweifel neuwertige Anla-
genteile friihzeitig ausgebaut werden missten und schlimmstenfalls keiner ressourcen-
schonenden weiteren Verwertung zugefiihrt werden kénnen. Vielmehr wirden — sofern
der Erdgasverteilernetzbetreiber insofern Gebrauch macht von einer Verkurzung der Ab-
schreibungsdauern — die Erdgasverteilernetznutzer in einem hohen Malie mit diesen Kos-
ten belastet, obwohl absehbar ist, dass das in Rede stehende Asset in Zukunft nicht weiter
verwendet werden wirde.

Als weiteres Kriterium kommt die aktuelle und kinftige Verfiigbarkeit von Fachkréaften
hinzu. Angesichts der sich auch weiter abzeichnenden personellen Knappheiten, die sich
vor allem auch auf die Ausfihrung der zur Transformation erforderlichen Fachkrafteleis-
tungen auswirken, ist es im Sinne einer Schonung von Ressourcen sinnvoller, Kosten fur
Leistungen von Fachkraften nur einmal statt zweimal in Anspruch zu nehmen. Vor allem
aber ist in die Betrachtung das Risiko einzubeziehen, dass sich aufgrund des Fachkrafte-
mangels ein fir die Zukunft angestrebtes H2-Invest verzégern kénnte und (auch) aus die-
sem Grunde Transformationsziele verfehlt werden kénnten.

Gleichfalls dirfte im Rahmen des rein zahlenmaRigen, initialen Kostenabgleichs jedoch
auch dem Umstand Rechnung zu tragen sein, dass Investitionskosten der Zukunft auf-
grund von Inflation etc. regelmaRig héher sein werden, als wenn die Investition heute vor-
genommen wirde. Insoweit dirfte im Rahmen des initialen Kostenabgleichs eine ,inflati-
onsbereinigte” Betrachtungsweise anzustellen sein.

Ob die Einbeziehung dieser Kriterien im Wege eines Automatismus und einer damit starr
vorgegebenen Wesentlichkeitsschwelle oder aber im Wege einer Einzelfallbetrachtung er-
folgen sollte, bliebe zu diskutieren. Normativ dirfte dies dem Ausgestaltungsermessen der
BNetzA unterfallen.

Zweite Stufe: Methoden, mit denen die BNetzA den effizienten Kostenansatz ,verproben®
kdnnte

Von dem auf der ersten Stufe anzulegenden Effizienzkostenmalfistab zu unterscheiden
sind die in einer zweiten Stufe anzuwendenden Methoden, mit denen die BNetzA den
effizienten Kostenansatz ,verproben“ konnte.

Insoweit gibt die in § 21 Abs. 2 S. 1 EnWG angelegte Bezugnahme auf den ,strukturell
vergleichbaren Netzbetreiber‘ einen Anhaltspunkt, dass in einem zweiten Schritt eine
Uberpriifung der Kosten anhand von Vergleichsunternehmen zu erfolgen haben diirfte.
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Die im Ergebnis von Stufe 1 zunachst als effizient eingestuften Kosten dirften auf der
zweiten Stufe einer Vergleichsbetrachtung standhalten missen und einer — gegebenen-
falls erforderlichen — Korrektur auf ein ,effizientes Maf3“ zuganglich sein.

Dies entsprache jedenfalls dem auch im derzeit guiltigen Erdgasregulierungsregime ange-
legten System und diirfte im Ausgangspunkt auch unter Anwendung des nach der GasRL
modifizierten Effizienz-Malstabs gelten. Im bisherigen System der Anreizregulierung fur
(Strom- und) Gasnverteileretzbetreiber erfolgt dies im Wege eines methodisch aufwandi-
gen und anspruchsvollen Effizienzvergleichs, bei dem 6konometrische und statistische
Vergleichsanalysen zur Anwendung gelangen. Fraglich ist, inwieweit ein derartiger metho-
disch ,strenger” Effizienzvergleich nach dem bisherigen Vorbild in einem hochlaufenden
Markt sinnvoll uneingeschrankt zur Anwendung kommen kann. So musste insoweit be-
rucksichtigt werden, dass eine Vergleichsbetrachtung in einem hochlaufenden Markt per
se mit erheblichen Unsicherheiten behaftet ist, weil der Wasserstoffhochlauf mit einem
Rucklauf des Erdgasmarktes einhergeht und sich diese gegenlaufige Entwicklung in den
Erdgasverteilernetzen sehr unterschiedlich auswirken wird, mithin die Versorgungsaufga-
ben der betrachteten Unternehmen aufierst heterogen sein dirften. Sinnvolle Ergebnisse
lassen sich jedoch mit den derzeit zur Anwendung kommenden Benchmarking-Methoden
nur erzielen, wenn die Vergleichbarkeit der in die Betrachtung einbezogenen Unterneh-
men sichergestellt ist. Es durften dabei insbesondere nicht Erdgasverteilernetzbetreiber,
deren Erdgasinfrastruktur absehbar vollstandig stillgelegt werden wird, mit Erdgasvertei-
lernetzbetreibern verglichen werden, die Teile ihrer Erdgasverteilernetzinfrastruktur um-
stellen werden.

In Bezug auf die hier in Rede stehende Frage der Betrachtung ,strukturell vergleichbarer
Netzbetreiber‘ wird es entscheidend darauf ankommen, sachgerechte Kriterien, die (weit-
gehend) auf exogenen Umsténden beruhen, fur die Vergleichbarkeit zu definieren. Inwie-
weit dies praktisch méglich ist, bedirfte einer vertieften Priifung durch die Regulierungs-
behorde und ist nicht Gegenstand dieses Gutachtens. Jedenfalls zu berlcksichtigen sein
dirften jedoch die sich aus der GasRL ergebenden Grundsatze ,Umstellung vor Neubau®
sowie Konsistenz mit der kommunalen Warmeplanung.

Zwischenergebnis

Damit ist festzuhalten, dass ein wie dargestellt modifizierter Transformations-Effizienz-
maRstab es im Ergebnis nahelegt, ,effiziente* H2-Ready-Kosten fiir einen Ubergangszeit-
raum bis zur endgultigen Umstellung der Erdgasverteilernetze auf Wasserstoff regulato-
risch als ,effiziente* Erdgasverteilernetzkosten behandeln zu kénnen. Dabei misste auf
nationaler Ebene nicht von dem auch bisher angewandten zweistufigen Vorgehen abge-
ruckt werden. Vielmehr wéren innerhalb der bestehenden Systematik die materiellen MaR-
stabe (im Hinblick auf das Effizienz-Kriterium) neu bzw. abweichend vom bisherigen Vor-
gehen zu definieren. In diesem Zusammenhang sei angemerkt, dass der nationale Ge-
setzgeber aufgrund der notwendig zu gewahrleistenden Unabhangigkeit der Regulie-
rungsbehdrden (Art. 76 Abs. 4 GasRL) insoweit keine weitreichenden, normativen Vorga-
ben machen kann; die konkrete Ausgestaltung der Umsetzung obliegt der BNetzA.
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GasVO

Wie dargestellt Iasst die GasRL im Ergebnis der Begutachtung aufgrund des Transforma-
tions-Effizienzmalistabs ein nationales Regulierungsregime zu, wonach es nicht per se
ausgeschlossen ist, ,effiziente“ H2-Ready-Kosten fiir einen Ubergangszeitraum bis zur
endgtiltigen Umstellung der Erdgasverteilernetze auf Wasserstoff regulatorisch als ,effizi-
ente” Erdgasverteilernetzkosten behandeln zu kénnen. Fraglich ist, ob diesem Ergebnis
insbesondere Art. 5 der — unmittelbar im nationalen Recht anwendbaren — GasVO (a)
oder sonstige Vorschriften der GasVO (b) entgegen stehen.

Art. 5 GasVO

Fraglich ist, ob die regulatorische Einordnung von effizienten H2-Ready-Kosten als Kosten
des Erdgasverteilernetzes einen unzuldssigen , Finanztransfer* im Sinne des Art. 5 GasVO
darstellt, der nur — was sodann zu prifen ware — unter den engen Voraussetzungen des
Art. 5 Abs. 4 GasVO zulassig ware. Dies ware dann der Fall, wenn die H2-Ready-Kosten
regulatorisch dem Wasserstoff-Anlagevermogen zuzuordnen waren, mit dem ,regulierte
Dienstleistungen® im Bereich Wasserstoff erbracht wiirden.

Nach Art. 5 Abs. 1 S. 1 GasVO hat ein Fernleitungs- oder Verteilernetzbetreiber oder ein
Wasserstoffnetzbetreiber die Vorschriften fir die Entflechtung der Rechnungslegung ge-
mafd Art. 75 GasRL und Art. 56 der Richtlinie (EU) 2019/944 einzuhalten und sein regu-
liertes Anlagevermogen nach Erdgas, Wasserstoff oder Strom zu trennen, wenn dieser
regulierte Dienstleistungen erbringt. Die Zielsetzung dieser Trennung des Anlagevermo-
gens wird in Art. 5 Abs. 1 S. 2 GasVO normiert. So soll zum einen sichergestellt werden,
dass Erldse, die durch die Erbringung bestimmter regulierter Dienstleistungen erzielt wur-
den, nur genutzt werden kénnen, um die Kapital- und Betriebskosten zu decken, die mit
Vermdgenswerten verbunden sind, die Teil des regulierten Anlagevermégens sind, mit
dem die regulierten Dienstleistungen erbracht wurden. Zum anderen soll sichergestellt
werden, dass, wenn Vermdgenswerte auf ein anderes reguliertes Anlagevermdgen Uber-
tragen werden, ihr Wert ermittelt wird, und zwar auf der Grundlage einer Prifung und Ge-
nehmigung durch die Regulierungsbehdérde und auf eine solche Weise, dass keine
Quersubventionen erfolgen.

Dariiber hinaus gibt Art. 5 Abs. 2 GasVO vor, dass ein Mitgliedstaat keine Finanztransfers
zwischen den gemal Absatz 1 getrennten regulierten Dienstleistungen gestattet, wobei
hiervon Ausnahmen nach MalRgabe des Art. 5 Abs. 4 GasVO zulassig sind.

Zu prufen ist, ob diese Vorgabe einem nationalen, nach der GasRL zulassigen Regulie-
rungsregime entgegenstiinde, wonach effiziente H2-Ready-Kosten regulatorisch als Kos-
ten des Erdgasverteilernetzes anzuerkennen sind bzw. ob auch in diesem Fall eine Tren-
nung des Anlagevermdégens im Hinblick auf das ,H2-Ready-Anlagevermégen“ vorzuneh-
men und damit einhergehend ein Verbot von Finanztransfers zu beachten ware.

