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Einspeisemanagement nach EEG und Entschidigung

des Anlagenbetreibers

I. Einleitung

Die Bedeutung des Einspeisemanagements hat iber die Jahre
immer weiter zugenommen. Mit der Hiufigkeit von Abrege-
lungen steigt auch die wirtschaftliche Bedeutung fiir den An-
lagenbetrieb. Fast zwangsliufig stellen sich auch zunehmend
verschiedenste Rechtsfragen, insbesondere im Zusammenhang
mit den Voraussetzungen und der Hohe von Entschidigungs-

zahlungen an den Anlagenbetreiber.

Als Einspeisemanagement wird generell die vom Netzbetreiber
veranlasste Abregelung der Einspeisung von Strom in das Strom-
netz bezeichnet. Eine solche Abregelung kann bzw. muss dann
vorgenommen werden, wenn das Stromnetz iiberlastet ist und,
sofern keine Abregelung erfolgt, ein Netzengpass droht. Da eine
Einspeisemanagement-MaBnahme fiir Anlagen zur Erzeugung
von Strom aus erneuerbaren Energien neben dem Netzengpass
auch voraussetzt, dass grundsitzlich vorrangig konventionel-
le Kraftwerke im Netzgebiet abgeregelt werden, spielte das
Einspeisemanagement' fiir erneuerbare Energien zu den An-
fangszeiten des EEG noch keine so gro3e Rolle und kam noch

verhiltnismiBig selten vor.

Dies dndert sich allerdings mit dem zunehmenden Ausbau und
der seit einigen Jahren wachsenden Bedeutung von Erneuer-
bare-Energien-Anlagen. Eindriicklich wird diese Entwicklung
zwischen 2009 und 2014 von der Bundesnetzagentur (BNetzA)
in ihrem Bericht ,,EEG in Zahlen 2014‘ dokumentiert.”? Wih-
rend im Jahr 2009 noch 0,1 % der von Erneuerbare-Energien-
Anlagen insgesamt eingespeisten Jahresarbeit abgeregelt worden
ist, waren es im Jahr 2013 bereits 0,44 % und im Jahr 2014 sogar
1,16 %. Mit Abstand am hiufigsten vom Einspeisemanagement
betroffen sind Windenergieanlagen. Von der im Jahr 2014 ins-
gesamt abgeregelten Leistung von 1.581 GWh wurde allein bei
Windenergieanlagen eine Leistung von 1.221,50 GWh und da-

mit mehr als 77% der gesamten Stromausfallmenge abgeregelt.’

Insgesamt beliefen sich im Jahr 2014 die Entschidigungszah-
lungen an Betreiber von Erneuerbare-Energien-Anlagen auf
82.691.505,- EUR. In windstarken Regionen erfolgen mitunter
bis zu 100 Einzelabregelungen jahrlich, teilweise iiber mehrere
Tage hinweg. Aber auch fiir die anderen Energietriger kommt
es immer hiufiger zu Mafinahmen des Einspeisemanagements.
Insgesamt zeigt sich: Dem Einspeisemanagement kommt mitt-
lerweile eine ganz erhebliche Bedeutung fiir die Energiewende
zu, und zwar sowohl in wirtschaftlicher Hinsicht als auch in

Bezug auf das Strommarktdesign insgesamt.

Ein wichtiger und in der Praxis umstrittener Teilaspekt des
Einspeisemanagements sind die hiermit verbundenen, an den
Anlagenbetreiber zu leistenden Entschidigungszahlungen. Eine
Vielzahl von Fragen zu den Voraussetzungen und insbesondere
zur Ermittlung der Entschidigungshohe sind bislang ungeklart.
Geschuldet diirfte diese Unsicherheit auch dem Umstand sein,
dass vergleichbare Regelungen, etwa in anderen Rechtsgebie-
ten, unbekannt sind. AuBerdem ist die Komplexitit des Strom-
und — im Falle einer gekoppelten Erzeugung von Strom und
Wirme ebenfalls relevanten — Wirmemarktes vergleichsweise

hoch, so dass die Schadensermittlung nicht immer einfach ist.

