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Hintergrund und Ergebnisse der juristischen Bewertung

Hintergrund und Ergebnisse der juristischen
Bewertung

Wasserstoffnetzausbau voranbringen — Finanzierung durch ein Amortisations-
konto sicherstellen

Der Aufbau eines Wasserstoffnetzes ist zentraler Baustein der Transformation hin zur Klimaneutralitat. Bisher
fehlt daflir jedoch ein tragfahiges Finanzierungskonzept. In Zukunft konnten Wasserstoffnetze, analog zu den
Gas- und Stromnetzen, liber Netzentgelte finanziert werden. In der Hochlaufphase, wenn die Zahl der Netz-
nutzer noch klein ist, konnen die Kosten jedoch noch nicht voll auf die Netznutzer umgelegt werden. Daher
gibt es ein erhebliches Amortisationsrisiko, das Investitionen in Wasserstoffnetze noch hemmt. Aktuell wer-
den verschiedene Modelle diskutiert, um dieses Risiko zu reduzieren und Investitionen in Wasserstoffnetze zu
ermoglichen.?

Die Deutsche Energie-Agentur (dena) hat vorgeschlagen das Risiko fiir Investoren durch ein sogenanntes
Amortisationskonto und eine staatliche Ubernahme des Amortisationsrisikos abzusichern.? Bei diesem Mo-
dell werden die Netzentgelte zunachst gedeckelt und die Differenz zwischen Kosten und Einnahmen auf ei-
nem Amortisationskonto fortgeschrieben. Wenn spater geniigend Netznutzer an das Netz angeschlossen
sind, wird die anfangliche Erlosliicke ausgeglichen. Das Risiko, dass nicht schnell genug ausreichend viele
Netznutzer angeschlossen werden kdnnen, um das Konto auszugleichen, soll durch eine staatliche Garantie
fiir den Ausgleich des Amortisationskontos abgesichert werden.

Da es sich bei der Ubernahme des Risikos durch den Staat um eine Beglinstigung bestimmter Unternehmen
aus staatlichen Mitteln handelt, musste gepriift werden, ob bei diesem Vorschlag eine unerlaubte Beihilfe
vorliegt. Die juristische Priifung dieses Sachverhalts wurde durch die Kanzlei Becker Biittner Held (BBH) vor-
genommen und ist als Kurzbewertung im Folgenden verdffentlicht.

Die staatliche Ubernahme des Amortisationsrisikos ist unter bestimmten Be-
dingungen EU-beihilferechtlich zulassig

Das zentrale Ergebnis der juristischen Priifung des dena-Vorschlags zum Amortisationskonto durch BBH ist:
Die staatliche Beihilfe im Rahmen einer Ubernahme des Amortisationsrisikos ist erlaubt, wenn sie dem Auf-
bau einer Wasserstoffinfrastruktur fiir CO,-armen bzw. erneuerbaren Wasserstoff dient und dabei keine Uber-
kompensation des Risikos erfolgt. Dies bedeutet im Einzelnen:

= Eine Garantie durch die Bundesrepublik Deutschland fiir den Ausgleich des Amortisationskontos ist als
Beihilfe zu werten. Die Garantielibernahme kann aber nach Abschnitt 4.9 der Leitlinien fiir staatliche
Klima-, Umweltschutz- und Energiebeihilfen der Europdischen Kommission (KUEBLL) als Energieinfrastruk-
turmaRnahme flir den Bau oder die Modernisierung von Energieinfrastruktur, u. a. zur Ermoglichung der

Integration erneuerbarer oder CO,-armer Energie, zuldssig sein.

! Siehe dena (2022) ,Wie gelingt der Aufbau einer Wasserstoff-Netzinfrastruktur in Deutschland und Europa?“ https://www.dena.de/newsroom/publikati-
onsdetailansicht/pub/wie-gelingt-der-aufbau-der-wasserstoff-netzinfrastruktur-in-deutschland-und-europa/

2 Siehe dena (2022) ,Vorfinanzierung durch die Netzbetreiber, Risikoabsicherung durch den Staat“ https://www.dena.de/newsroom/publikationsdetailan-
sicht/pub/impulspapier-vorfinanzierung-durch-die-netzbetreiber-risikoabsicherung-durch-den-staat/
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Hintergrund und Ergebnisse der juristischen Bewertung

= Die Risikolibernahme ist nur dann beihilferechtlich zulassig, wenn sie der Investitionsforderung in Energie-
infrastruktur fiir erneuerbare oder CO,-arme Energie dient. Bei der Ausgestaltung des Férderkonzepts des
Amortisationskontos muss also beachtet werden, dass ausschlieBlich Wasserstoffnetze fiir den Trans-
port von CO,-armem und erneuerbarem Wasserstoff forderfahig sind. Fiir die Definition von erneuerba-
rem oder CO,-armem Wasserstoff wird es auf das unionsrechtliche Begriffsverstdndnis ankommen, das der-
zeitim Rahmen eines delegierten Rechtsakts zur Erneuerbaren-Energien-Richtlinien und dem Gaspaket
verhandelt wird.

= Die Hohe der Beihilfe muss so gewahlt sein, dass keine Uberkompensation erfolgt. Es diirfen also keine
Risiken finanziert werden, die ein Netzbetreiber auch im gewohnlichen Verlauf des Netzausbaus zu tragen
hatte. Daher muss bereits zum Zeitpunkt der Garantielibernahme feststehen, wie hoch das Risiko sein wird,
das der Staat am Ende der Amortisationsdauer maximal zu tragen hatte.
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Dieses Gutachten wurde fir unsere Mandantin und auf der Grundlage des mit unse-
rer Mandantin bestehenden Mandatsvertrages erstellt. Es ist fUr den eigenen Ge-
brauch unserer Mandantin bestimmt. Vor einer Weitergabe des Gutachtens, ganz
oder in Teilen, einer Verdffentlichung oder einer Bezugnahme im Auf3enverhaltnis
der Mandantin bedarf es einer schriftlichen Zustimmung durch uns.

Gegenuber Dritten, die den Inhalt dieses Gutachtens ganz oder in Teilen zur Grund-
lage eigener Entscheidungen machen, Gbernehmen wir keine Verantwortung oder
Haftung, es sei denn, dieser Dritte wurde ausdricklich und durch schriftliche Verein-
barung in den Schutzbereich des Mandatsvertrages mit unserer Mandantin einbe-
zogen oder wir haben mit diesem Dritten schriftlich etwas Abweichendes verein-
bart.
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Teil 1: Konzept des Amortisationskontos

Im Sommer 2022 hat die Deutsche Energie-Agentur GmbH (dena) ein Konzept fir
den Hochlauf der Wasserstoff-Netzinfrastruktur* vorgestellt, das einen Ausgleich
der Interessen der Netzbetreiber und der ersten Netznutzer schaffen soll.

Dabei wird unterstellt, dass die Entgelte fir Wasserstoffnetze grundsatzlich auf Kos-
tenbasis ermittelt werden. Dies bedeutet, dass in der Anfangsphase des Netzes die
hohen Investitionen zunachst von sehr wenigen Netznutzern getragen werden
mussten, was prohibitiv wirken kann. Das Konzept sieht vor, dass die Netzentgelte
der Kostenregulierung durch die Bundesnetzagentur (BNetzA) unterliegen und fir
die frihen Netznutzer gedeckelt werden, um den Anschluss wirtschaftlich attrakti-
ver zu machen. Die Differenz zwischen den tatsachlichen Kosten und den Erlosen
tragt zunachst der Netzbetreiber. Er darf diese Differenz aber spater vereinnahmen,
wenn die Netzentgelte auf mehr Schultern verteilt werden. Die anfangliche Erlosli-
cke wird also auf einem ,Amortisationskonto" fortgeschrieben.

Damit verbliebe dem Netzbetreiber das Risiko, dass es zu Verzogerungen kommt
und weniger Nutzer als kalkuliert die Wasserstoffnetze nutzen. Dieses Risiko soll der
Staat nach dem dena-Konzept Ubernehmen, indem er die Garantie fir den Aus-
gleich des Amortisationskontos Gbernimmt. Im Folgenden wird die Vereinbarkeit
dieses Konzepts insbesondere mit dem europdischen Beihilfenrecht untersucht, da
sich aus sonstigen wettbewerbsrechtlichen Vorschriften keine Anforderungen erge-
ben.