Der Begriff ,reguliertes Anlagevermégen® wird in Art. 2 Nr. 1 GasVO definiert. Hiernach ist
reguliertes Anlagevermogen ,das Netzanlagevermégen eines Fernleitungsnetzbetreibers,
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Verteilernetzbetreibers, Wasserstofffernleitungsnetzbetreibers oder Wasserstoffverteiler-
netzbetreibers, das die fir die Erbringung regulierter Netzdienstleistungen genutzten Netz-
betriebsmittel umfasst, die bei der Berechnung der netzbezogenen Dienstleistungserlése
berticksichtigt werden.“ Die Definition stellt damit mafRgeblich auf die genutzten Netzbe-
triebsmittel ab, die bei der Ermittlung der netzbezogenen Dienstleistungserlose bertick-
sichtigt werden, mithin auf die Betriebsmittel (bzw. deren Kosten), die in die Berechnung
der Netzentgelte eingestellt werden.

Wie unter D.II. ausgefiihrt, ist es nach der GasRL infolge des dort normierten Transforma-
tions-Effizienzmalstabs zulassig, Kosten von H2-Ready-Investitionen regulatorisch als ef-
fiziente Kosten des Erdgasverteilernetzes zu berticksichtigen, um eine effiziente Transfor-
mation zu gewahrleisten. Sofern H2-Ready-Kosten demnach zulassigerweise als Kosten
der im Erdgasverteilernetz genutzten Betriebsmittel einzuordnen sind, werden diese folg-
lich auch bei der Berechnung der Netzentgelte berlcksichtigt. Demzufolge sind H2-Ready-
Kosten in diesem Fall dem regulierten Anlagevermégen der Sparte ,Erdgas” zuzuordnen,
so dass per se schon kein Finanztransfer zwischen der regulierten Dienstleistung ,Erd-
gasverteilung“ und der regulierten Dienstleistung ,Wasserstoffverteilung* stattfindet.

Damit bleibt festzuhalten, dass Art. 5 Abs. 1 und 2 GasVO einer regulatorischen Einord-
nung von effizienten H2-Ready-Kosten als Kosten des Erdgasverteilernetzes nicht entge-
genstehen bzw. dies keinen nach Art. 5 Abs. 2 GasVO unzulassigen Finanztransfer dar-
stellen wurde.

Weitere Vorgaben der GasVO

Das oben formulierte Ergebnis, wonach effiziente H2-Ready-Kosten jedenfalls fur eine
Ubergangsphase als Kosten des Erdgasverteilernetzes anzusehen sind, steht auch nicht
im Widerspruch mit sonstigen Vorgaben der GasVO. Im Gegenteil, so heil3t es beispiels-
weise in Erwagungsgrund 4 der GasVO ausdrucklich:

,Das wichtigste Ziel der vorliegenden Verordnung besteht darin, diesen Uber-
gang zur Klimaneutralitat zu ermdéglichen und zu erleichtern, indem fiir den Aus-
bau eines Wasserstoffmarkts und eines effizienten Erdgasmarkts gesorgt wird.*“

Danach ist es das wichtigste Ziel der GasVO (im Einklang mit der GasRL) den Ubergang
zur Klimaneutralitiat zu ermdglichen und zu erleichtern. Gerade dies wird aber offensicht-
lich gefordert, wenn H2-Ready-Kosten in dem oben herausgearbeiteten Umfang aner-
kannt werden. In eine ahnliche Richtung zielt Erwagungsgrund 5:

,Diese Verordnung zielt darauf ab, die Nutzung von erneuerbarem Gas und koh-
lenstoffarmem Gas und Wasserstoff im Energiesystem zu erleichtern, um die Ab-
kehr von fossilem Gas zu ermdéglichen, und die Voraussetzungen daflir zu schaf-
fen, dass erneuerbares Gas und kohlenstoffarmes Gas sowie Wasserstoff bei der
Verwirklichung der Klimaziele der Union fiir 2030 und der Klimaneutralitét bis
2050 einen wichtigen Beitrag leisten kénnen. Ein weiteres Ziel der vorliegenden
Verordnung besteht darin, einen Regulierungsrahmen zu schaffen, der allen
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Marktteilnehmern die Méglichkeit sowie Anreize dafiir bietet, eine Abkehr von fos-
silem Gas zu vollziehen und ihre Tétigkeiten entsprechend zu planen, um Lock-
in-Effekte zu vermeiden, sowie fiir eine schrittweise und rechtzeitige Abkehr von
der Nutzung fossiler Gase zu sorgen, insbesondere in allen relevanten Industrie-
sektoren und bei der Wérmeversorgung.*

Hier wird sogar betont, dass der regulatorische Rahmen Anreize dafir bieten muss, eine
Abkehr von fossilem Gas zu vollziehen und Tatigkeiten entsprechend zu planen, um Lock-
in-Effekte zu vermeiden, Auch dies spricht eindeutig dafiir, die angesprochenen H2-
Ready-Kosten im Rahmen der Erdgasregulierung anzuerkennen. Denn dadurch wird die
Abkehr von fossilen Gas beschleunigt.

Auch Erwagungsgrund 9 steht diesem Ergebnis nicht entgegen. Hiernach missen die Kri-
terien fur die Festlegung der Netzentgelte fur den Netzzugang angegeben werden, um
sicherzustellen, dass sie dem Grundsatz der Nichtdiskriminierung und den Erfordernissen
eines ordnungsgemal funktionierenden Binnenmarkts vollstandig entsprechen, die erfor-
derliche Netzintegritat in vollem Umfang bericksichtigen und die Ist-Kosten widerspiegeln,
soweit diese Kosten denen eines effizienten und strukturell vergleichbaren Netzbetrei-
bers entsprechen, transparent sind und gleichzeitig die angemessene Investitionsrendite
umfassen, und die Integration von erneuerbarem Gas und kohlenstoffarmem Gas ermog-
lichen. Soweit Erwadgungsgrund 9 auf die Kosten eines ,effizienten und strukturell ver-
gleichbaren Netzbetreibers* abstellt, ist festzuhalten, dass dies jedenfalls nicht gegen die
Berlcksichtigung des Malistabs der Transformationseffizienz spricht. Vielmehr gibt es
hierzu gar keine Aussage in diesem Erwagungsgrund.

Selbst wenn man die Anerkennung von H2-Ready-Kosten im Rahmen der Erdgasregulie-
rung als Quersubvention ansehen wirde, so bringt die GasVO in Erwagungsgrund 10
zum Ausdruck, dass dies unter bestimmten Voraussetzungen und sogar gewinscht sein
koénnte, um die Dekarbonisierungsziele der Union zu erreichen:

»(10) Im Allgemeinen ist es am effizientesten, Infrastrukturen (ber Erlése zu fi-
nanzieren, die bei den Nutzern der jeweiligen Infrastruktur erzielt werden, und
Quersubventionen zu vermeiden. Dariiber hinaus wéren Quersubventionen bei
regulierten Vermdgenswerten nicht mit dem allgemeinen Grundsatz kostenorien-
tierter Netzentgelte vereinbar. In Ausnahmesituationen kénnten Quersubven-
tionen jedoch zu gesellschaftlichen Vorteilen fiihren, insbesondere in den frii-
hen Phasen der Netzentwicklung, in denen im Vergleich zur technischen Kapazi-
tat nur wenig Kapazitat gebucht wird und bedeutende Unsicherheit hinsichtlich
des Zeitpunkts herrscht, zu dem sich die Kapazitdtsnachfrage einstellen wird.
Quersubventionen kénnten daher dazu beitragen, fiir angemessene und vorher-
sehbare Netzentgelte fiir die ersten Netznutzer zu sorgen und die Risiken von
Investitionen von Netzbetreibern zu verringern, wodurch sie zu einem Investiti-
onsklima beitragen kbnnten, das die Dekarbonisierungsziele der Union unter-
stiitzt.”
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Diese gesellschaftlichen Vorteile sind hier unter mehreren Gesichtspunkten gegeben. So
fuhrt die regulatorische Anerkennung von H2-Ready-Investitionen in dem hier vorgeschla-
genen Umfang volkswirtschaftlich betrachtet gerade zu geringeren Kosten. Zudem werden
die Wasserstoffentgelte fir die ersten Netznutzer dadurch geringer ausfallen und die Risi-
ken von Investitionen von Netzbetreibern verringert. SchlieRlich werden die Dekarbonisie-
rungsziele der Union unterstutzt.

Abschlie3end ist noch auf Art. 17 GasVO einzugehen. Danach mussen die von den Re-
gulierungsbehérden geman Art. 78 Absatz 7 der Richtlinie (EU) 2024/1788 genehmigten
Netzentgelte oder Methoden zu ihrer Berechnung, die die Fernleitungsnetzbetreiber an-
wenden, sowie die gemal Art. 31 Absatz 1 der genannten Richtlinie veréffentlichten Netz-
entgelte transparent sein, der Notwendigkeit der Netzintegritat und deren Verbesserung
Rechnung tragen und die Ist-Kosten widerspiegeln, soweit diese Kosten denen eines effi-
zienten und strukturell vergleichbaren Netzbetreibers entsprechen, transparent sind und
gleichzeitig eine angemessene Investitionsrendite umfassen. Diese Norm betrifft zum ei-
nen nur Fernleitungsnetzbetreiber; zum anderen wird die hier vertretene Auslegung des
Malstabs einer Transformationseffizienz durch diese Formulierung nicht berGhrt.

Zwischenergebnis

Festzuhalten ist nach all dem, dass das Gaspaket insbesondere abweichend von den
frlheren europaischen Gasrichtlinien einen Transformations-Effizienzmalstab vorsieht,
der es im Ergebnis nicht per se ausschliel®en wirde, ,effiziente* H2-Ready-Kosten fir ei-
nen Ubergangszeitraum bis zur endglltigen Umstellung der Erdgasverteilernetze auf
Wasserstoff regulatorisch als ,effiziente* Erdgasverteilernetzkosten behandeln zu kénnen.
Ein solcher neuer Effizienzmalistab kénnte — um dem Richtlinien-Auftrag der Umsetzung
dieses modifizierten Effizienzmalstabs nach zu kommen — in das nationale Recht imple-
mentiert werden.

Vorschlag zur Umsetzung des neuen regulatorischen EffizienzmaRstabs fir H2-
Ready-Investitionen

Mit Blick auf H2-Ready-Malinahmen wurde soeben unter Il. herausgearbeitet, dass der
veranderte Effizienzmalistab die wohl wichtigste Neuerung ist. Insoweit stellt sich vor dem
Hintergrund der unter I. durchgefiihrten Bestandsaufnahme die Frage, welche Modifikati-
onen des bestehenden nationalen Rechtsrahmens durchgefiihrt werden missten, um die-
sen Mafistab normativ zu verankern.