Vor diesem Hintergrund soll zunichst ein Uberblick iiber die
aktuelle Rechtslage gegeben (nachfolgend II.) und die hieran
ankniipfenden Entschidigungsanspriiche allgemein dargestellt
werden (nachfolgend IIL.). Danach sollen die verschiedenen,
sich in der Praxis stellenden Einzelprobleme dargestellt und

Losungsmoglichkeiten aufgezeigt werden (nachfolgend I'V.).

I1. Die Rechtslage nach dem EEG 2014

Die Regelungen zum Einspeisemanagement beschrinken sich
im EEG 2014 auf zwei Paragrafen und muten auf den ersten
Blick fiir EEG-Verhiltnisse eher iibersichtlich an. Dennoch ist
das Einspeisemanagement insgesamt recht komplex. Wihrend
§ 14 EEG 2014 die Voraussetzung und das Verfahren fiir die
Durchfithrung einer Abregelung normiert, macht § 15 EEG
2014 Vorgaben zu den Entschidigungsanspriichen infolge von
Abregelungen.

1. Uberblick

Regelt der Netzbetreiber eine Anlage ab, reduziert sich ent-
sprechend der Vorgaben des Netzbetreibers die in der Anlage

* Die Autoren sind Rechtsanwalte in der Kanzlei von Bredow Valentin Herz
Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB in Berlin.

1 Erstmals wurde unter dem EEG 2004 eine vergleichbare Regelung als , Erzeu-
gungsmanagement” eingefiihrt, vgl. hierzu Walter/Huber, in: Loibl/Maslaton/von
Bredow/Walter (Hrsg.), Biogasanlagen im EEG, 4. Aufl. (2016), S. 239 ff.

2 BNetzA, EEG in Zahlen, Bonn 2015, abrufbar unter www.bundesnetzagentur.de.

3 BNetzA[o.FuBn. 2], S. 28.
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erzeugte Strommenge. Eine Abregelung liegt nicht nur dann
vor, wenn eine Regelung iiber eine technische Einrichtung zur
Reduzierung der Einspeiseleistung gemill § 9 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 EEG 2014 erfolgt. Vielmehr ist der Begriff Abregelung
oder ,,Regelung* weit zu verstehen und umfasst jedes regelnde

Eingreifen des Netzbetreibers.*

Kann ein Anlagenbetreiber aufgrund einer Abregelung seiner
Anlage keinen Strom mehr in das Netz einspeisen, entgehen
ihm Einnahmen aus der EEG-Forderung. Dieser finanzielle
Schaden ist nach den allgemeinen zivilrechtlichen Schadens-
ersatzregelungen jedoch nicht ersatzfihig. Nach § 280 Abs. 1
BGB oder nach § 823 Abs. 1 BGB ist Voraussetzung fiir einen
Schadensersatzanspruch nimlich immer eine vom Anspruchs-
gegner zu vertretende Pflichtverletzung. Regelt der Netz-
betreiber jedoch eine Anlage gemif3 den Vorgaben des § 14 Abs. 1
EEG 2014 ab, verletzt er keine Pflicht gegentiber dem Anlagen-
betreiber. Er ist zu der Abregelung vielmehr berechtigt. All-
gemeine zivilrechtliche Anspriiche helfen dem Anlagenbetreiber
im Falle von berechtigten Malnahmen des Einspeisemanage-

ment also gerade nicht weiter.

Daher wurde erstmals mit § 12 Abs. 1 EEG 2009 eine Regelung
iiber Entschidigungszahlungen im Falle von Einspeisemanage-
mentmafBnahmen eingefiihrt. Eine dhnliche Regelung findet
sich in den Folgefassungen des EEG in § 12 Abs. 1 EEG 2012 und
in § 15 Abs. 1 EEG 2014. Gemil § 15 Abs. 1 EEG 2014 besteht
im Falle einer Abregelung nach § 14 Abs. 1 EEG 2014 ein
Anspruch auf Ersatz der entgangenen Einnahmen zuziiglich
der zusitzlichen Aufwendungen und abziiglich der ersparten
Aufwendungen. Fir Anlagen mit Inbetriebnahmedatum vor
dem 1.1.2012 ist die Anspruchsgrundlage § 100 Abs. 1 Nr. 10
EEG 2014 in Verbindung mit § 66 Abs. 1 Nr. 5a, 12 Abs. 1
EEG 2012.