Teil 2: Vereinbarkeit des Amortisationskontos mit dem EU-Beihilferecht
A. Beihilferechtliche Grundlagen der Prifung

Grundlage der beihilferechtlichen Prifung ist Art. 107 des Vertrages Uber die Ar-
beitsweise der Europdischen Union (AEUV).? Dieser verbietet die Beginstigung be-
stimmter Unternehmen aus staatlichen Mitteln, sofern sie geeignet sind, den Wett-
bewerb und den zwischenstaatlichen Handel zu beeintrachtigen.3 Wenn nur Kosten

*  dena-IMPULSPAPIER, Vorfinanzierung durch die Netzbetreiber, Risikoabsicherung
durch den Staat vom 25.08.2022.

2 Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union, Konsolidierte Fassung, EU-ABI.
Nr.C326v. 26.10.2012, S. 47.

3 Zum Beihilfenbegriff s. KOM, Bekanntmachung zum Begriff der staatlichen Beihilfe im
Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europdischen
Union, EU-ABI. Nr. C 262 v.19.7.2016, S. 1.

© BBH, 2023 Seite 5/24
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eines Unternehmens ausgeglichen werden sollen, die daraus entstehen, dass es eine
Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erbringt, oder wenn die
Begunstigung im Rahmen eines rechtlichen Monopols gewahrt wird,* fehlt es schon
am Tatbestand der Beihilfe (dazu Punkt B).

Wenn aber eine Beihilfe vorliegt, muss diese grundsatzlich nach Art. 108 Abs. 3
AEUV bei der Europdischen Kommission notifiziert und von ihr genehmigt werden.

Von dem Verbots- und Genehmigungsvorbehalt werden jedoch bestimmte Grup-
pen von (tatbestandlichen) Beihilfen ausgenommen. Dies ergibt sich aus der unmit-
telbar geltenden Allgemeinen Gruppenfreistellungsverordnung> (AGVO). Das
Amortisationskonto konnte in diesem Sinne als Investitionsbeihilfe in Energieinfra-
struktur nach Art. 48 AGVO freigestellt werden (dazu Punkt C.I).

Die EU-Kommission kann aber auch Beihilfen im Einzelfall nach Art. 207 Abs. 3 AEUV
in den dort abschliel3end aufgezahlten Fallen genehmigen. Das ihr hierbei einge-
rdaumte Ermessen konkretisiert die EU-Kommission durch Leitlinien. Die Leitlinien
sind nur fir die EU-Kommission, nicht jedoch allgemein rechtsverbindlich.® Zur
Rechtfertigung des Amortisationskontos kommen vor allem zwei der Leitlinien in
Betracht:

Zum einen der befristeten Krisenrahmen fir staatliche Beihilfen zur Stitzung der
Wirtschaft infolge der Aggression Russlands gegen die Ukraine’ (Temporary Crisis
Framework, TCF). Nach Punkt 2.5 TCF konnen Beihilfen fir den beschleunigten Aus-
bau erneuerbarer Energien, insbesondere fir die Erzeugung erneuerbaren Wasser-
stoffs unter erleichterten Bedingungen genehmigt werden, wenn diese dazu dienen,
die Unabhdngigkeit der Energieversorgung Europas von russischen Lieferungen fos-
siler Brennstoffe im Sinne der REPowerEU-Strategie der EU zu beschleunigen (dazu
Punkt C.I1).

4 KOM, Bekanntmachung zum Begriff der staatlichen Beihilfe, a.a.0., S. 1.

5 Verordnung (EU) Nr. 651/2014 v. 17.6.2014 zur Feststellung der Vereinbarkeit bestimmter
Gruppen von Beihilfen mit dem Binnenmarkt in Anwendung der Artikel 107 und 108 des
Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union, EU-ABI. Nr. L 187 v. 26.6.2014,
S.1.

Nowak, in: Immenga/Mestmacker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, 6. Aufl. 2022, VO (EU)
Nr. 651/2014, Rn. 3.

7 KOM, Befristeter Krisenrahmen fiir staatliche Beihilfen zur Stitzung der Wirtschaft in-
folge der Aggression Russlands gegen die Ukraine, EU-ABI. Nr. C 426 v. 9.11.2022, S. 1.

© BBH, 2023 Seite 6/24
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Zum anderen sind die inhaltlich einschldgigen Leitlinien fir staatliche Klima-, Um-
weltschutz- und Energiebeihilfen 2022 (KUEBLL)® zu bedenken. Danach konnte das
Amortisationskonto entweder als Beihilfe zur Verringerung von Treibhausgasen
nach Abschnitt 4.1.2.2 (Rn. 83 ff.) KUEBLL zuldssig sein (dazu Punkt C.III) oder nach
Abschnitt 4.9 KUEBLL (Rn. 371 ff., Rn. 19 Nr. 36 lit. ¢)) als Energieinfrastrukturmalf3-
nahme (dazu Punkt C.1V).

B. Einordnung des Konzepts eines Amortisationskontos als Beihilfe

Das Konzept des Amortisationskontos ist als Beihilfe gemaf3 Art. 107 Abs. 1 AEUV
einzuordnen (Punkt I.). Die Einordnung als Beihilfe ist auch nicht wegen Vorliegens
einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse oder eines rechtli-
chen oder natirlichen Monopols ausgeschlossen (Punkt I1.).

. Amortisationskonto als staatliche Beihilfe nach Art. 1207 Abs. 1 AEUV

Eine Zusicherung des Bundes, eine aus staatlichen Mitteln finanzierte Garantie fir
die Erloslicke auf dem Amortisationskonto zu Ubernehmen, beginstigt selektiv
Wasserstoffnetzbetreiber und ist geeignet, den Wettbewerb und den zwischen-
staatlichen Handel zu beeintrachtigen.

Mit der Zusage, etwaige Erloslicken auf dem Amortisationskonto zugunsten der
Wasserstoffnetzbetreiber zu schlief3en, garantiert der Bund den Wasserstoffnetz-
betreibern die Amortisation ihrer Investition in den Ausbau von Wasserstoffnetzen
und Ubernimmt folglich das Verlustrisiko fur die Investition. Da der Staat dabei auf
eine Pramienzahlung (ggf. anteilig) verzichtet, die im normalen Geschéftsablauf fir
den Fall einer Risikoibernahme anfallt, gewdhrt er den Netzbetreibern einen wirt-
schaftlichen Vorteil. Der wirtschaftliche Vorteil folgt zudem daraus, dass die Netz-
betreiber mit dieser staatlichen Garantie ihrer Investitionserldse voraussichtlich
gunstigere Kreditbedingungen auf dem Finanzmarkt erhalten dirften.®

Da durch das Amortisationskonto ausschlief3lich Netzbetreiber adressiert werden
sollen, wird ein bestimmter Wirtschaftszweig gefordert, sodass die MaRnahme se-
lektiv ist.

KOM, Leitlinien fur staatliche Klima-, Umweltschutz- und Energiebeihilfen 2022, EU-AbI.
Nr.C8ov.18.2.2022, S. 1.

9 Zur beihilferechtlichen Bewertung von Garantien vgl. KOM, Mitteilung Uber die Anwen-
dung der Artikel 87 und 88 des EG-Vertrages auf staatliche Beihilfen in Form von Haf-
tungsverpflichtungen und Birgschaften, EU-ABI. Nr. C155v. 20.6.2008, S. 10, 12.

© BBH, 2023 Seite 7/24
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Auf3erdem soll die Erloslicke aus dem o6ffentlichen Haushalt oder aber aus einem
spezifisch dafir eingerichteten Fonds gedeckt werden. Dementsprechend wird sie
unmittelbar aus staatlichen Mitteln gewdhrt und ist dem Staat zuzurechnen.

SchlieRlich ist die Ubernahme des Amortisationsrisikos auch geeignet, den Wett-
bewerb zu verfalschen. Dies wird bei selektiven staatlichen Beginstigungen im ab-
soluten Regelfall angenommen, insbesondere wenn diese die Belastungen des be-
gunstigten Unternehmens vermindern und damit seine Stellung gegeniber anderen
Unternehmen im Wettbewerb starken.* Das ist etwa dann der Fall, wenn Unterneh-
men von Kosten befreit werden, die sie normalerweise im Rahmen ihrer laufenden
Geschaftstatigkeit zu tragen hatten.™ Die beginstigten Netzbetreiber hatten im
Normalfall das Risiko zu tragen, dass sich ihre Investition nicht amortisiert. Die Be-
freiung von diesem Risiko stellt einen Vorteil gegeniber Unternehmen dar, welche
die Wasserstoffinfrastruktur auf rein privatwirtschaftlicher Grundlage errichten und
finanzieren wirden.