Gem. Art. 288 Abs. 3 AEUV ist eine Richtlinie fir jeden Mitgliedstaat, an den sie gerichtet
wird, hinsichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlich, Gberlasst jedoch den innerstaatli-
chen Stellen die Wahl der Form und der Mittel. Richtlinienumsetzung bedeutet vollstan-
dige Erreichung des Richtlinienziels, nicht nur formelle wortliche Ubernahme, sondern
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gleichermalien Verwirklichung des gesamten Richtlinienprogramms auch in der Verwal-
tungspraxis.®!

Im Rahmen der Begutachtung wurde herausgearbeitet, dass § 21 Abs. 1 EnWG die Ent-
gelte fir den Netzzugang angemessen, diskriminierungsfrei und transparent sowie
dem Grundsatz extern wie intern entsprechen muissen. Die Entgelte werden nach § 21
Abs. 2 S. 1 EnWG auf der Grundlage der Kosten einer Betriebsflihrung, die denen eines
effizienten und strukturell vergleichbaren Netzbetreibers entsprechen muissen, unter
Berlicksichtigung von Anreizen fir eine effiziente Leistungserbringung und einer ange-
messenen, wettbewerbsfihigen und risikoangepassten Verzinsung des eingesetzten
Kapitals gebildet. Gemal § 21 Abs. 2 S. 3 EnWG dirfen im Rahmen einer kostenorien-
tierten Entgeltbildung Kosten und Kostenbestandteile, die sich ihrem Umfang nach im
Wettbewerb nicht einstellen wirden, nicht bericksichtigt werden (Prinzip des sog. ,Als-
Ob-Wettbewerbs®).

Diese Regelungen des EnWG im Hinblick auf die Entgeltbildung missten zur Umsetzung
des in der GasRL vorgegebenen Transformations-Effizienzmalfstabs nicht vollstandig ge-
strichen oder ersetzt werden. Dies umso mehr, zumal die Vorgaben des EnWG fur Elekt-
rizitats- und Erdgasnetzbetreiber (und Uber § 280 EnWG flir Wasserstoffnetzbetreiber)
gleichermalien gelten.

Vielmehr dirfte es auch unter Anlegung eines modifizierten Effizienz-Kostenmalstabs
grundsatzlich dabei bleiben, dass — im Einklang mit dem Wortlaut der europarechtlichen
Vorgaben — allgemein (nur) die Kosten des ,effizienten und strukturell vergleichbaren
Netzbetreibers* berucksichtigungsfahig sind. Dabei gilt es allerdings, im nationalen
Rechtsrahmen sicherzustellen, dass an das Kriterium des ,effizienten und strukturell ver-
gleichbaren Netzbetreibers* im Erdgasverteilernetzbereich zukilnftig ein insbesondere
vom Elektrizitatsverteilernetzbereich abweichender, materieller Malistab anzulegen ist.
Dies sollte im nationalen Recht normativ verankert werden, wobei zugleich sicherzustellen
ist, dass die Unabhangigkeit der BNetzA hierdurch nicht unzuldssig eingeschrankt wird.

Die Sicherstellung der Anwendung des von der GasRL geforderten Transformations-Effi-
zienzmalstabs im Erdgasnetzbereich kénnte in drei Normen des EnWG verankert wer-
den:

1.  Anpassung des § 21 Abs. 2 EnWG

In § 21 Abs. 2 S. 1 EnWG koénnte hinter Satz 1 ein neuer Satz 2 eingefligt werden, der
wie folgt lauten konnte:

61 Vgl. Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 288, Rn. 28; EuGH, Rs. C-62/00, Slg. 2002, 1-6325,
Rn. 26 ff. (Marks & Spencer).
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.Bei der Bildung von Entgelten der Erdgasverteilernetzbetreiber soll das Erforder-
nis einer effizienten Transformation der Erdgasverteilernetzinfrastruktur hin zu ei-
ner Wasserstoffnetzinfrastruktur beriicksichtigt werden®.

Begriindung:

Es besteht die Notwendigkeit, in der entscheidenden Norm des EnWG, die die Entgeltbil-
dung regelt, die Berlicksichtigung des Transformations-EffizienzmaRstabs zu verankern.
Normativ sollte dies als eine sog. ,Soll-Vorschrift® ausgestaltet werden. Damit wird das
Ermessen der Behdrde dahingehend eingeschréankt, dass diese im Regelfall zu der in der
Rechtsfolge vorgegebenen Entscheidung — hier: Beriicksichtigung des Transformations-
Effizienzmalstabs — verpflichtet ist. Nur in Ausnahmefallen kann die Behoérde aus wichti-
gen Grinden oder in atypischen Einzelfallen von der vorgegebenen Rechtsfolge abwei-
chen.®? Die Formulierung als Soll-Vorschrift ist angelehnt an die bereits existierende For-
mulierung in § 21 Abs. 2 S. 5 EnWG und sollte auch angesichts der durch die GasRL
geforderten Unabhangigkeit der Regulierungsbehérden europarechtskonform sein.%3

2. Anpassung des § 1 EnWG

In§ 1 Abs. 2 S. 2 EnWG kdénnte hinter Nr. 1 eine neue Nr. 2 eingefligt werden, die wie
folgt lauten konnte:

ydie Effizienz der Transformation der Erdgasnetzinfrastruktur hin zu Wasserstoff,“
Begrindung:

§ 1 EnWG normiert die wesentlichen Zielsetzungen des Gesetzes. Dabei werden die re-
gulierungsspezifischen Ziele in Absatz 2 des § 1 EnWG genannt, der eine Aufzahlung von
bertcksichtigungsbedirften Zielen beinhaltet, welche die Zwecke des Abs. 1 wieder auf-
greifen und im Hinblick auf den Regulierungsauftrag in Abs. 2 konkretisieren.®* Nach der
Auffassung des Gesetzgebers handelt es sich bei den in Art. 1 Abs. 2 S. 2 EnWG veran-
kerten Berucksichtigungs-Geboten um Aspekte, ,denen in der aktuellen Transformati-
onsphase besondere Bedeutung zukommt und die daher im Rahmen der Regulierung
besonders zu beriicksichtigen sind“.%® Art. 1 Abs. 2 EnNWG adressiert damit heute schon
die maRgeblichen Zielbestimmungen im Hinblick auf die Regulierung, denen es in der
Transformationsphase, die zuklinftig die Erdgasnetzinfrastruktur wesentlich betrifft, Rech-
nung zu tragen gilt. Diese Zielbestimmungen des § 1 EnWG sind dabei gerade auch bei

62 BVerwG NJW 1984, 70 (71); vgl. zu ,,Soll-Vorschriften” und deren Auswirkung auf die rechtmiRige Ermes-
sensauslbung Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 10. Aufl. 2023, § 40, Rn. 26; Geis, in:
Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Werkstand: 4. EL November 2023, § 40, Rn. 26.

83 Eine vertiefte Priifung zur Europarechtskonformitit der konkreten Formulierung im Hinblick auf die Gewéhrleis-
tung der unionsrechtlich geforderten Unabhangigkeit der Regulierungsbehdrden ist hier nicht erfolgt und muss
einer weiteren Begutachtung vorbehalten bleiben.

64 Winkler, in: BeckOK EnWG, Assmann/Peiffer 12. Edition Stand: 01.09.2024, § 1, Rn. 47.

65 BT-Drs. 20/9187, S. 143. Fettung im Text durch Gutachter.
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der Auslegung der Regulierungsvorschriften der Teile 2 und 3 des EnWG zu beriicksich-
tigen, bzw. sind nach dem Willen des Gesetzgebers die Regulierungsvorschriften vor dem
Hintergrund dieser Zielsetzung auszulegen.®® Damit ist die Verankerung der Transforma-
tions-Effizienz in § 1 EnNWG zentral.

3. Anpassung des § 21 Abs. 2 S. 5 EnWG

In Satz 5 des § 21 Abs. 2 EnWG sollte nach den Worten ,vorausschauender Netzausbau*
folgender Einschub vorgenommen werden:

»und der kiinftigen Nutzung von Erdgasverteilernetzinfrastruktur fiir Wasserstoff*
Begriindung:

§ 21 Abs. 2 S. 5 EnWG adressiert essentielle, grundsatzliche Anforderungen an die Netz-
entgelte, um u.a. einen bedarfsgerechten Ausbau der Netze sowie die Erreichung natio-
naler und europaischer Ziele im Bereich des Klimaschutzes und der Treibhausgasneutra-
litat zu gewahrleisten.’” Dabei sollte auch im Hinblick auf die unionsrechtlich geforderte
Transformationseffizienz die kunftige Nutzung von Erdgasverteilernetzinfrastruktur far
Wasserstoff erganzt werden, die bei der Entgeltbildung zu beriicksichtigen ist. Da § 21
Abs. 2 S. 5 EnWG zudem auf die (mit Anpassungsvorschlag unter vorstehender Ziff. 2
modifizierten) Ziele des § 1 EnWG Bezug nimmt, wird zugleich der in Absatz 2 aufgenom-
mene Aspekt der Effizienz der Transformation der Erdgasnetzinfrastruktur hin zu Wasser-
stoff in Bezug genommen.

4. Aufsatzpunkte fiir weitere mogliche Modifikationen des EnWG

Darlber hinaus kénnten folgende Modifikationen des EnWG in Betracht gezogen werden,
wenngleich sich diese nicht unmittelbar auf die notwendige Verankerung des Transforma-
tions-Effizienzmalstabs im nationalen Recht beziehen:

o Gemal § 28q Abs. 2 S. 4 EnWG ist die Moglichkeit der Umstellung von vorhan-
denen Leitungsinfrastrukturen vorrangig zu prifen und darzulegen; hierfur kann
der Antrag zum Wasserstoff-Kernnetz zusatzliche AusbaumaBnahmen des be-
stehenden Erdgasnetzes in einem geringen Umfang beinhalten. Nach § 28q Abs.
2 S. 5 EnWG sind die zu beantragenden Projekte, wo dies méglich und wirtschaft-
lich sinnvoll ist und sofern es dem Ziel nach § 28q Abs. 1 S. 2 EnWG dient, auf
Basis vorhandener Leitungsinfrastrukturen zu realisieren.

Entsprechende Regelungen sollten auch fir die Verteilernetzebene geschaffen
werden. Hier ist kein Grund fur eine Ungleichbehandlung zwischen Kernnetz und
Verteilernetz ersichtlich.