Der (einzige) praktisch entscheidende Unterschied zwischen
den vorgenannten Anspruchsgrundlagen liegt darin, dass fir
Anlagen mit Inbetriebnahme nach dem 31.12.2011 gemil3
§ 15 Abs. 1 EEG 2014 grundsitzlich 95% der entgangenen
Einnahmen zu entschidigen sind. Ubersteigen die entgan-
genen Einnahmen in einem Jahr 1% der Einnahmen dieses
Jahres, sind ab diesem Zeitpunkt allerdings 100 Prozent zu

entschidigen.’

Fiir Anlagen mit Inbetriebnahmedatum vor dem 1.1.2012
hingegen sind gemil § 100 Abs. 1 Nr. 10 EEG 2014 in Verbin-
dung mit § 66 Abs. 1 Nr. 5a, 12 Abs. 1 EEG 2012 ab der ersten

Abregelung simtliche Einnahmen zu entschidigen.

Der Grund dafiir, dass fiir Anlagen mit Inbetriebnahmedatum
vor dem 1.1.2012 beim Einspeisemanagement weiterhin 100%
der entgangenen Einnahmen zu entschidigen sind, ist letzt-
lich dem verfassungsrechtlich geschiitzten Vertrauensschutz
geschuldet. Eine nachtrigliche Verringerung der Entschi-
digungszahlungen kime faktisch einer Kiirzung des Vergti-

tungsanspruchs gleich und wire verfassungsrechtlich jedenfalls

bedenklich.

2. Netzengpass

Der Betreiber einer Erneuerbare-Energien-Anlage hat einen
Entschidigungsanspruch gemil § 15 Abs. 1 EEG 2014, wenn
der Netzbetreiber die Anlage wegen eines Netzengpasses im
Sinne von § 14 Abs. 1 EEG 2014 abgeregelt hat. § 14 Abs. 1
Nr. 1 EEG 2014 normiert insofern die — umstrittene — Vor-
aussetzung, dass anderenfalls — also ohne die Abregelung — ein
,Netzengpass™ entstiinde. Nicht hingegen ist es fiir den Ent-
schidigungsanspruch erforderlich, dass auch die weiteren in

§ 14 Abs. 1 EEG 2014 normierten Voraussetzungen vorliegen.®

Im EEG 2009 war von der aktuellen Rechtslage abweichend
noch normiert, dass eine Abregelung erfolgen darf, wenn ,,die
Netzkapazitit im jeweiligen Netzbereich durch diesen Strom
iiberlastet wire®. Die Begrifflichkeit wurde im EEG 2012 durch
den Begriff ,,Netzengpass ersetzt. Weder aus der Gesetzessyste-
matik noch aus der Gesetzesbegriindung zum EEG 2012 ergibt
sich, dass mit dem Wechsel der Begrifflichkeit auch eine inhalt-
liche Anderung erfolgt ist.

Der Begriff ,,Netzengpass™ bzw. die Gefahr eines solchen ist im
Gesetz nicht niher definiert. Nach der Gesetzesbegriindung
zur entsprechenden Regelung im EEG 2012 besteht ein Netz-
engpass dann, ,,wenn die Spannungsbinder nicht eingehalten
werden konnen oder die Strombelastbarkeit der Leitungen

iiberschritten wird.*”