Das Amortisationskonto ist schlief3lich auch dazu geeignet, den zwischenstaatli-
chen Handel zu beeintrachtigen. Denn diese Voraussetzung ist bereits bei Vorlie-
gen einer Wettbewerbsbeeintrachtigung erfillt,*> da es maf3geblich ist, ob sich der
innergemeinschaftliche Handelsverkehr anders entwickelt oder entwickeln kdnnte
als ohne die Beihilfengewahrung.® Indem Netzbetreibern staatlicherseits das Inves-
titionsrisiko abgenommen wird, kdnnen sie den Wasserstofftransport im Vergleich
zu Unternehmenin anderen Mitgliedstaaten zu ginstigeren oder zumindest verlass-
licheren Bedingungen anbieten. Dies wird sich auf Investitions- und Niederlassungs-
entscheidungen von Unternehmen aus anderen Mitgliedstaaten und damit auf die
zwischenstaatlichen Handelsstrome auswirken.

2 Soltész in Minchener Kommentar, Wettbewerbsrecht, 4. Aufl. 2022, AEUV Art. 107 Abs.
1Rn. 644 m.w.N.

11

Eine BeihilfemaRnahme ist grundséatzlich dazu geeignet, den Wettbewerb zu beeintrach-
tigen, wenn sie Unternehmen von Kosten befreit, die sie normalerweise im Rahmen ihrer
laufenden Geschéftstatigkeit zu tragen hatten, vgl. KOM, Bekanntmachung zum Begriff
der staatlichen Beihilfe, a.a.0., Rn. 189.

2 KOM, Bekanntmachung zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107
Absatz 1 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union, EU-ABI. Nr. C 262
v.19.7.2016, S. 42, Rn. 190.

3 Cremer, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV Kommentar, 6. Aufl. 2022, Art. 107 AEUV,
Rn. 41.

© BBH, 2023 Seite 8/24
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II.  Ausnahme vom Beihilfebegriff?

Im Hinblick auf die Besonderheiten des Aufbaus einer Wasserstoffinfrastruktur kann
unter zwei Gesichtspunkten das Vorliegen einer Beihilfe hinterfragt werden.

Der Aufbau einer Infrastruktur fir die Nutzung von Wasserstoff wird staatlicherseits
als Schlusselelement der Transformation der schwer zu dekarbonisierenden Sekto-
ren betrachtet.** Das wirft die Frage auf, ob die Férderung der Errichtung des Was-
serstoffnetzes durch eine staatliche Garantie womdglich als Kompensation einer
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (DAWI) angese-
hen (oder ausgestaltet) werden kdnnte, die schon gar nicht unter den Beihilfebegriff
fallt. Eine DAWI zeichnet sich dadurch aus, dass sie zwar benétigt wird, aber unter
Marktbedingungen nicht bereitgestellt wirde (Art. 106 Abs. 1 AEUV). Unter be-
stimmten Voraussetzungen® kénnen in beihilferechtlich zulassigem Rahmen Aus-
gleichsleistungen fir solche DAWI gewahrt werden. So betrachtet die Kommission
z. B. den Breitbandausbau zum Teil als DAWI und hat hierfur Grundsatze und Gren-
zen staatlicher Unterstitzungen® festgelegt.

Fir den Aufbau einer Infrastruktur fir Wasserstoff lasst sich zwar ein im Allgemein-
interesse stehender Bedarf durchaus begrinden. Aufgrund der nach dem Pariser
Abkommen und dem Bundes-Klimaschutzgesetz aber ohnehin notwendigen Dekar-
bonisierung der eingangs genannter Branchen ist aber zu erwarten, dass dieser Inf-
rastrukturaufbau perspektivisch Uber die Netzentgelte und damit privatwirtschaft-
lich finanziert werden kann, also auch unter Marktbedingungen erfolgen wirde. Das
spricht dagegen, die Garantien in Bezug auf das Amortisationskonto im Sinne des
Beihilferechts als DAWI zu qualifizieren.

Zu Uberdenken ist das Vorliegen einer Beihilfe nicht zuletzt auch unter dem Blick-
winkel, ob durch das Amortisationskonto womaglich eine rechtlich oder naturlich
monopolisierte Infrastruktur geférdert wird, sodass schon keine Wettbewerbsver-
falschung vorlage. Das rechtliche Monopol setzt voraus, dass die Dienstleistung im

*  Bundesregierung: Die Nationale Wasserstoffstrategie, Juni 2020, S. 7.

*  KOM, Beschl. v. 20.12.2011 Uber die Anwendung von Art. 106 Abs. 2 AEUV auf staatliche
Beihilfen in Form von Ausgleichsleistungen zugunsten bestimmter Unternehmen, die mit
der Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse be-
traut sind, EU-ABI. Nr. L7v. 11.1.2012, S. 3.

% KOM, Beschl. v. 20.12.2011 Uber die Anwendung von Art. 106 Abs. 2 AEUV auf staatliche
Beihilfen in Form von Ausgleichsleistungen zugunsten bestimmter Unternehmen, die mit
der Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse be-
traut sind, EU-ABL. Nr.L7v. 11.1.2012 5. 3.
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Rahmen eines unionsrechtskonformen AusschlieRlichkeitsrechts erbracht wird, die
sowohl einen Wettbewerb um den Markt als auch einen Wettbewerb im Markt aus-
schlie3t.*” Das natirliche Monopol setzt voraus, dass die Infrastruktur weder mit an-
deren Infrastrukturen derselben Art noch mit Infrastrukturen anderer Art unmittel-
bar in Wettbewerb steht.?® In Deutschland sind jedoch die Rechte zum Bau sowie
Betrieb von Energieinfrastruktur weder auf der Ubertragungs- noch auf der Verteil-
ebene einem einzelnen Netzbetreiber (dauerhaft) exklusiv zugewiesen. Dies ergibt
sich auch nicht aus der Vergabe entsprechender Wegerechte (Konzessionsvergabe)
im Verteilnetzbereich, da diese nur fir einen Zeitraum von maximal zwanzig Jahren
in einem wettbewerblichen Verfahren ausgeschrieben werden. Jeweils nach Ablauf
dieses Zeitraums findet also ein Wettbewerb um das Netz statt. Folglich kann bzw.
wird es auch beim Ausbau der Wasserstoffnetze einen Wettbewerb um den Markt
geben, entsprechend fehlt es an dem Erfordernis eines ausschlieRlichen Rechts.

C. Beihilferechtliche Zulassigkeit

Das Amortisationskonto ist weder als EnergieinfrastrukturmalRnahme nach Art. 48
AGVO (Punkt1.) noch als MaRnahme zur Beschleunigung des Ausbaus erneuerbarer
Energien gemal3 des befristeten Krisenrahmens (Punkt II.) und auch nicht als sons-
tige Beihilfe zur Minderung von Treibhausgasen nach Abschnitt 4.1.2.2 KUEBLL
(Punkt II1.) beihilferechtlich legitimiert. Die beihilferechtliche Zuldssigkeit folgt je-
doch aus Abschnitt 4.9 der KUEBLL fur Energieinfrastrukturbeihilfen (Punkt IV.).

. Nicht einschlagig: Art. 48 AGVO Energieinfrastrukturbeihilfen in Forder-
gebieten mit Beihilfevolumen von max. 5o Mio. EUR

Das Amortisationskonto ist nicht nach Art. 48 AGVO vom Beihilfeverbot freigestellt.

Zum einen erfasst schon der Begriff der ,Energieinfrastruktur" in Art. 2 Nr. 130
AGVO nur Ausristungen und Anlagen zum Transport (und zur Speicherung) von
Erdgas, Biogas, Flissigerdgas (LNG) und komprimiertem Erdgas (CNG), aber keine
Wasserstoffnetze. Auch wenn eine entsprechende Erganzung diskutiert wird, hat
die Europdische Kommission bisher keinen Vorschlag vorgelegt.*?