6 BT-Drs. 15/3917, S. 47 f.
67 vgl. Begriindung des Entwurfs eines Gesetzes zur Anpassung des Energiewirtschaftsrechts an unionsrechtliche
Vorgaben und zur Anderung weiterer energierechtlicher Vorschriften vom BT-Drs. 20/7310 vom 19.06.2023, S. 81.
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IV. Regulatorische Vorgaben des EU-Gaspakets hinsichtlich des Umgangs mit Kosten
aus NeubaumaBnahmen von H2-Leitungen

Nachdem zuvor herausgearbeitet wurde, dass der europaische Rechtsrahmen eine Abbil-
dung von H2-Ready-Kosten Uber das Erdgasregulierungsregime nicht ausschlief3t, ist
nunmehr zu analysieren, ob und, wenn ja, inwieweit der europaische Rechtsrahmen auch
eine Abbildung von Kosten aus Neubaumafnahmen von H2-Leitungen Utber das Erdgas-
regulierungsregime zuldsst. Dabei ist in den Blick zu nehmen, welchen Regulierungsrah-
men das vorhandene nationale Recht und das EU-Gaspaket fiir die Refinanzierung von
Kosten fir Investitionen in H2-Neubau-Mafinahmen enthalten.

Wie unter Ziff. | dargestellt sieht das gegebene nationale Regulierungsregime jedenfalls in
Bezug auf das Wasserstoff-Kernnetz, aber auch in Bezug auf die Wasserstoffverteilernet-
zebene, mit den einschldgigen Regelungen des EnWG, der WasserstoffNEV und den
Festlegungen der BNetzA einen initialen regulatorischen Rahmen vor. Dieser Rahmen
bezieht sich aber im Grundsatz auf ein Versorgungssystem, in dem eine Refinanzierung
Uber die Erhebung von Entgelten von Netznutzern erfolgt (so ausdriicklich § 28r Abs. 1
S. 1 EnWG) bzw., sofern dies wie beim Kernnetz insbesondere wahrend der Errichtungs-
phase wegen des Fehlens von Netznutzern noch nicht méglich ist, Gber die Einfihrung
eines intertemporalen Kostenallokationsmechanismus und (Zuschuss)Zahlungen einer
kontofiihrenden Stelle, die letztlich durch eine Garantie des Bundes abgesichert sind.

Auf Verteilernetzebene ist ebenfalls davon auszugehen, dass es zu Beginn der Errichtung
von Wasserstoffverteilernetzen zwar erhebliche Kosten geben wird, im Zeitpunkt der Vor-
nahme der Investition — und damit bei Entstehung der Kosten — jedoch noch keine Was-
serstoffkunden bzw. Netznutzer physisch an das noch in der Errichtung begriffene Netz
angeschlossen sind. Folglich kdnnen Entgelte die zur Finanzierung der (Errichtungs)Kos-
ten von H2-Neubaumalinahmen beitragen, tatsachlich noch nicht vereinnahmt werden.
Auch wenn ab einem bestimmten Zeitpunkt erste Wasserstoffnetzkunden nach und nach
an das neu errichtete Wasserstoffnetz angeschlossen werden, dirfte es fur einen be-
stimmten Zeitraum (noch) nicht mdglich sein, von diesen wenigen Kunden ein die tatsach-
lichen Errichtungskosten umfassendes und zugleich flr die Finanzierung tragfahiges Netz-
entgelt erheben zu kénnen.

Fraglich ist vor diesem Hintergrund, wie Kosten fir H2-Neubaumalnahmen in der zuvor
skizzierten Fallkonstellation regulatorisch abgebildet bzw. ,refinanziert” werden kénnen.

Hierflr kann zunachst der bestehende Wasserstoff-Regulierungsrahmen erste Anhalts-
punkte geben. Der Fokus wird aber wie bei den H2-Ready-Maflinahmen auf die Prifung
zu legen sein, ob und wenn ja inwieweit Kosten fiir H2-Neubau-Investitionen® - ggf. nur in

68  H2-Neubau-Investitionen” bezeichnen im Rahmen dieses Gutachtens Investitionen in reine Wasserstoffvertei-
lernetze, die fir die Erdgasverteilernetze nicht betriebsnotwendig sind und demnach allein den Nutzern der Was-
serstoffinfrastruktur zugutekommen. Die im Nachfolgenden verwendete Begrifflichkeit ,H2-Neubau-Kosten“ be-
zieht sich auf die Kosten dieser H2-Neubau-Investition.
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einer Ubergangsphase - bis zu dem Zeitpunkt, in dem diese Kosten in Entgelte fiir Was-
serstoffnetzkunden eingestellt werden kénnen, Uber das Erdgas-Regulierungsregime
abgebildet werden kénnen.

Dariiber hinaus ist auch auf der Wasserstoff-Verteilernetzebene jedenfalls grundsatzlich
die Implementierung eines intertemporalen Kostenallokationsmechanismus denkbar — und
wére rechtlich auch zuldssig (vgl. § 5 Abs. 3 GasVO). Allerdings erscheint eine Ubertra-
gung des fur das Kernnetz implementierten Finanzierungsmechanismus aus § 28r und s
EnWG auf die kommunal gepragte Verteilernetzebene schon aus praktischen Grinden
wegen der groBen Anzahl an Gasverteilernetzbetreibern nur schwer méglich. Im Ubrigen
werden kommunale Entscheidungstrager einem sog. Selbstbehalt, wie er im Bereich des
Kernnetzes national vorgesehen ist (vgl. § 28s Abs. 3 EnWG)®® angesichts der Situation
kommunaler Haushalte kaum zustimmen kénnen. Ein intertemporaler Kostenallokations-
mechanismus musste vor diesem Hintergrund ohne Selbstbehalt ausgestaltet werden und
ware auch dann mit Schwierigkeiten in der praktischen Umsetzung verbunden. Vor diesem
Hintergrund wird die Finanzierung Gber andere Optionen zwangslaufig in den Vordergrund
treten missen.

Fir die nachstehende Prifung bedeutet dies folgendes:

Da sich Betreiber von Wasserstoff-Verteilernetzen wie unter |. herausgearbeitet in Bezug
auf H2-Neubaumalinahmen — ungeachtet der Frage einer durch den nationalen Gesetz-
geber und die BNetzA ggf. vorzunehmenden Ubertragung des fiir das Wasserstoff-Kern-
netz bereits weitgehend vorgegebenen Regulierungsregimes auf die Wasserstoff-Verteil-
netzebene’ — nach § 28j Abs. 3 EnWG schon heute durch Erklarung eines Opt-In"" — den
Vorgaben der WasserstoffNEV unterwerfen kdnnten, soll in einem ersten Schritt unter-
sucht werden, welche Mechanismen das EnWG und die WasserstoffNEV fir die Situation
vorsehen, dass Kosten flr die Errichtung eines Wasserstoffverteilernetzes anfallen, aber
noch keine physisch an das Wasserstoffnetz angeschlossenen Netznutzer vorhanden
sind, auf die diese Kosten umgelegt werden kénnen (1.).

Selbst wenn Kosten von H2-Neubau-Malnahmen fir einen bestimmten Zeitraum Uber das
Wasserstoffregulierungsregime nach den vorhandenen Regelungen fir Wasserstoffnetze
abgebildet werden kdnnen, so wird ein daraus resultierendes Wasserstoffnetzentgelt fiir
zukunftige Wasserstoffkunden in vielen Fallen absehbar so hoch sein, dass es fir diese
Kunden als nicht tragfahig zu betrachten sein durfte. Fiir diese Falle ist in einem zweiten
Schritt der Frage nachzugehen, welche alternativen Refinanzierungsmaoglichkeiten den

89 Art. 5 Abs. 3 GasVO lasst staatliche Garantien nur vorbehaltlich des Einklangs mit europaischem Beihilferecht
zu. Inwieweit eine staatliche Garantie fir einen intertemporalen Finanzierungsmechanismus auf Verteilernetz-
ebene ausgestaltet werden kdnnte und ob diese wiederum beihilferechtlich einen Selbstbehalt erfordern wiirde,
ist nicht Gegenstand dieses Gutachtens.

70vgl. dazu die Ausfithrungen unter D.1.; Fragen der konkreten Ubertragung des vorhandenen Rechtsrahmens auf
die Verteilernetzebene sind nicht vom Gegenstand dieses Gutachtens umfasst.

"1 In Zukunft diirfte davon auszugehen sein, dass der rechtliche Rahmen nicht zuletzt infolge der Umsetzung der
GasRL eine verpflichtende Regulierung vorsieht.
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Netzbetreibern zur Verfliigung stehen. Zu prifen ware auch hier eine (zumindest Gber-
gangsweise) Abbildung von Investitionskosten Gber das Erdgas-Regulierungsregime (2.).

1.  Abbildung von Kosten fiir H2 NeubaumaBnahmen liber das bestehende Wasser-
stoff-Regulierungsregime

Ausgangspunkt fur die Frage, wie mit Kosten fiir die Errichtung von H2-Neubaumafnah-
men umzugehen ist, solange noch keine physisch an das Netz angeschlossenen Netznut-
zer vorhanden sind, die diese Kosten uber die Zahlung von Entgelten finanzieren kdnnen,
§ 280 Abs. 1 S. 3 EnWG.”? Kosten werden nach § 280 Abs. 1 S. 3 EnWG jahrlich anhand
der zu erwartenden Kosten fir das folgende Kalenderjahr sowie der Differenz zwischen
den erzielten Erlésen und den tatsachlichen Kosten aus Vorjahren ermittelt und tber Ent-
gelte erlést. Demnach sieht § 280 EnWG die Bildung von prognosebasierten Entgelten
mit einem sich in den Folgejahren anschlieRenden Ausgleich von Differenzen zwischen
Kosten und Erlésen vor. Ferner sieht § 280 Abs. 1 S. 5 EnWG eine Festlegung oder Ge-
nehmigung dieser Kosten durch die BNetzA vor.