Die juristische Literatur zu § 14 EEG 2014 zieht zur weiteren
begrifflichen Konkretisierung teilweise die Definitionen im
TransmissionCode 2007 sowie im DistributionCode 2007 her-
an.® Nach dem TransmissionCode 2007 liegt ein Netzengpass
vor, wenn das (n-1)-Kriterium nicht eingehalten wird oder der
Netzbetreiber die begriindete Erwartung hat, dass bei Akzep-
tanz aller bereits bekannten oder prognostizierten Fahrplan-
anmeldungen ohne durch ihn veranlasste Sondermafnahmen
das (n-1)-Kriterium nicht eingehalten werden kann.” Bei dem
(n-1)-Kriterium handelt es sich um ein Beurteilungskriterium
fir die Ausfallwahrscheinlichkeit und damit fiir die Sicherheit
des Netzbetriebs. Nach dem DistributionCode 2007 liegt ein
Netzengpass vor, wenn im ungestorten Betrieb die Betriebsmit-
tel tiberlastet werden, das Netz nicht in der Lage ist, die einspei-

se- oder entnahmeseitig gewiinschten Energiefliisse zu fiihren

Vgl. hierzu OLG Hamm, Urt. v. 16. 1.2015—-7 U 42/14, RdE 2016, 206 [Rdnr. 15 f.].
Zur Ermittlung der 1%-Grenze siehe unter Ziffer IV 4.

Vgl. hierzu Schwintowski, EWeRK 2012, 131 [137].

BT-Drs. 17/6071, S. 64.

o N o o &~

Wustlich/Hoppenbrock, in: Altrock/Oschmann/Theobald (Hrsg.), Kommentar
zum EEG 4. Aufl. (2013), § 11 EEG, Rdnr. 34.

9 VDN Verband der Netzbetreiber e.V., TansmissionCode 2007, Netz- und System-
regeln der deutschen Ubertragungsnetzbetreiber, Version 1.1, August 2007,

S.76.
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oder dies eine Gefihrdung bzw. Storung der Sicherheit oder

Zuverlissigkeit beinhaltet.!”

Soweit ersichtlich, wird fiir die Definition Netzengpass somit
iibereinstimmend auf die netztechnische Unmdoglichkeit zur
Aufnahme des potenziell eingespeisten Stroms abgestellt. Vor
diesem Hintergrund ist davon auszugehen, dass der Begriff Netz-
engpass — entsprechend der Begrifflichkeit im EEG 2009 — als
eine drohende strombedingte Uberlastung des Netzes zu ver-
stehen ist. Ein Netzengpass kann gemil § 14 Abs. 1 EEG 2014
beispielsweise dann drohen, wenn wegen — unerwartet — starkem
Wind und gleichzeitigem Sonnenschein die Stromproduktion
besonders hoch ist. Ein Netzengpass kann allerdings auch dann
entstehen, wenn zwar die eingespeiste Strommenge nicht un-
erwartet hoch ist, jedoch der Stromverbrauch — beispielsweise
durch Ausfall von einem oder mehreren an das Stromnetz an-
geschlossenen GroBverbraucher — kurzfristig unerwartet niedrig
ist. Allerdings setzt § 14 Abs. 1 EEG 2014 nicht voraus, dass ein
Netzengpass bereits vorliegen muss. Vielmehr hat § 14 Abs. 1
EEG 2014 das Ziel, einen drohenden Netzengpass abzuwen-
den. Daher ist es fiir die Erfullung der Voraussetzung ,,Netz-
engpass” ausreichend, wenn — angelehnt an den polizeirecht-
lichen Begriff der Gefahr — bei ungehindertem Ablauf des
objektiv zu erwartenden Geschehens mit hinreichender Wahr-

scheinlichkeit ein Netzengpass entstehen wiirde.!"

Hat der Netzbetreiber zu Unrecht die Gefahr eines Netzeng-
passes angenommen, muss der Anlagenbetreiber dennoch einen
Entschidigungsanspruch nach § 15 Abs. 1 EEG 2014 geltend ma-
chen konnen."? Nur durch diese Auslegung kann vermieden wer-
den, dass der Anlagenbetreiber durch eine Fehlprognose des
Netzbetreibers schlechter gestellt wird, als wiren die Vorausset-

zungen nach § 14 Abs. 1 EEG 2014 tatsichlich erfiillt.

a) Wartungs- und Instandhaltungsarbeiten

Unmstritten sind oftmals die Fille, in denen der Netzengpass
nicht in erster Linie auf unerwartete Schwankungen der Strom-
einspeisung oder des Stromverbrauchs, sondern auf Manahmen
unmittelbar an der Infrastruktur des Stromnetzes, insbeson-
dere Wartungs- und Instandhaltungsarbeiten, zurtickzufithren

1st.