7 Vgl. etwa die Definition des rechtlichen Monopols in Abschnitt 4.9, Rn. 374 KUEBLL und
im Hinblick auf ein natUrliches Monopol Abschnitt 4.9, Rn. 375 KUEBLL.

®  Schweitzer/Mestmdcker: Immenga/Mestmacker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, 6. Aufl.

2022, Art. 207 AEUV, Rn. 313 a.

19 https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_21_5027 (Abruf: 18.1.2023).
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Zum anderen sind nach Art. 48 Nr. 2 AGVO nur Beihilfen in sogenannten Forderge-
bieten erfasst. Fordergebiete sind nach Art. 2 Nr. 27 AGVO von der EU ausgewie-
sene Gebiete, denen Regionalbeihilfen zukommen konnen. Da jedoch der Wasser-
stoffnetzausbau sich Uber die gesamte Flache Deutschlands erstrecken und nicht
nur in bestimmten Regionen erfolgen soll, dirfte diese Voraussetzung nicht erfillt
sein.

Schlieflich sind nach Art. 48 AGVO nur Beihilfen mit einem Volumen pro Unterneh-
men und Investitionsvorhaben von 5o Mio. EUR (Art. 4 Abs. 1 lit. x AGVO) zulassig.
Auch wenn zum jetzigen Zeitpunkt noch ungewiss ist, wie hoch die Erl6slicke und
der Wert ihrer Absicherung durch den 6ffentlichen Haushalt tatsachlich sein wer-
den, istin jedenfalls abzusehen, dass es voraussichtlich hchere Betrage sein werden.
Zudem ist fraglich, ob die Wasserstoffnetzbetreiber das Investitionsrisiko eingehen,
von dem sie wissen, dass nur 50 Mio. EUR abgedeckt sind.

Il.  Nicht einschlagig: Punkt 2.5 beschleunigter Ausbau erneuerbarer Ener-
gien des befristeten Krisenrahmens fir staatliche Beihilfen

Ebenso wenig kann das Amortisationskonto nach Punkt 2.5. des TCF zugelassen
werden. Denn nach dieser Ausnahmeregelung sind nur Beihilfen fir die Erzeugung
erneuerbaren Wasserstoffs, jedoch nicht fur die Errichtung einer entsprechenden
Netzinfrastruktur forderfdhig, Punkt 2.5. Rn. 69 und Rn. 70 vi TCF.

lll.  Nicht einschlagig: Abschnitt 4.1.2.2 KUEBLL sonstige Beihilfen zur Verrin-
gerung von Treibhausgasen

Das Amortisationskonto ist auch nicht als sonstige Beihilfe zur Verringerung von
Treibhausgasen im Sinne des Abschnitts 4.1.2.2 KUEBLL beihilferechtlich zulassig.
Unter diesen Abschnitt fallen MaRnahmen, die zur Dekarbonisierung von Indust-
rieprozessen durch neue Technologien beitragen. Deshalb wird der Aufbau eines
Wasserstoffnetzes nur als gewidmete Infrastruktur*® gefordert oder aber als Ener-
gieinfrastruktur, die mit der Erzeugung oder Verbrauch von Wasserstoff verbunden
ist, Abschnitt 4.1.2.2, Rn. 84 KUEBLL.>* Mit dem Amortisationskonto soll jedoch der

20 Zum Begriff vgl. Fuf3note 27 zu Rn. 36 der KUEBLL wird gewidmete Infrastruktur definiert
als: ,Fir eine kleine Gruppe vorab festgelegter Nutzer errichtete und auf deren Bedarf zuge-
schnittene Vorhaben (,,gewidmete Infrastruktur"), sind nicht als Energieinfrastruktur einzu-
stufen".

21 Dieser Abschnitt bezieht sich auch auf gewidmete Infrastrukturvorhaben (u. a. fir Was-
serstoff, andere CO2-arme Gase und fir die Speicherung/Nutzung von Kohlendioxid), die
nicht unter die Definition des Begriffs ,Energieinfrastruktur" fallen, sowie auf Vorhaben,
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Wasserstoffnetzausbau im Allgemeinen geférdert werden, der nicht auf bestimmte
im Voraus definierte Abnehmer und deren Bedarf zugeschnitten ist, sodass es sich
nicht um eine gewidmete Infrastruktur handelt. Schlief3lich zielt das Amortisations-
konto darauf ab, den Wasserstofftransport zu forcieren. Die Nutzung bzw. der an-
schlieRende Verbrauch des transportierten Wasserstoffs sind deshalb nur ein Zu-
satz, aber kein Hauptzweck der Férderung durch das Amortisationskonto. Somit ist
auch unter letzterem Aspekt das Amortisationskonto keine sonstige Beihilfe zur
Verringerung von Treibhausgasen.

IV.  Einschlagig: Abschnitt 4.9 KUEBLL Energieinfrastrukturbeihilfen

Das Amortisationskonto ist als Beihilfe fir Energieinfrastruktur nach Abschnitts 4.9
KUEBLL zulassig. Umristung und Neubau von Wasserstoffnetzen fallen —anders als
nach der AGVO (s.0.) — unter den Begriff der Energieinfrastruktur (Punkt 1.). Mit der
Forderung des Wasserstoffnetzausbaus wird ein legitimer Zweck im Sinne der
KUEBLL verfolgt, namlich der Bau und die Modernisierung von Energieinfrastruktur
fur erneuerbare oder CO,-arme Energie (Punkt 2.), womit ein Koordinierungsversa-
gen im Bereich der Energieinfrastruktur behoben wird (Punkt 3.). Die Investitions-
absicherung setzt einen Anreiz fir den Ausbau neuer Wasserstoffnetze (Punkt 4.).
Sie ist zur Zweckerreichung erforderlich und geeignet (Punkt 5.). In der Praxis waren
weiteren Anforderungen an die beihilferechtliche Zuldssigkeit des Amortisations-
kontos in seiner Umsetzung zu beachten (Punkte 6. bis 8.).

1)  Umristung und Neubau von Wasserstoffnetzen als beihilfefahiger Forder-
gegenstand

Die mit dem Amortisationskonto angestrebte Umristung von Gasnetzen bzw. der
Bau neuer Wasserstoffnetze fallt unter den Begriff der Energieinfrastruktur nach Rn.
19, Nr.36 KUEBLL und sind damit beihilfefahiger Fordergegenstand. Die allgemeine
Definition der Energieinfrastruktur in Rn. 19, Nr. 36 KUEBLL wird in lit. c) in Bezug
auf Wasserstoff dahingehend konkretisiert, dass unter anderem

~Hochdruckfernleitungen fir den Wasserstofftransport sowie Verteilerleitungen
fir die lokale Verteilung von Wasserstoff, die zahlreichen Netznutzern transpa-
rent und diskriminierungsfrei Zugang erméglichen; [...];

die gewidmete Infrastruktur oder Energieinfrastruktur oder beides umfassen und entwe-
der mit Erzeugung oder mit Verbrauch/Nutzung verbunden sind."
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als Energieinfrastruktur unter den KUEBLL erfasst sind. Unerheblich ist, ob es sich
um umgeristete oder neu gebaute Wasserstoffnetze handelt.>

2)  Legitimer Zweck: Investitionsforderung in Energieinfrastruktur fir erneu-
erbare oder CO.-arme Energie

Mit der Investitionsforderung durch das Amortisationskonto ist sicherzustellen,
dass der legitime Zweck im Sinne des Abschnitts 4.9.2, Rn. 376 f. KUEBLL verfolgt
wird, eine Energieinfrastruktur auszubauen, welche die Integration erneuerbarer o-
der CO,-armer Energie ermdglicht. Abschnitt 4.9.2, Rn. 376 f. KUEBLL konkretisiert
insoweit den legitimen Zweck des Art. 107 Abs. 3 lit. ¢) AEUV fir Energieinfrastruk-
turbeihilfen dahingehend, dass die Férderung der Entwicklung eines bestimmten
Wirtschaftszweigs insbesondere dann zulassig ist, wenn sie sich auf ,intelligentere
Energieinfrastruktur, z. B. zur Erméglichung der Integration erneuerbarer oder CO,-ar-
mer Energie" bezieht. Abseits des Begriffs der erneuerbaren Energien® definieren
die KUEBLL aber nicht weiter, was unter ,intelligenterer Energieinfrastruktur" und
«CO,-armen Energie" zu verstehen ist. Gleichwohl lasst sich aus den Rn. 376, 377
KUEBLL folgern, dass angesichts der klimaschutzpolitisch angestrebten Transfor-
mation jedenfalls solche Investitionsbeihilfen zuldssig sind, die zukunftsfahige Ener-
gieinfrastruktur aufzubauen helfen. Im Hinblick auf Investitionen in Gasnetze wird
dieser Gedanke insbesondere in Rn. 382 lit. ¢) KUEBLL deutlich, wonach nachgewie-
sen werden muss, dass die geforderten Gasnetze wasserstofffahig sind.