§ 6 Abs. 1 S. 2 WasserstoffNEV bestimmt im Einklang mit § 280 Abs. 1 S. 3 EnWG, dass
zur Bestimmung der zu erwartenden Kosten fir das folgende Kalenderjahr eine bestmog-
liche Abschéatzung vorzunehmen ist. Der erforderliche Plan-Ist-Kosten-Abgleich ist in
§ 14 WasserstoffNEV geregelt. Nach § 14 Abs. 1 S. 1 WasserstoffNEV ist der Betreiber
eines Wasserstoffnetzes verpflichtet, nach Abschluss des Kalenderjahres (Kalkulations-
periode) die Differenz zu ermitteln zwischen den in dieser Kalkulationsperiode aus Netz-
entgelten erzielten Erlésen (Nr. 1) und den fur diese Kalkulationsperiode genehmigten
Netzkosten (Nr. 2). Die ermittelte und verzinste Differenz des letzten abgeschlossenen
Kalenderjahres wird annuitétisch tiber bis zu zehn Kalenderjahre, die auf die jeweilige
Kalkulationsperiode folgen, durch Zu- und Abschlage auf die Netzkosten verteilt (§ 14
Abs. 1 S. 6 WasserstoffNEV). Das bedeutet, dass ein Wasserstoffnetzbetreiber, sofern er
der WasserstoffNEV unterfallt, (tatsachliche) Kosten, die er in einem Jahr nicht erlésen
kann, in Zukunft durch eine Erhéhung der Netzentgelte erlésen kann.

Erganzend sei noch ein Gedanke der BNetzA aus der Wanda-Festlegung aufgegriffen:
Vorlaufkosten kdnnen danach — soweit betriebsnotwendig — im Rahmen der jeweils ers-
ten Kostengenehmigung auch fir alle vorherigen Kalenderjahre geltend gemacht werden.

Dies bedeutet (beispielsweise) fur die Errichtung einer neuen Wasserstoffleitung Folgen-
des:

Wir unterstellen, dass fir die Errichtung dieser Leitung ab Januar 2025 Kosten anfallen
und die ersten Kunden diese ab dem 01.01.2029 nutzen kénnen und ab diesem Zeitpunkt
auch Netzentgelte bezahlen. Der Wasserstoffverteilernetzbetreiber, der die entspre-
chende H2-Leitung errichtet, wiirde - wenn man dieses System auf ihn Ubertragen wirde
- zunachst alle Vorlaufkosten vor dem 01.01.2025 (z.B. Planung, Personalaufwand) sowie
alle nach der WasserstoffNEV relevanten Kosten der Jahre 2025 — 2028 (insbesondere

72 Vgl. hierzu bereits oben Abschnitt D.I.
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Kapitalkosten, AiB etc.) jahrlich bei der BNetzA zur Genehmigung/Festlegung geltend ma-
chen. Da diesen Kosten keine Erlése gegeniiberstiinden, waren diese Kosten faktisch “zu
sammeln” und zu verzinsen und dann gemal § 14 Abs. 1 S. 6 WasserstoffNEV Uber bis
zu zehn Jahre verteilt als Zuschlage auf die Wasserstoffnetzentgelte von den dann ersten
Netznutzern zu erheben.

Festzuhalten ist mithin, dass das geltende regulatorische Wasserstoffregime — seine An-
wendbarkeit durch Opt-In, gesetzliche oder behdrdliche Regelung durch die BNetzA un-
terstellt — bereits durchaus einen logischen und durchdachten Mechanismus fiir den Um-
gang mit Kosten enthalt, die anfallen, bevor es die ersten physisch an das Netz ange-
schlossenen Netznutzer gibt und diese durch die Zahlung von Netzentgelten einen Beitrag
zur Finanzierung leisten kdnnen. Jedoch birgt dieses “Sammeln” und die natirlich notwen-
dige Verzinsung dieser Kosten die Gefahr in sich, dass die “angesammelten” Kosten sehr
hoch werden und dies selbst bei einer Verteilung auf zehn Jahre nach Beginn der Erhe-
bung von Netzentgelten von Netznutzern zusammen mit den dann anfallenden Betriebs-
kosten in Summe zu prohibitiv hohen Entgelten fiihren konnte, die den Wasserstoffhoch-
lauf behindern wirden.

Fraglich ist vor diesem Hintergrund, ob insbesondere der européaische Rechtsrahmen er-
ganzende Modglichkeiten einer zeitgerechteren und rechtssichereren (Re)Finanzierung
von H2-Neubaukosten beinhaltet. Diese Fragestellung erscheint insbesondere vor dem
Hintergrund angezeigt, als die Begrindung zur WasserstoffNEV auf die seiner Zeit aktuell
auf EU-Ebene laufenden Uberlegungen zu einem kiinftigen europarechtlichen Rahmen
verweist, ,der rein nationale Regelungen der Mitgliedstaaten ergdnzen und zumindest teil-
weise ablésen wird.“”® Damit wird ersichtlich, dass der nationale Verordnungsgeber da-
mals bereits abgesehen hat, dass ein klinftiger europarechtlicher Rahmen im Hinblick auf
den Aufbau und die Finanzierung der Wasserstoffinfrastruktur jedenfalls zumindest ergén-
zend zum nationalen Rechtsrahmen implementiert werden diirfte.

2.  Abbildung von Kosten fir H2-NeubaumaRnahmen liber das Erdgas-Regulierungs-
regime

Eine solche Mdglichkeit ist mit der Abbildung von Kosten fir H2-Neubau-MalRnahmen Uber
das Erdgas-Regulierungsregime in den Blick zu nehmen. Dies ist in den hier relevanten
Fallkonstellationen, in denen es nur wenige bzw. (noch) keine physisch an das Netz an-
geschlossenen Wasserstoffnetzkunden gibt, deshalb naheliegend, weil ein in der Zukunft
aus ,angesammelten Kosten* resultierendes Netzentgelt fiir die wenigen vorhandenen wie
auch flr zukunftige Wasserstoffnetzkunden in vielen Féllen so hoch sein wird, dass es fiir
diese Kunden als nicht tragfahig zu betrachten sein konnte”.

73 BR-Drs. 734/21 vom 22.09.2021, S. 1.

74 Die Frage, wann Kosten fiir aktuelle oder kiinftige Wasserstoffkunden konkret als ,,nicht tragfahig” zu betrach-
ten sind, ist nicht Gegenstand dieses Gutachtens. Diesbezliglich diirfte jedenfalls ein Einschatzungsspielraum der
Mitgliedsstaaten bestehen.
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Diesbeziiglich wird daher zu untersuchen sein, ob ein solches Vorgehen mit den Vorgaben
des EU-Gaspaketes in Einklang zu bringen ist. Dabei liegt der Schwerpunkt der Analyse
auf den Vorgaben, die sich auf die Abbildung von Kosten der Investitionen in neue Was-
serstoff-Infrastrukturen Uber das Erdgas-Regulierungsregime beziehen.

Die Prifung des durch das EU-Gaspaket vorgegebenen Rechtsrahmens fir H2-Neubau-
Investitionen erfolgt zunachst anhand der Vorgaben der GasRL (a.). Im Ergebnis zeigt
sich, dass die relevanten Bestimmungen der GasRL flr die Bewertung der Zuldssigkeit
der Abbildung von Kosten fiir Investitionen in H2-NeubaumafRnahmen Uber das Erdgas-
Regulierungsregime im Wesentlichen mit den fir H2-Ready-Mallnahmen herausgearbei-
teten MaRstaben identisch sind und deshalb den Kriterien der energietrageribergreifen-
den Transformations- bzw. Systemeffizienz und der Schaffung von Anreizen fir Unterneh-
men zur Dekarbonisierung auch hier eine grundlegende Bedeutung zukommt.

Nachdem in Bezug auf den Umgang mit Kosten fir H2-Ready-MaRnahmen zuvor unter
Ziff. Il. herausgearbeitet wurde, dass es infolge des durch die GasRL vorgegebenen Mal3-
stabes der Transformations- und Systemeffizienz zulassig ist, diese Kosten unter be-
stimmten Voraussetzungen als effiziente Erdgasverteilernetzkosten behandeln zu kon-
nen™, ist in einem weiteren Schritt zu prifen, ob rechtlich fiir den Umgang mit Kosten fiir
H2-Neubau-Investitionen ein vergleichbares Vorgehen mdglich ist, sprich ob auch diese
Kosten unter bestimmten Voraussetzungen als effiziente Erdgasverteilernetzkosten be-
handelt werden kdnnen (b.). Von zentraler Bedeutung wird dabei sein, dass sich H2-Neu-
bau-Investitionen im Gegensatz zu H2-Ready-Investitionen, die originar den Nutzern der
Erdgasinfrastruktur zugutekommen und ,bei Gelegenheit* der Investition aus Effizienz-
grinden vorgenommen werden, allein auf das Wasserstoffverteilernetz beziehen und da-
mit ,originar‘ dem Wasserstoffnetz-Anlagevermégen zuzuordnen sind.

Kdnnen Kosten der H2-Neubau-Investition nicht als Kosten betrachtet werden, die originar
dem Erdgasnetz-Anlagevermégen zuzuordnen sind, so wiirde eine gleichwohl erfolgende
»+Abbildung® bzw. Finanzierung der Kosten Uber das Erdgas-Regulierungsregime einen Fi-
nanztransfer nach Art. 5 Abs. 1 GasVO darstellen, der den Mitgliedstaaten nach Art. 5
Abs. 2 GasVO grundsatzlich nicht gestattet ist (c.).

Die Genehmigung eines nach Art. 5 Abs. 2 GasVO unzulassigen Finanztransfers kommt
nur unter den in Art. 5 Abs. 4 und 5 GasVO genannten Voraussetzungen in Betracht. In
diesem Zusammenhang stellt sich Uberdies die Frage, ob die Genehmigung eines geson-
derten Entgelts auf Falle beschrankt ist, in denen in Bezug auf konkret, bereits physisch
an das Netz angeschlossene Wasserstoffnetzkunden beurteilt werden kann, ob die Finan-
zierung Uber Entgelte nicht tragfahig ist oder ob die Genehmigung des gesonderten Ent-
gelts auch dann zulassig ist, wenn an die zu errichtende Wasserstoff-Infrastruktur zum
Zeitpunkt der Genehmigung des gesonderten Entgelts noch keine Kunden angeschlossen
sind (d.). Im Ergebnis der Analyse zeigt sich, dass bei der Beurteilung, ob die Finanzierung

75 vgl. die vorstehenden Ausfiihrungen unter Ziff. 11.2 und 11.3.
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Uber Netzzugangsentgelte gegenuiber den Wasserstoff-Netzkunden nicht tragfahig ist, die
Sichtweise von potenziellen kiinftigen Kunden in die Betrachtung einzubeziehen ist.

a) Vorgaben der GasRL

Bei der Analyse der relevanten Vorgaben der GasRL ist zwischen Normen der GasRL mit
unmittelbarem Bezug zur Erdgasentgeltregulierung (a) und sonstigen Vorgaben in der
GasRL, denen Relevanz fir diese Thematik zukommt (b), zu unterscheiden.

aa) Normen der GasRL mit unmittelbarem Bezug zur Erdgasentgeltregulierung

Die GasRL enthélt fir die konkrete Anerkennungsfahigkeit von (Investitions)Kosten in
neue Wasserstoffnetze spezifische Regelungen fir die Netzentgeltbildung.