Da es auf3erdem auf das unionsrechtliche Begriffsverstandnis von CO,-armem und
erneuerbarem Wasserstoff ankommt, werden auch die Wertungen des delegierten
Rechtsakts zur Qualifizierung von Wasserstoff als erneuerbarer Kraftstoff nicht bio-
genen Ursprungs im Sinne der Erneuerbaren Energien Richtlinie (Renewable Energy
Directive, RED) und des Gas-Pakets** der EU zu berucksichtigen sein. Wahrend mit
dem Gas-Paket der Marktrahmen angepasst werden soll, damit sowohl CO,-armer

22 Vgl. FuBnote 28 der zu Ziff. 2.4, Rn. 36 der KUEBLL.

23 Der Begriff der erneuerbaren Energie wird nach Rn. 19 Nr. 69 KUEBLL wie in Art. 2 Nr. 1
der Erneuerbare Energien Richtlinie (EU) 2018/2001 definiert: ,,Energie aus erneverbaren
Quellen" oder ,,erneuerbare Energie" Energie aus erneuerbaren, nichtfossilen Energiequel-
len, das heifst Wind, Sonne (Solarthermie und Photovoltaik), geothermische Energie, Umge-
bungsenergie, Gezeiten-, Wellen- und sonstige Meeresenergie, Wasserkraft, und Energie aus
Biomasse, Deponiegas, Klirgas und Biogas;"

24 Vorschlag fir eine Richtlinie Uber gemeinsame Vorschriften fir die Binnenmarkte fir er-
neuerbare Gase und Erdgas sowie Wasserstoff, v. 15.12.2021, COM(2021) 803 final.
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als auch erneuerbarer Wasserstoff*s nach und nach Erdgas ersetzen,?® soll mithilfe
des delegierten Rechtsakts erneuerbarer Wasserstoff unionsweit einheitlich defi-
niert werden. Im Lichte dieser Entwicklungen wird deshalb hinsichtlich der Ausge-
staltung des Forderkonzepts des Amortisationskontos zu beachten sein, dass die In-
vestitionsforderung ggf. dann nicht gewahrt wird, wenn dadurch der Transport von
Wasserstoff gefordert wird, der weder CO,-arm noch erneuerbar ist.

3) Behebung eines Koordinierungsversagens auf dem Energieinfrastruktur-
markt

Mit dem Amortisationskonto wird auch das fir den Energieinfrastrukturbereich ty-
pische Marktversagen in Gestalt des Koordinierungsversagens adressiert. Im Be-
reich der Energieinfrastrukturforderung konkretisiert die EU-Kommission dieses
Marktversagen als Koordinierungsproblem, das wegen der unterschiedlichen Inte-
ressen von Investoren und der Ungewissheit hinsichtlich des gemeinsamen Ergeb-
nisses sowie der Netzeffekte entsteht, Rn. 372 KUEBLL. Hinsichtlich des Ausbaus
des Wasserstoffnetzes resultiert die fehlende Investitionsbereitschaft gerade aus
dem von der Europdischen Kommission genannten Koordinierungsproblem zwi-
schen den Netzbetreibern, die sich einerseits nicht sicher sein konnen, ob und unter
welchen Bedingungen genigend Wasserstoff nachgefragt werden wird, sodass sich
ihre Investition Uber die Netzentgelte tatsachlich rentiert. Andererseits besteht

5 Der Richtlinienvorschlag fir einen Binnenmarkt fir erneverbare Gase und Erdgas sowie
Wasserstoff definiert in Art. 2 Nr. 10 und Nr. 11 CO.-armen Wasserstoff als , Wasserstoff,
dessen Energiegehalt aus nicht erneverbaren Quellen stammt und der in Bezug auf die Ver-
ringerung von Treibhausgasemissionen einen Mindestschwellenwert von 70 % erreicht;" und
CO.-armes Gas als ,gasférmige Brennstoffe, die wiederverwertete kohlenstoffhaltige
Kraftstoffe im Sinne des Artikels 2 Nummer 35 der Richtlinie (EU) 2018/2001 sind, sowie CO.-
armen Wasserstoff und synthetische gasférmige Brennstoffe mit einem aus CO.-armem
Wasserstoff stammenden Energiegehalt, die in Bezug auf die Verringerung von Treibhaus-
gasemissionen den Mindestschwellenwert von 70 % erreichen*.

26 vgl. die Begrindung der Europ&ischen Kommission zum Vorschlag fir eine Verordnung

Uber die Binnenmarkte fir erneuerbare Gase und Erdgas sowie fir Wasserstoff v.
15.12.2021, COM(2021) 804 final, S. 2.: ,Wdhrend das Ziel verfolgt wird, ab 2030 méglichst
viel erneverbaren Wasserstoff zu verwenden, kénnen kurz- und mittelfristig andere CO.-
arme Gase, insbesondere CO.-armer Wasserstoff, eine Rolle spielen, vor allem fiir die
schnelle Verringerung der Emissionen aus der bestehenden Wasserstofferzeugung und fiir
die Unterstitzung der gleichzeitigen und kiinftigen Einfiihrung von erneuerbarem Wasser-
stoff. Entsprechend der EU-Wasserstoffstrategie sollte die Erzeugung von erneuerbarem
Wasserstoff in der EU bis 2024 auf 1 Mio. Tonnen und bis 2030 auf bis zu 10 Mio. Tonnen
ansteigen. Ab dann sollte erneuverbarer Wasserstoff grofsimafistdblich eingesetzt werden
und CO:-armen Wasserstoff ersetzen."
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auch ein Koordinierungsdefizit bei den Erzeugungskapazitaten und Wasserstoffim-
porten. Denn selbst wenn die Nachfrage grof3 genug sein sollte, um die Netzent-
gelte abzudecken, ist nicht sichergestellt, dass entsprechende Wasserstoffmengen
verfigbar sind und zu wettbewerbsfahigen Preisen an den Abnehmer transportiert
werden. Insgesamt ist der gesamte Wasserstoffmarkthochlauf gerade durch im-
mense Unsicherheiten gepragt, die u. a. auf das Koordinierungsproblem zurickge-
fuhrt werden konnen.

4) Anreizeffekt fir Investitionen in Wasserstoffnetzausbau

Das Amortisationskonto hat einen Anreizeffekt fir den Aus- und Aufbau von Was-
serstoffnetzen. Nach Abschnitt 3.1.2 Rn. 26 hat eine Beihilfemalinahme einen sol-
chen,

~wenn die Beihilfe dazu fihrt, dass der Beihilfeempfinger sein Verhalten dndert
und zusdtzliche wirtschaftliche Tdtigkeiten oder umweltfreundlichere Titigkei-
ten aufnimmt, die er ohne die Beihilfe nicht, nur in geringerem Umfang oder auf
andere Weise ausiben wiirde. "

Die Netzbetreiber werden aufgrund des Amortisationskontos in den Ausbau bzw.
Umristung der Wasserstoffnetze investieren, weil die Erloslicke gedeckt wird, die
sich eventuell am Ende der Abschreibungszeit einstellt, weil die Netzentgelte fir
den Markthochlauf gedeckelt bleiben mussten, um Gberhaupt eine hinreichende
Nachfrage zu sichern. Derartige Investitionen wirden Netzbetreiber ohne eine
staatliche Zusicherung fir die Ubernahme des Amortisationsrisikos voraussichtlich
erst zu einem spateren Zeitpunkt oder aber nicht in dem Umfang tatigen, wie sie es
unter den Bedingungen einer finanziellen Absicherung ihres Amortisationsrisikos
tun werden.

Zusatzlich darf

»[dJie Beihilfe [...] den Empfinger weder von Kosten einer Tdtigkeit entlasten,
die er ohnehin durchfiihren wiirde, noch das iibliche Geschdiftsrisiko einer Wirt-
schaftstdtigkeit ausgleichen."

Hier wird es auf das konkrete Design bzw. die konkrete Ausgestaltung des (6ffent-
lich-rechtlichen) Vertrages zwischen dem Netzbetreiber und der Bundesrepublik

?7 KUEBLL, S. 22, Rn. 26.
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Deutschland ankommen. Es muss dabei sichergestellt werden, dass jedenfalls sol-
che Netzausbauvorhaben nicht finanziert werden, die die Netzbetreiber auch ohne
die Absicherung durch das Amortisationskonto umgesetzt hatten.

Ferner muss die Berechnung des Amortisationsrisikos sicherstellen, dass keine Risi-
ken finanziert werden, die der Netzbetreiber auch im gewohnlichen Verlauf des
Netzausbaus, also ohne die staatliche Finanzierung, zu tragen hatte.

5) Erforderlichkeit und Geeignetheit

Das Amortisationskonto ist auch nach Maf3gabe des Abschnitts 4.9.3.1, Rn. 380 er-
forderlich und geeignet,?® den Wasserstoffhochlauf zu beschleunigen. Im Bereich
von Energieinfrastruktur nimmt die Europdische Kommission an, dass diese grund-
satzlich Uber entsprechende Netzentgelte ausreichend finanziert wird, Abschnitt
4.9.3.1, Rn. 379. Soweit es sich nicht um vorrangige Vorhaben von gemeinsamem
Interesse fur den Ausbau transeuropdischer Netze?® handelt, was fur das allgemeine
Wasserstoffnetz, das angereizt werden soll, nicht zutrifft, beurteilt sich die Erforder-
lichkeit einer Beihilfe fir Energieinfrastruktur danach,

) inwieweit ein Marktversagen zu einer suboptimalen Versorgung mit der erforder-
lichen Infrastruktur fihrt,

ii) inwieweit Dritte Zugang zu der Infrastruktur haben und inwieweit die Infrastruk-
tur einer Tarifregulierung unterliegt und

iii) inwieweit das Vorhaben einen Beitrag zur Gewdbhrleistung der Energieversor-
gungssicherheit der Union oder zur Erreichung des Ziels der Klimaneutralitdt der
Union leistet."

Nach dem Konzept des Amortisationskontos sollen sich die Wasserstoffnetzbetrei-
ber einer Kostenregulierung durch die BNetzA unterwerfen. Zudem soll Dritten der
Zugang zum Netz offenstehen. Schlief3lich tragt die Beihilfe dazu bei, dass der Aus-

8 Die beiden Prifungspunkte, Geeignetheit und Erforderlichkeit, werden in Abschnitt

4.9.3.1 KUEBLL gegeniber den allgemeinen Anforderungen in Abschnitt 3.2.1.1 und
3.2.1.2 KUEBLL zusammengefasst und speziell fir Energieinfrastrukturbeihilfen gere-
gelt.

29 Vgl. Verordnung (EU) Nr. 347/2013 v. 17. 4.2013 zu Leitlinien fUr die transeuropéische
Energieinfrastruktur EU-ABI. L 115, S. 39 in der Fassung der Delegierten Verordnung (EU)
2022/564 v. 19.11.2021, EU-ABI. L 109, S. 15.
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bau der Wasserstoffnetze schneller erfolgt, was zur Zielerreichung eines klimaneut-
ralen Europas im Jahr 2050 beitragen wird. Damit sind vor allem die beiden letztge-
nannten Kriterien erfUllt.

Im Hinblick auf das Kriterium des Marktversagens wurde oben unter Punkt C.IV.3
ausgefihrt, dass die suboptimale Versorgung mit Wasserstoffnetzen insbesondere
auf das typische Koordinierungsproblem zurickzufGhren ist, das sich bei der Zurver-
fugungstellung von Infrastruktur einstellt. Das Ausmal% der suboptimalen Versor-
gung mit Wasserstoffnetzen kann an dieser Stelle nicht beziffert werden. Es wird
jedoch bei der weiteren Konzipierung des Amortisationskontos darauf einzugehen
sein, inwieweit eine Unterversorgung tatsachlich vorliegt. Letztlich wird es hierbei
darum gehen, anhand einer Prognose abzuschdtzen, wie hoch die tatsachliche
Nachfrage nach Wasserstofftransportnetzen und Netzdienstleistungen ist bzw. mit
zunehmenden klimaschutzpolitischen Anstrengungen sein wird, um daraus ableiten
zu konnen, in welchem Ausmal? die staatliche Absicherung des Amortisationsrisikos
erforderlich ist.

6) Angemessenheit

Um das Amortisationskonto angemessen im Hinblick auf den Zweck der Férderung
auszugestalten, darf nach Abschnitt 4.9.3.2, Rn. 381 KUEBLL der Beihilfeempfanger
nicht Uberkompensiert werden (Punkt a). Zudem muss fir den Beihilfeempfanger
weiterhin ein Anreiz bestehen, seine Dienstleistung kostendeckend und effizient an-
zubieten (Punkt b)).

a) Keine Uberkompensation

Um eine Uberkompensation durch das Amortisationskonto zu vermeiden, muss be-
reits zum Zeitpunkt der Garantielbernahme feststehen, wie hoch das Risiko sein
wird, das der Staat am Ende der Amortisationsdauer maximal zu tragen hatte. Dies
ergibt sich aus der Ubertragung der Vorgaben fir Garantien (i. S. v. Kreditabsiche-
rungen). Denn in diesem Falle unterstellt die Kommission, dass bei Garantieiber-
nahmen die Beihilfe bereits mit Abgabe der Erklarung erfolgt, das Risiko fir den Fall
zu tragen, dass der Beihilfeempfanger seiner Zahlungspflicht nicht nachkommt und
nicht erst bei Inanspruchnahme der Garantie oder der tatsachlichen Zahlung.3° Inso-

3 KOM, Mitteilung Gber die Anwendung der Artikel 87 und 88 des EG-Vertrages auf staatli-
che Beihilfen in Form von Haftungsverpflichtungen und Birgschaften, a.a.0., S. 12.
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weit wird es erforderlich sein, anhand konkreter Berechnungsparameter abzuschat-
zen, wie wahrscheinlich es ist, dass am Ende der Amortisationsdauer die Nachfrage
nach Wasserstofftransportdienstleistungen nicht in dem Mal3e angestiegen ist, das
die Netzentgelte das Transportnetz tragen und wie hoch die dafir zu zahlende Pra-

mie sein musste.3*
b)  Anreiz zur effizienten und kostendeckenden Leistungserbringung

Nach Abschnitt 4.9.3.2, Rn. 381 KUEBLL sollte die Forderung fir Energieinfrastruk-
tur nicht dazu fGhren, dass der Beihilfenempfanger keinen Anreiz zur Kostensen-
kung und zur effizienteren Leistungserbringung Uber den Forderungszeitraum hat.
Das bedeutet, dass unabhangig von der konkreten Verankerung in einer Kostenre-
gulierung mit oder ohne Anreizregulierungselemente sichergestellt werden muss,
dass durch die Ausgestaltung der Férderung nur das abnahmebedingte Amortisati-
onsrisiko adressiert wird.