So verpflichtet Art. 35 Abs. 1 und 2 GasRL entsprechend den Vorgaben nach Art. 31
Abs. 1 S. 1 GasRL die Mitgliedstaaten zur Einfiihrung eines Systems fur den Zugang Drit-
ter zu den Wasserstoffnetzen auf der Grundlage veréffentlichter Entgelte, wobei auch hier
die Zugangsregelungen fiir alle Kunden, einschliellich Versorgungsunternehmen, gelten
und nach objektiven Kriterien und ohne Diskriminierung zwischen den Nutzern des Netzes
angewandt werden sollen. Ferner sind die Mitgliedstaaten nach Absatz 2 verpflichtet, si-
cherzustellen, dass diese Entgelte oder die Methoden zu ihrer Berechnung gemaf Art. 78
von einer Regulierungsbehoérde vor dem Inkrafttreten genehmigt werden und dass die Ent-
gelte und - soweit nur die Methoden einer Genehmigung unterliegen - die Methoden vor
ihrem Inkrafttreten veréffentlicht werden.

Kommt eine Refinanzierung der Kosten fur Wasserstoff-Neubau-Mallnahmen jedoch
mangels physisch an das Netz angeschlossener Wasserstoffnetzkunden nicht in Betracht
und soll geprift werden, ob diese Kosten Ubergangsweise Uber das Erdgas-Regulierungs-
regime ,abgebildet* werden kdnnen, sind die Regelungen betreffend die Erdgasnetzent-
geltregulierung zu untersuchen.

Die Vorgaben der GasRL im Hinblick auf das Erdgasnetzentgeltregime wurden bereits im
Rahmen der Priifung der Anerkennungsfahigkeit von Kosten fir H2-Ready-Malinahmen
herausgearbeitet’® und stellen damit auch vorliegend den rechtlichen MafRstab dafiir dar,
ob und inwieweit Kosten fir H2-Neubau-MalRnahmen im Erdgasregulierungsregime abge-
bildet werden kdnnen. Wie zuvor herausgearbeitet, ist das Kriterium der Kostenorientie-
rung mafRgeblich. Neben der Anwendung der im Zusammenhang mit der Prifung von H2-
Ready-MaRnahmen herausgearbeiteten Vorgaben der GasRL’” muss im Grundsatz auch
hier das Kriterium der Transformationseffizienz als materieller Malstab der Kostenorien-
tierung bei der Behandlung von Kosten fir H2-Neubau-MalRRnahmen, aber in Erflllung des

76 Vgl. hierzu auch die obigen Ausfiihrungen unter Ziff. 1.1 und 2.
77 Vgl. hierzu auch die obigen Ausfiihrungen unter Ziff. II.1.
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Hauptziels der GasRL"® auch das Ziel der zur Erreichung des Hauptziels der GasRL not-
wendigen Schaffung von Anreizen flr Investitionen zur Gewahrleistung des Transformati-
onsprozesses eine maRgebliche Rolle spielen™.

bb) Weitere relevante Vorgaben der GasRL

Mit dem demnach anzuwendenden Maf3stab der Transformationseffizienz im Zusammen-
hang stehen in einem zweiten Schritt ndher zu wiirdigende Vorgaben der GasRL, die sich
originar an die Betreiber von Wasserstoffverteilernetzen richten und fir die Abbildung von
Kosten Uber das Erdgas-Regulierungsregime mittelbar von Bedeutung sind.

So sind Wasserstoffverteilernetzbetreiber nach Art. 56 Abs. 1 GasRL verpflichtet, der Re-
gulierungsbehorde alle vier Jahre einen Plan iiber die Wasserstoffnetzinfrastruktur, die
sie zu errichten beabsichtigen, zu ibermitteln. Der Plan ist in enger Zusammenarbeit mit
den Verteilernetzbetreibern flir Erdgas und Strom sowie — soweit vorhanden — mit den
Betreibern von Fernwarme- und Fernkaltenetzen auszuarbeiten, wodurch eine wirksame
Integration der Energiesysteme gewahrleistet werden soll.

Nach Art. 56 Abs. 2 lit. a) GasRL muss der Netzentwicklungsplan eine Analyse des Kapa-
zitdtsbedarfs enthalten, die ,das Potenzial zur Verringerung der Treibhausgasemissionen
und die Energie- und Kosteneffizienz im Vergleich zu anderen Alternativen” abbildet.
Ferner missen nach Art. 56 Abs. 2 lit. b) GasRL bei der Planung die ,erstellten Pldne fiir
die Wéarme- und Kilteversorgung und der Bedarf der Sektoren, die nicht unter die Pléne
fir die Wérme- und Kélteversorgung fallen, [berticksichtigt] sowie die Frage [bewertet wer-
den], wie der Grundsatz ,,Energieeffizienz an erster Stelle” im Einklang mit Artikel 27
der genannten Richtlinie eingehalten wird, wenn der Ausbau des Wasserstoffverteilernet-
zes in Sektoren, in denen energieeffizientere Alternativen zur Verfiigung stehen, in Be-
tracht gezogen wird"”.

Die GasRL formuliert daher den Auftrag an die Wasserstoffnetzbetreiber, im Zuge der
Netzentwicklungsplanung eine Potenzialanalyse in Bezug auf die Verringerung von
Treibhausgasemissionen und eine Energie- und Kosteneffizienzanalyse unter Einbezie-
hung von Alternativen durchzufihren und bestehende Warme- und Kalteplane zu bertck-
sichtigen.

Gemal Art. 56 Abs. 4 GasRL bewertet die Regulierungsbehoérde, ob der Entwicklungsplan
fur das Wasserstoffverteilernetz im Einklang diesen Vorgaben steht. Daneben stellt Art. 56
Abs. 5 GasRL ausdricklich klar, dass die Regulierungsbehoérde bei der Genehmigung
besonderer Entgelte im Sinne des Art. 5 GasVO die Ergebnisse der Priifung des
Entwicklungsplans fiir das Wasserstoffverteilernetz zu beriicksichtigen hat.

Vor allem aus Art. 56 Abs. 5 GasRL wird deutlich, dass die Restriktionen, die Wasserstoff-
verteilernetzbetreibern auf Ebene der Netzentwicklungsplanung auferlegt werden, auch

8 Vgl. vorstehend unter Ziff. I1.1.b.
72 Vgl. hierzu auch die obigen Ausfiihrungen unter Ziff. I1.2.
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fur den Umgang mit Kosten, insbesondere, wenn diese nach Art. 5 GasVO durch Geneh-
migung besonderer Entgelte Uber das Erdgas-Regulierungsregime abgebildet werden sol-
len, zu berlicksichtigen sind.

cc) Zwischenfazit

Als Zwischenergebnis der vorstehenden Analyse ist festzuhalten, dass relevante AnknUp-
fungspunkte der GasRL fiir die Bewertung der Zulassigkeit der Abbildung von Kosten fiir
Investitionen in H2-NeubaumalRnahmen Uber das Erdgas-Regulierungsregime die fur H2-
Ready-MalRnahmen herausgearbeiteten Vorgaben der GasRL sind. Zusatzlich gibt die
GasRL Wasserstoffverteilernetzbetreibern im Hinblick auf die Errichtung und den Ausbau
des Wasserstoffnetzes mit der Vorgabe zur Aufstellung von Netzentwicklungsplanen eine
Verpflichtung zur Durchfiihrung einer Potenzialanalyse in Bezug auf die Verringerung von
Treibhausgasemissionen und einer Energie- und Kosteneffizienzanalyse unter Einbezie-
hung von Alternativen und bestehenden Warme- und Kalteplanen auf. Diese Kriterien sind
nachstehend sowohl bei der Prifung, ob Kosten fur Investitionen in H2-Neubau-Malnah-
men originar oder als auch im Rahmen eines genehmigten Sonderentgelts bzw. Finanz-
transfers Uber das Erdgasregulierungsregime abgebildet werden kénnen, zu bericksichti-
gen.

b)  Zulassigkeit einer Behandlung der Kosten als effiziente Erdgasnetzkosten analog H2-
Ready-Kosten

Nachdem flr H2-Ready-Kosten unter D.Il. begrindet wurde, dass es nach der GasRL
infolge des dort normierten Transformations-Effizienzmalstabs zulassig ist, Kosten von
H2-Ready-Investitionen regulatorisch als effiziente Kosten des Erdgasverteilernetzes zu
bertcksichtigen, um eine effiziente Transformation zu gewahrleisten und die H2-Ready-
Kosten in diesem Fall dem regulierten Anlagevermoégen der Sparte ,,Erdgas“ zuzuordnen
sind®, ist fiir Kosten von Investitionen in H2-Neubau zu priifen, ob diese unter Zugrunde-
legung der gleichen Logik dem regulierten Anlagevermdégen der Sparte ,,Erdgas” zugeord-
net werden konnten. Dies hatte zur Folge, dass auch insoweit schon kein Finanztransfer
zwischen der regulierten Dienstleistung ,Erdgasverteilung” und der regulierten Dienstleis-
tung ,Wasserstoffverteilung” stattfinden wurde.

Gegen ein solches Vorgehen spricht jedoch, dass es im Falle von H2-Neubaukosten an
einem Anknupfungspunkt fiir die Bewertung der Transformationseffizienz fir die Investi-
tion in das Erdgasnetz fehlt. Insoweit wurde im Zusammenhang mit H2-Ready-Kosten her-
ausgearbeitet, dass infolge des durch die GasRL modifizierten Effizienzkosten-Malstabs
Aufsatzpunkt fir die Bewertung der Effizienz der H2-Ready-Investition die Kosten fir die
reine Erdgasverteilernetz-Investition®' und damit die Kosten fiir origindre Erdgasnetzin-
vestitionen sind.

8 vgl. vorstehende Ausfiihrungen unter Ziff. D.I1.4.
81 vgl. vorstehende Ausfiihrungen unter Ziff. D.11.3.a.
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Eine Ubertragung auf reine H2-Neubau-Investitionen scheidet daher schon deshalb aus,
weil in diesem Fall keine Kosten fiir eine reine Erdgasverteilernetz-Investition existieren,
die unter dem Gesichtspunkt der Transformationseffizienz beurteilt werden konnten. Der
fur H2-Ready-Investitionen entwickelte Kostenabgleich wiirde ins Leere laufen. Im Gegen-
satz zu H2-Ready-Investitionen, die den Nutzern der Erdgasinfrastruktur jedenfalls partiell
zugutekommen, finden Investitionen in neue Wasserstoffnetzinfrastrukturen auf3erhalb der
Erdgasnetzinfrastruktur statt.