7)  Keine GbermaRigen negativen Auswirkungen auf Wettbewerb und Handel

Die staatliche Garantie der Deckung von Investitionslicken fir Betreiber von Was-
serstoffnetzen Gber ein Amortisationskonto darf keine GbermafRigen negativen Aus-
wirkungen auf Wettbewerb und Handel haben. Dies ist grundsatzlich der Fall, wenn
die geforderte Energieinfrastruktur in vollem Umfang der Binnenmarktregulierung
unterliegt, Abschnitt 4.9.4, Rn. 382. Dies trifft auf die innerdeutschen Netze zu, denn
diese sind in der Regel nicht von der unionsrechtlichen Regulierung ausgenommen.
Sofern jedoch auch Wasserstoffnetze geférdert werden sollen, die zwischen einem
Mitgliedstaat und einem oder mehreren Drittstaaten liegen, muss sichergestellt
sein, dass der im Drittstaat gelegen Netzabschnitt mit den Binnenmarktvorschriften
der EU Ubereinstimmt und insgesamt die EU-Ziele unterstitzt.3

3 Ebenda, S. 19.

3 Dies konnte etwa im Hinblick auf die Vorgaben zur Dekarbonisierung etwa im Verhaltnis
zu Netzen aus der Ukraine, nordafrikanischen Staaten und der Tirkei problematisch wer-

den, vgl. zu den geplanten Verldufen der Wasserstoffnetze https://ehb.eu/page/euro-
pean-hydrogen-backbone-maps (Abruf: 18.1.2023).
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8)  Abwagung der Vor- und Nachteile

Bei der Abwéagung der Vor- und Nachteile der Beihilfenmalinahme wird vornehm-
lich geprift, ob und inwieweit die fragliche Malinahme einen Beitrag zu den Um-
welt- und Energiezielen der Union leistet, insbesondere zu den Energie- und Klima-
zielen des EU-Klimagesetzes fir das Jahr 20303, Abschnitt 3.3 Rn. 71 ff. KUEBLL.

Mit der Absicherung des Amortisationsrisikos wird der Ausbau von Wasserstoffnet-
zen beschleunigt. Ein verstarkter Einsatz von Wasserstoff ist zudem Bestandteil der
Dekarbonisierungsstrategie der EU.3* Dieser erhebliche Vorteil Uberwiegt den Nach-
teil des staatlichen Eingriffs in den Wettbewerb. Denn das angemessen ausgestal-
tete Amortisationskonto adressiert das Koordinierungsproblem im Energieinfra-
strukturbereich, indem es Investitionssicherheit gibt, sodass die Umstellung der
Produktionsprozesse auf Wasserstoff beschleunigt wird, was unter normalen Markt-
bedingungen erheblich mehr Zeit beanspruchen wirde. Die Abwagung der Vor- und
Nachteile spricht also fur eine beihilferechtliche Zulassigkeit des Konzepts.

D. Ableitungen im Hinblick auf eine risikominimierende Ausgestaltung

Die vorhergehenden Ausfihrungen haben aufgezeigt, dass das Konzept eines
Amortisationskontos als Forderung von Energieinfrastruktur nach Mafégabe des Ab-
schnitts 4.9 der KUEBLL beihilferechtlich zuldssig sein kann. Fir eine risikomini-
mierte Ausgestaltung des Amortisationskontos wird es vor allem darauf ankom-
men, die forderfahige Tatigkeit zu konkretisieren (Punkt I.) und die Beihilfenbedin-
gungen auszudifferenzieren (Punkt Il.). Zudem muss gewahrleistet sein, dass die Ta-
rif- und Zugangsbedingungen den Regulierungsvorgaben des Energiebinnenmark-
tes entsprechen (Punkt IIl.). Die zeitliche Begrenzung der Anschubphase auf zehn
Jahre erscheint beihilferechtlich zulassig (Punkt IV.). Zudem ist bei der Ausgestal-
tung der Beihilferegelung zu klaren, ob und wie sie mit anderen Beihilfemalinahmen
kumuliert werden darf (Punkt V.). SchliefBlich muss die Beihilferegelung veroffent-
licht werden (Punkt VL.).

3 Verordnung (EU) 2021/2009, zur Schaffung des Rahmens fir die Verwirklichung der Kli-
maneutralitdit und zur Anderung der Verordnungen (EG) Nr. 401/2009 und (EU)
2018/1999 (,Europdisches Klimagesetz"), EU-ABI. Nr. L 243 v. 9.7.2021, S. 1.

3% Vgl. etwa KOM, ,Ein sauberer Planet fir alle: Eine Europdische strategische, langfristige
Vision fir eine wohlhabende, moderne, wettbewerbsfahige und klimaneutrale Wirt-
schaft" (COM(2018) 773), S. 10 und , Eine Wasserstoffstrategie fir ein klimaneutrales Eu-
ropa", COM(2020) 301 final.
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I Forderfahige Tatigkeit

Die Forderbedingungen des Amortisationskontos sollten bericksichtigen, dass nur
solcher Netzausbau geférdert wird, der nachhaltig dazu beitragt, erneuerbare oder
CO,-arme Energie zu transportieren. Welche Anforderungen an den Wasserstoff zu
stellen sein werden, damit dieser im Sinne der KUEBLL als ,erneuerbar" oder als
CO,-arm qualifiziert und dementsprechend geférdert werden kann, werden sich aus
dem Delegierten Rechtsakt zur Erneuerbaren Energien Richtlinie sowie den Rechts-
akten des Gas-Pakets (vgl. Punkt C.IV.2) oben) ergeben, die sich nach wie vor noch
im Gesetzgebungsprozess befinden.

Sofern der der Netzausbau auch Netze in Drittstaaten betrifft, muss sichergestellt
werden, dass die dortigen Regulierungsvorgaben mit denjenigen der EU vergleich-
bar sind.

Il.  Vorgaben zur Ausgestaltung der Beihilfenbedingungen

Bei der Ausgestaltung der Beihilfebedingungen ist zwischen denjenigen der Beihil-
fengewdhrung (Punkt 1.), der Berechnung bzw. Ermittlung der Beihilfesumme
(Punkt 2.) und des Beihilfenausschlusses (Punkt 3.) zu differenzieren.

1)  Beihilfengewahrung
Fir die Beihilfegewdhrung muss das Folgende klar geregelt werden:
= Nach welchen Kriterien sollen Netzbetreiber eine Forderzusage erhalten?

= Ob und wie wird zwischen der Férderung des Netzneubaus und der Umris-
tung bestehender Gasnetze unterschieden? Eine Differenzierung ist zwar
nach Abschnitt 4.9 KUEBLL nicht explizit vorgesehen, sie folgt jedoch mittel-
bar aus der Vorgabe, dass die Forderung klima- und wirtschaftspolitisch sinn-
voll sein muss. Vor diesem Hintergrund ist es moglich, dass in bestimmten
Konstellationen, etwa wenn schon Gasnetzverbindungen bestehen und eine
Umristung im Vergleich zum Neubau wirtschaftlicher ist, erstere den Vorzug
erhalten muss. Um die Entscheidung fir Umristung oder Neubau zu rechtfer-
tigen, kann auf die Netzausbauplane der Europdischen Kommission, die im
Kontext des ,Gas-Pakets" ausgearbeitet werden sollen, in Kombination mit
den nationalen Netzausbauplanen zurickgegriffen werden.

= Bei der Entscheidung Uber die Beihilfeberechtigung eines Netzbetreibers
muss berlcksichtigt werden, wie die potenzielle Nachfrage nach Zugang zu
Wasserstoffnetzen und der Wasserstoffversorgung ausfallen konnte. Denn
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die Beihilfe darf nur so weit gehen, wie dies zur Behebung des Koordinie-
rungsproblems erforderlich ist. Hierfir konnten beispielsweise Netzausbaus-
zenarien vorgelegt werden, aus denen sich sowohl die erzielte Netzabde-
ckung als auch die voraussichtlichen Kosten und Einnahmen aus den Netzent-
gelten ableiten lassen.

= Ein Ausschreibungswettbewerb ist im Bereich der Energieinfrastruktur nach
den KUEBLL nicht erforderlich. Dies bedeutet aber nicht, dass ein solches Ver-
fahren ausgeschlossen ist.

2)  Beihilfenberechnung: Konkrete Vorgaben fir die Bestimmung des Risi-
koeintritts

Um die Beihilferegelung fir das Amortisationskonto im Sinne der KUEBLL-Vorga-
ben angemessen auszugestalten, muss ein Ansatz gefunden werden, bei dem der
Netzbetreiber auf der einen Seite einen Anreiz hat, den Netzausbau und den Was-
serstofftransport effizient und kostendeckend zu erbringen. Auf der anderen Seite
mussen die Bedingungen, unter denen der Staat davon ausgeht, dass sich gerade
das von ihm abgesicherte Amortisationsrisiko realisiert hat, anhand im Voraus fest-
gelegter Parameter feststehen. Diese Parameter kdnnten beispielsweise in eine Be-
rechnungsformel Ubersetzt werden, sodass sowohl fir den Netzbetreiber als auch
fur die offentliche Hand transparent ist, wie hoch der Anspruch bzw. die Verbind-
lichkeit ist.