Vorliegen eines Finanztransfers nach Art. 5 Abs. 1 und 2 GasVO

Koénnen Kosten der H2-Neubau-Investition dementsprechend nicht als Kosten betrachtet
werden, die originar dem Erdgas-Anlagevermogen zuzuordnen sind, so wiirde eine gleich-
wohl erfolgende Abbildung der Kosten Uber das Erdgas-Regulierungsregime einen Fi-
nanztransfer nach Art. 5 Abs. 1 GasVO darstellen, der den Mitgliedstaaten nach Art. 5
Abs. 2 GasVO grundsatzlich nicht gestattet ist.

Diesbezuglich regelt Art. 5 Abs. 1 GasVO, dass Verteilernetzbetreiber und Wasserstoff-
netzbetreiber bei der Erbringung von regulierten Dienstleistungen fir Erdgas, Wasserstoff
oder Strom die Vorschriften fur die Entflechtung der Rechnungslegung gemafR Art. 75
GasRL einzuhalten und ihr reguliertes Anlagevermdgen nach Erdgas, Wasserstoff oder
Strom zu trennen haben. Die Trennung des regulierten Anlagevermdgens umfasst nach
Art. 5 Abs. 1 S. 2 lit. a) GasVO die Verpflichtung sicherzustellen, dass

,Erlése, die durch die Erbringung bestimmter regulierter Dienstleistungen erzielt
wurden, nur genutzt werden [kbnnen], um die Kapital- und Betriebskosten zu de-
cken, die mit Vermégenswerten verbunden sind, die Teil des regulierten Anlage-
vermoégens sind, mit dem die regulierten Dienstleistungen erbracht wurden.”

Mit anderen Worten und konkret fir Erdgasverteilernetzbetreiber gibt die Regelung daher
vor, dass Erldse, die aus Erdgasnetzentgelten resultieren und daher dem Erdgas-Anlage-
vermogen zuzuordnen sind, nur zur Deckung der Kapital- und Betriebskosten des Erdgas-
Anlagevermdgens genutzt werden durfen. Kénnen Kosten fur den Neubau von H2-Leitun-
gen mangels H2-Kunden nur tiber Erlése im Erdgas-Anlagevermdgen bzw. Gber Netznut-
zungsentgelte, die gegenuber den Erdgasnetzkunden erhoben werden, refinanziert wer-
den, dann werden Erlése Uber Erdgasnetzkunden erzielt, um die Kapital- und Betriebs-
kosten zu decken, die an sich dem H2-Anlagevermégen zuzuordnen waren. Es handelt
sich damit um einen Finanztransfer, der den Mitgliedstaaten nach Art. 5 Abs. 2 GasVO
grundsatzlich nicht gestattet ist.

Zulassigkeit der Genehmigung eines gesonderten Entgelts nach Art. 5 Abs.4 und Abs. 5
Nr. 1 GasVO

Die Gestattung eines Finanztransfers kommt nur unter den in Art. 5 Abs. 4 und 5 GasVO
genannten Voraussetzungen durch Genehmigung eines gesonderten Entgelts fir Erdgas-
netzkunden in Betracht.
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Insoweit eroffnet Art. 5 Abs. 4 S. 1 GasVO den Mitgliedstaaten die Mdéglichkeit, Finanz-
transfers zwischen den gemal Absatz 1 getrennten regulierten Dienstleistungen zu ge-
statten, sofern die Regulierungsbehérde festgestellt hat, dass die Finanzierung betreffen-
der Netze Uber Netzzugangsentgelte, die nur von den jeweiligen Netznutzern gezahlt wer-
den, nicht tragfahig ist.

Wann eine Finanzierung betreffender Netze iber Netzzugangsentgelte, die nur von den
jeweiligen Netznutzern gezahlt werden, nicht tragféhig ist, wird in der Regelung nicht wei-
ter prazisiert. Auch dem insoweit mafRgeblichen Erwagungsgrund 10 der GasVO ist hierzu
(unmittelbar) keine Erlauterung zu entnehmen. Tatsachlich ist die Formulierung in Art. 5
Abs. 4 GasVO missverstandlich. Denn in einem System der kostenorientierten Entgeltbil-
dung durfte ein streng an diesem Malstab orientiertes Entgelt immer fir die Finanzierung
tragfahig sein, weil es dem Netzbetreiber gerade gestattet ist, die betriebsnotwendigen
und effizienten Kosten der Errichtung der Netzinfrastruktur in die Entgelte einzustellen.
Allerdings wirde dies insbesondere in der Anfangsphase zu derart hohen Netzentgelten
fUhren, dass diese prohibitiv wirken kénnten. MalRgeblich abzustellen sein dirfte damit im
Rahmen des Art. 5 Abs. 4 S. 1 GasVO zunachst auf die Héhe der ,Netzzugangsentgelte,
die nur von den jeweiligen Netznutzern gezahlt werden“. Insoweit wird in Erwagungs-
grund 10 ausgeflihrt, dass in Ausnahmesituationen an sich verbotene Quersubventionie-
rungen zu gesellschaftlichen Vorteilen fihren kénnten und Quersubventionen dazu beitra-
gen, ,flir angemessene und vorhersehbare Netzentgelte fiir die ersten Netznutzer zu sor-
gen“. Sodann wird auf den intertemporalen Kostenallokationsmechanismus verwiesen als
JAlternative zu den erwarteten héheren Netzentgelten, die andernfalls den friihen Wasser-
stoffnetznutzern in Rechnung gestellt werden miissten®. Damit wird ersichtlich, dass sich
die fehlende Tragfahigkeit einer Finanzierung tiber die von den jeweiligen Netznutzern zu
zahlenden Netzzugangsentgelte ausgehend von den fir diese angemessenen und vor-
hersehbaren Entgelten beurteilen muss. Hierbei dirfte dem Mitgliedstaat bzw. der zu ge-
nehmigenden Regulierungsbehdrde ein Ausgestaltungsspielraum zukommen, wobei
die Regulierungsbehodrde nach Art. 5 Abs. 4 S. 2 GasVO bei der Prifung unter anderem
den Wert der prognostizierten Finanztransfers, die sich daraus ergebende Quersubventi-
onierung zwischen den Nutzern der jeweiligen Netze und die Kosteneffizienz dieser Fi-
nanztransfers zu bertcksichtigen hat. Fir die Bewertung der Tragfahigkeit einer Finanzie-
rung Uber die von den Wasserstoffnetznutzern zu zahlenden Netznutzungsentgelte kbnnte
in erster Annaherung ein Vergleich mit den Erdgas-Netzentgelten die Grundlage sein. Das
Kriterium der Kosteneffizienz des Finanztransfers dirfte dabei jedenfalls mittelbar auch fir
die Beurteilung des angemessenen Entgelts in der Hochlaufphase relevant sein.

Art. 5 Abs. 4 S. 3 lit. a) bis e) GasVO enthéalt Bedingungen fir die Genehmigung von Fi-
nanztransfers, insbesondere sind nach Buchstabe a) alle fiir den Finanztransfer erforder-
lichen Erldse als gesondertes Entgelt einzuholen. Dies kénnte etwa so umgesetzt wer-
den, dass ein verbrauchsbezogener Betrag, der vom Netznutzer des Gasverteilernetzes
zusatzlich zum Netznutzungsentgelt Gas zu entrichten ist, im betreffenden Kalenderjahr
auf dem Preisblatt des Gasverteilernetzbetreibers ausgewiesen wird.
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Fraglich ist in diesem Zusammenhang, ob zwingende Voraussetzung einer Genehmigung
von gesonderten Entgelten durch die Regulierungsbehdrde ist, dass in Bezug auf konkret
vorhandene Wasserstoffkunden beurteilt werden kann, ob Entgelte nicht tragfahig sind
oder ob einer Genehmigung von gesonderten Entgelten entgegensteht, dass es im Ein-
zelfall noch keine physisch an das Netz angeschlossene Wasserstoffnetzkunden gibt.

Nach Art. 5 Abs. 5 lit. a) kann die Regulierungsbehérde einen Finanztransfer und das ge-
sonderte Entgelt gemal Absatz 4 genehmigen, wenn

»,a) Netzzugangsentgelte bei den Nutzern des regulierten Anlagevermdgens er-
hoben werden, das von dem Finanztransfer profitiert, “

Der Wortlaut der Regelung spricht zunachst dafiir, dass sie sich auf bereits vorhandene
Netznutzer bezieht, wenn Entgelte bei Nutzern ,erhoben werden®. Das kénnte daflir spre-
chen, dass die Erhebung eines gesonderten Entgelts voraussetzt, dass die Frage der
Tragfahigkeit der Wasserstoffnetzentgelte in Bezug auf bereits vorhandene Wasserstoff-
netzkunden zu beurteilen ist.

Allerdings enthalt Art. 2 Nr. 12 GasVO i.V.m. Art. 2 Nr. 60 GasRL eine Legaldefinition des
Begriffs ,Netznutzer, die einer derartigen Verengung des Anwendungsbereichs entge-
gensteht. So enthalt Art. 2 Nr. 12 GasVO zunéachst hinsichtlich des Begriffs des ,Netznut-
zers" einen Verweis auf die Legaldefinition in Art. 2 Nr. 60 GasRL. Danach bezeichnet der
Begriff ,,Netznutzer”

»einen Kunden oder einen potenziellen Kunden eines Netzbetreibers oder einen
Netzbetreiber selbst, sofern dieser Netzbetreiber seine Funktionen im Zusam-
menhang mit dem Transport von Erdgas oder Wasserstoff wahrnehmen muss*

Zwar bezieht Art. 5 Abs. 5 lit. a) GasVO sich nicht explizit auf ,Netznutzer®, sondern auf
den ,Nutzer des regulierten Anlagevermégens®. Dies bedeutet jedoch nicht, dass sich
diese Formulierung nicht auf den Begriff ,Netznutzer* im Sinne der vorstehenden Defini-
tion bezieht. So ist der Begriff ,reguliertes Anlagevermégen® in Art. 2 Nr. 1 GasVO definiert
als das ,Netzanlagevermdgen eines (...) Verteilernetzbetreibers, (...) Wasserstoffvertei-
lernetzbetreibers (...)*. Damit wird deutlich, dass mit ,Nutzer des regulierten Anlagever-
mogens® der Nutzer des Netzanlagevermdgens, mithin des Netzes gemeint ist. Vor die-
sem Hintergrund ist davon auszugehen, dass dem Begriff ,Nutzer des regulierten Anlage-
vermégens in Art. 5 Abs. 5 lit. a) GasVO inhaltlich die gleiche Bedeutung zukommt wie
dem Begriff ,Netznutzer” im Sinne des Art. 2 Nr.12 GasVO i.V.m. Art. 2 Nr. 60 GasRL.

Damit stellt sich die weitere Frage, welcher Kreis von Netznutzern vom Begriff des ,poten-
ziellen Kunden* umfasst ist. Nach dem Wortlaut bedeutet ,potenziell“ ,méglich (im Gegen-
satz zu wirklich), denkbar; der Anlage, Méglichkeit nach [vorhanden]; vielleicht zukiinf-
tig“®2. Wenn der Begriff potenzielle Kunden gleichbedeutend mit méglichen Kunden ist,
spricht dies dafir, dass auch kinftige Kunden umfasst sind und es im Umkehrschluss

82 vgl. https://www.duden.de/rechtschreibung/potenziell.
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keiner aktuellen und insbesondere noch nicht physisch an das Netz angeschlossener Kun-
den bedarf, um die Bedingung des Art. 5 Abs. 5 lit. A) GasVO hinsichtlich eines zulassigen
Finanztransfers zu erfillen.

Ob es in Bezug auf potenzielle Kunden (iberdies schon eines ggf. ndher zu bestimmenden
Grades der Wahrscheinlichkeit bedarf, dass diese sich auch an die zu errichtende Was-
serstoffinfrastruktur anschlieRen lassen, ist zwar nach dem Wortlaut von Art. 2 Nr. 60
GasRL offen. Allerdings kann unter systematischen und teleologischen Gesichtspunkten
die Vorgabe des Art. 56 Abs. 5 GasRL nicht auf3er Betracht bleiben. Danach missen die
Regulierungsbehoérden bei der Genehmigung besonderer Entgelte nach Art. 5 Abs. 5
GasVO die Ergebnisse der Prifung des Wasserstoffnetzentwicklungsplans beriicksichti-
gen. Damit verbunden ist die Notwendigkeit einer Priifung von gesonderten Entgelten un-
ter Berlcksichtigung der Netzentwicklungsplanung nach Art. 56 GasRL und der damit im
Zusammenhang stehenden Verpflichtungen der Wasserstoffnetzbetreiber, im Zuge der
Netzentwicklungsplanung eine Potenzialanalyse durchzufthren. Diese hat sich auf die
Verringerung von Treibhausgasemissionen zu beziehen und erfordert eine Energie- und
Kosteneffizienzanalyse unter Einbeziehung von Alternativen und bestehenden Warme-
und Kalteplanen. Es bietet sich daher beispielsweise an, bei der Frage der Beriicksichti-
gung potenzieller Kunden insbesondere auf vorhandene Dokumente im Zuge der Netz-
entwicklungsplanung bzw. der ad hoc Bedarfsprifung nach § 28 p EnWG abzustellen.

Auch wenn mit diesen Vorgaben im Hinblick auf die Auslegung des Begriffs ,potenzielle
Kunden“ Uber die in Art. 56 Abs. 5 GasRL vorgegebene Bericksichtigung der Ergebnisse
der Prufung des Wasserstoffnetzentwicklungsplans letztlich eine Bedarfspriifung verbun-
den ist, dirften im Rahmen dieser Abwagungsentscheidungen, die insoweit von der Re-
gulierungsbehorde zu treffen sind, die Ziele der GasRL zu berlicksichtigen sein. Das gilt
insbesondere fiir das Hauptanliegen der GasRL, den Ubergang zur Klimaneutralitat zu
ermoglichen und zu erleichtern, indem der Aufbau eines Wasserstoffmarkts und eines ef-
fizienten Erdgasmarkts sichergestellt und dem durch die GasRL vorgegebenen Grundsatz
der energietragerubergreifenden Transformationseffizienz Rechnung getragen wird.
Wenn demnach im Zuge von H2-Neubauprojekten Synergie-Effekte realisiert werden kon-
nen (die nach den Zielsetzungen der GasRL auch realisiert werden sollen), wie es in dem
eingangs geschilderten Beispiel bezliglich der Errichtung einer Abgriffstation im Zuge der
Kernnetzrealisierung der Fall sein wiirde, so wirde dies daflr sprechen, dass auch solche
Kosten im Ausgangspunkt (zunachst jedenfalls) tGber das Erdgasregulierungsregime fi-
nanziert werden kénnen miissten, sofern die weiteren Voraussetzung des Art. 5 Abs. 4-5
GasVO erfilllt sind.

Daneben gilt dies aber auch flr den damit verbundenen Auftrag an die Mitgliedstaaten,
zugunsten der Marktakteure Anreize fir Investitionen durch Gewahrleistung der Refinan-
zierbarkeit zu schaffen.

Diesen Malstaben flr die Abwagungsentscheidung wird vor allem auch vor dem Hinter-
grund Bedeutung zukommen, dass normativ nicht konkret vorgegeben ist, wie die Regu-
lierungsbehorde mit Blick auf ,potenzielle“ Kunden feststellen soll, dass die Finanzierung
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der Netze Uber Wasserstoffnetzentgelte im Sinne von Art. 5 Abs. 4 GasVO nicht tragfahig
ist. Denn hierbei misste im Grundsatz eine bestimmte Anzahl potenzieller Netznutzer zu-
grunde gelegt werden. Insoweit enthalt die GasVO allerdings keine weitere Prazisierung.
Vielmehr dirfte eine Prazisierung und praktische Handhabung dem Ausgestaltungser-
messen der Regulierungsbehdrde unterfallen. In der Praxis kdnnte sich diese Herausfor-
derung beispielsweise dergestalt auflésen lassen, dass fur die Betrachtung der Tragféhig-
keit der Finanzierung im Ausgangspunkt auf den Zeitpunkt des Finanztransfers abgestellt
wird, wobei Entgelte bei ,potenziellen Kunden® nur insoweit in die Betrachtung einflief3en
konnten, als Entgelte von diesen absehbar und mit einem gewissen Grad an Wahrschein-
lichkeit erhoben werden. Kriterium fir die Wahrscheinlichkeit kénnte dabei bspw. sein,
inwieweit bereits verbindlich abgeschlossene Netzanschlussvertrage existieren 0.a.In die-
sem Zusammenhang ist anzumerken, dass ACER nach Art. 5 Abs. 6 S. 3 lit. b) GasVO
Empfehlungen zur Berechnung der Héhe und der maximalen Dauer des Finanztransfers
und des gesonderten Entgelts abgeben kann.

Klarstellend sei noch angemerkt, dass die Genehmigung von Finanztransfers und konkret
die Feststellung, dass die Finanzierung nicht tragféahig ist, wie vorstehend festgestellt zwar
einerseits keine im Zeitpunkt der Kostenentstehung physisch bereits angeschlossenen
Wasserstoffnetzkunden voraussetzt, andererseits aber selbstverstandlich auch Gber den
Zeitpunkt hinaus mdéglich bleibt, in dem ein Wasserstoffnetz mit angeschlossenen Kunden
spater tatsachlich existiert. Auch die im Betrieb weiter entstehenden Kosten kdénnen, ins-
besondere wahrend einer Hochlaufphase, anfangs so hoch sein, dass die Finanzierung
betreffender Netze Uber Netzzugangsentgelte, die nur von den jeweiligen H2-Netznutzern
gezahlt werden, nicht tragfahig sind und dem Hochlauf daher — kontrar zu den in diesem
Gutachten ausfiihrlich dargestellten Transformationszielen der GasVO und GasRL — ent-
gegen stinden.

Ergebnis

Im Ergebnis bleibt damit festzuhalten, dass eine Abbildung von Kosten, die mit H2-Neu-
baumalnahmen einhergehen, unter den Voraussetzungen des Art. 5 Abs. 4-6 GasVO als
ein von der Regulierungsbehérde zu genehmigender Finanztransfer zulassig sein kann.
Voraussetzung hierfir ist die Feststellung der Regulierungsbehoérde, dass die Finanzie-
rung betreffender Netze liber Netzentgelte, die nur von den jeweiligen Netznutzern gezahlt
werden, nicht tragfahig ist. Entsprechend der Definition des Begriffs ,Netznutzer® ist hier-
bei auch auf potenzielle, also zukinftige Kunden abzustellen. Das bedeutet konkret, dass
ein Finanztransfer auch bereits dann zulassig sein kann, wenn an das betreffende Netz
physisch noch keine Netznutzer angeschlossen sind. Die Einbeziehung auch ,potenzieller
Kunden® in die Definition des Netznutzers erfordert es sodann jedoch, eine Konkretisie-
rung dahingehend vorzunehmen, ab welchem Grad der Wahrscheinlichkeit des Anschlus-
ses zukunftiger Netzkunden von einem ,potenziellen Kunden® gesprochen werden kann.
Insoweit ist auch die Verweisung des Art. 56 Abs 5 GasRL von Relevanz, der vorgibt, dass
die Regulierungsbehérde bei der Genehmigung besonderer Entgelte im Sinne des Art. 5
GasVO die Ergebnisse der Priifung des Entwicklungsplans flr das Wasserstoffverteiler-
netz zu bertcksichtigen hat. Damit verbunden ist folglich eine Bedarfsprifung, die jedoch
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im Lichte der Ziele der GasRL vorzunehmen ist, und daher auch den Auftrag an die Mit-
gliedstaaten zu berlcksichtigen hat, zugunsten der Marktakteure Anreize fiir Investitionen
durch Gewahrleistung der Refinanzierbarkeit zu schaffen.

Zum Hochlauf der Wasserstoff-Infrastruktur in Deutschland bedarf es der Ausgestaltung
der Methodik eines (zulassigen) Finanztransfers im nationalen Rechtsrahmen sowie durch
die nationale Regulierungsbehdrde, wobei ACER auch diesbeziiglich Empfehlungen ab-
geben darf. Adressiert sind insoweit die Mitgliedstaaten. Inwiefern dies bedeutet, dass die
Methodik normativ (umfassend) im nationalen Rechtsrahmen verankert sein muss, oder
diese nicht vielmehr durch die Regulierungsbehérde unabhangig ausgestaltet werden kén-
nen muss, bedirfte einer vertiefenden Prifung.

DISCLAIMER: Die vorstehende gutachterliche Stellungnahme gibt ausschlieflich die Rechtsauffassung
von Rosin Biidenbender Rechtsanwaltsgesellschaft mbH wieder. Es ist nicht auszuschlieBBen, dass eine
Behdrde oder ein Gericht beziiglich einzelner sich stellender Rechtsfragen eine andere Auffassung vertritt.
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