Die staatliche Absicherung des Amortisationsrisikos muss dabei in jedem Falle auf
das Minimum beschrankt sein, d. h. sie darf nur die Mindererldse abdecken, die sich
am Ende der Abschreibungsphase daraus ergeben, dass die Netzentgelte in der
zehnjahrigen Anschubphase gedeckelt waren und auch nach Ablauf der An-
schubphase nicht anteilig umgelegt werden konnten. Es dirfen also keine Risiken
finanziert werden, die der Netzbetreiber auch im gewohnlichen Verlauf des Netz-
ausbaus, d. h. ohne die staatliche Finanzierung, zu tragen hatte.

3) Beihilfenausschluss

Die Beihilferegelung fir das Amortisationskonto sollte den subventionstypischen
Ausschluss fir Vorhaben enthalten, die der Netzbetreiber auch ohne die Beihilfe
umgesetzt hatte. DarUber hinaus besteht ein staatliches Interesse, die Realisierung
des Amortisationsrisikos zu vermeiden. Demgemaf3 muss er sicherstellen, dass der
Netzbetreiber von der Férderung ausgeschlossen wird, wenn er dieses Risiko er-
hoht. Da jedoch erst am Ende der Abschreibungsphase feststehen wird, ob sich das
Amortisationsrisiko realisiert hat, konnte erwogen werden, wahrend des gesamten
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Abschreibungszeitraums ein Uberwachungs- und Berichtsmechanismus einzufih-
ren wird, der ein entsprechendes Risikomonitoring gewahrleistet.

lll.  Tarif- und Zugangsregulierung im Einklang mit dem Binnenmarkt

Im Rahmen der Forderbedingungen ist sicherzustellen, dass die Wasserstoffnetzbe-
treiber im Einklang mit der Gas3s- und Elektrizitatsbinnenmarktrichtlinie3® operie-
ren. Hierzu ist zwar bereits vorgesehen, dass die Netzbetreiber sich der Regulierung
der BNetzA unterwerfen missen. Diese MafRnahme ist nach aktueller Rechtslage
ausreichend. Perspektivisch ist jedoch zu erwarten, dass sich die Rechtslage andern
wird, weil das ,Gas-Paket"¥” der EU-Kommission weitere Anderungen und entspre-
chenden Anpassungsbedarf im Energiewirtschaftsgesetz (EnWG)3® bringen wird.
Denn nach den Entwirfen der EU-Kommission ist eine dem § 28 j EnWG entspre-
chende Regelung nicht vorgesehen.

IV. Zeitliche Begrenzung

Es ist beihilferechtlich grundsatzlich nicht ausgeschlossen, den Zeitraum einer Bei-
hilfenregelung, in welchem der Staat eine Garantie fir den Erldsausfall Gbernimmt,
auf zehn Jahre zu erstrecken. So enthalt Abschnitt 4.9 KUEBLL zwar keine spezifi-
sche zeitliche Vorgabe fir Energieinfrastruktur. Eine systematische Auslegung zeigt
aber, dass zehn Jahre nicht ausgeschlossen sind. So kann die Europaische Kommis-
sion BeihilfemalRnahmen auf eine Dauer von héchsten zehn Jahren begrenzen, Ab-
schnitt 3.2.2 Rn. 70 KUEBLL. Wadhrend dieser allgemeine Abschnitt gemafd Ab-
schnitt 4.9.4, Rn. 382 KUEBLL nicht fur Energieinfrastrukturbeihilfen gilt, kann er
hier dennoch als argumentum e contrario herangezogen werden: Wenn schon ge-
nerell zehn Jahre moglich sind, dann wird die Tatsache, dass diese Limitation fur
Energiebeihilfen nicht gilt, so zu verstehen sein, dass bei Infrastruktur (mit bekannt
langen Abschreibungsdauern) die Begrenzung sogar noch héher méglich sein sollte.

35 Richtlinie 2009/73/EG Uber gemeinsame Vorschriften fir den Erdgasbinnenmarkt, EU-
ABI. Nr. L 211 v. 14.8.2009, S. 94.

3% Richtlinie 2019/944/EU mit gemeinsamen Vorschriften fir den Elektrizitdtsbinnenmarkt,
EU-ABI. Nr.L 158 .v. 5.6.2019, S. 125.

3 Vorschlag fur eine Richtlinie Gber gemeinsame Vorschriften fir die Binnenmarkte fir er-
neuerbare Gase und Erdgas sowie Wasserstoff, v. 15.12.2021, COM(2021) 803 final.; Vor-
schlag fir eine Verordnung Uber die Binnenmarkte fir erneuerbare Gase und Erdgas so-
wie fUr Wasserstoff, v. 15.12.2021, COM(2021) 804 final.

3#  Energiewirtschaftsgesetz v. 7.7.2005 (BGBI. | S. 1970, 3621), zuletzt gedndert durch Arti-
kel 3 des Gesetzes vom 4.1.2023 (BGBI. 2023 I Nr. g).
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Bei Gewdhrung der Einzelbeihilfe ware jeweils zu verproben, ob der zundchst pau-
schal bestimmte Zehnjahreszeitraum auch im Einzelfall nicht zu einer (absehbaren)
Uberkompensation fihrt. Insoweit wird man ggf. je nach Ausfallrisikoprofil des je-
weiligen Vorhabens (bzw. nach den Erwartungen fir die Zunahme der Netznutzer
in dem betroffenen Netzgebiet) prifen missen, fir welchen Zeitraum die Garantie-
Ubernahme durch das Amortisationskonto tatsachlich angemessen ist. Wahrschein-
lich wird sich die Zeit verkirzen, wenn potenzielle Abnehmer schneller ihre Anlagen
auf Wasserstoffnutzung umstellen konnten, weil daher Netzausbau mit Netzab-
nahme zeitlich einfacher verzahnt werden kann.

V.  Kumulierung

In den jeweiligen Forderbedingungen muss in Abgrenzung zu bestehenden Forde-
rungen des Wasserstoffhochlaufs und anderweitiger Fordermafinahmen (wie z.B.
Regionalférderungen 0.3.) erklart werden, ob und unter welchen Bedingungen diese
Forderungen ggf. kumuliert werden konnen, Rn. 56 KUEBLL.

VI. Transparenz

Nach Maf3gabe des Abschnitts 3.2.1.4 KUEBLL muss Deutschland den vollen Wort-
laut der genehmigten Beihilferegelung auf einer 6ffentlich zuganglichen Webseite
veroffentlichen.

Teil 3: Zusammenfassung und Fazit

Das Konzept eines Amortisationskontos ist als Beihilfe zu qualifizieren, die jedoch
nach MalRRgabe des Abschnitts 4.9 KUEBLL als Energieinfrastrukturmal3nahme zu-
lassig sein kann. Dazu muss insbesondere konkretisiert werden, dass nur derjenige
Anteil des Amortisationsrisikos von der 6ffentlichen Hand getragen wird, der auf ge-
deckelte Netzentgelte fir den Transport von erneuerbarem oder CO,-armen Was-
serstoff zurickzufihren ist. Der Kreis der Beihilfeberechtigten muss in Abstimmung
mit der Netzentwicklungsplanung erfolgen, sofern diese die Nachfrage nach Was-
serstofflieferungen bericksichtigt. Die Berechnungsformel fir den Beihilfenbetrag
muss bericksichtigen, dass nur derjenige Anteil erstattet wird, der auf zu niedrige
Netzentgelte wegen eines langsameren Wasserstoffhochlaufs zurickzufGhren ist.
Esist zudem eine Uberkompensation zu vermeiden. Dazu kann eine dynamische Be-
stimmung des Amortisationsrisikos vorgesehen werden. Die Anschubphase kannim
Einklang mit der Netzentwicklungsplanung auf zehn Jahre angesetzt werden.

Im Hinblick auf weitere unionsrechtliche Entwicklungen ist die Gesetzgebung im so-
genannten ,Gas-Paket" hinsichtlich der Schaffung eines Wasserstoffbinnenmark-
tes, die Bekanntmachung des Delegierten Rechtsaktes zur Erneuerbaren Richtlinie
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wegen der Definition des Begriffs ,erneuverbarer Wasserstoff" sowie die Aktualisie-
rung der Allgemeinen Gruppenfreistellungsverordnung zu beobachten.

Berlin, 6.3.2023
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