Nach der zuvor gefundenen Definition konnen auch planmiBig
durchgefithrte Wartungs- und Instandhaltungsarbeiten am Netz
zu einem Netzengpass und mithin einem verschuldensunab-
hingigen Entschidigungsanspruch des Anlagenbetreibers gegen
den abregelnden Netzbetreiber fiihren. Die Definition des Be-
griffs Netzengpass stellt gerade nicht auf die Ursache des Netz-
engpasses, der strombedingten Netziiberlastung, ab. Vielmehr
setzt der Entschidigungsanspruch gemif3 § 15 Abs. 1 EEG 2014
allein eine Reduzierung der Stromeinspeisung ,,wegen eines
Netzengpasses im Sinne von § 14 Abs. 1° voraus und beinhaltet
auch keine weiteren eingrenzenden — negativen — Anspruchs-
voraussetzungen. Daher steht dem Anlagenbetreiber ein Ent-

schidigungsanspruch fiir jede Abregelung gemill § 14 Abs. 1

EEG 2014 dem Grunde nach zu. Dasselbe muss auch bei einem

wartungsbedingten Netzengpass gelten."?

Nach einer anderen Auffassung soll bei einem wartungsbeding-
ten Netzengpass eine Ausnahme von der Entschidigungspflicht
jedoch immer dann gelten, wenn die MaBBnahmen nicht im
unmittelbaren Zusammenhang mit einer MaBnahme zur Er-
weiterung der Netzkapazitit stehen. Begriindet wird dies mit
einer teleologischen Reduktion der Gesetzesnorm. Denn die
MaBnahme nach § 14 EEG 2014 stehe im unmittelbaren Zu-
sammenhang mit der Pflicht des Netzbetreibers zum Netz-
ausbau und solle ,,zwar nicht rechtlich, aber doch politisch* die
Ubergangszeit bis zu der erforderlichen Kapazititserweiterung
iberbriicken. Nicht hingegen sollten Erneuerbare-Energien-
Anlagen besser gestellt werden als konventionelle Kraftwerke.
Daher miissten Erneuerbare-Energien-Anlagen ebenfalls gering-
fiigige oder kurzzeitige Netzengpisse, die generell von allen
Einspeisern entschidigungslos hinzunehmen sind, ebenfalls

hinnehmen."

Gegen eine solche Abweichung vom Gesetzeswortlaut spricht
zunichst, dass der Entschidigungsanspruch nach § 15 Abs. 1
EEG 2014 rechtlich nicht an die Netzausbaupflicht gemif3 § 12
EEG 2014 gekoppelt ist. Vielmehr besteht ein Anspruch auf
Entschidigungszahlungen auch dann, wenn den Netzbetreiber
iberhaupt keine Pflicht zur Erweiterung der Netzkapazitit
trifft."® Zudem widerspricht es keineswegs dem Zweck des
EEG, Erneuerbare-Energien-Anlagen gegeniiber konventio-
nellen Kraftwerken besserzustellen. Vielmehr dient das EEG
gemif} § 1 Abs. 1 EEG 2014 allein der Weiterentwicklung und

Forderung von erneuerbaren Energien.

Eine privilegierte Rechtsstellung von erneuerbaren Energien
im Zusammenhang mit der Netznutzung kennt das Recht zu-
dem auch an anderer Stelle. So hat der Gasnetzbetreiber gemil3
§ 33 Abs. 2 GasNZV die Verfiigbarkeit des Netzanschlusses fiir
Biogaseinspeiseanlagen dauerhaft, mindestens aber zu 96 %

sicherzustellen. Begriindet hat der Verordnungsgeber diese

10 VDN Verband der Netzbetreiber e.V., Distribution Code 2007, Regeln fur den
Zugang zu Verteilungsnetzen, August 2007, S. 22.

11 So Sotebier, in: Britz/Hellermann/Hermes (Hrsg.), Kommentar zum EnWG 3. Aufl.
(2015), 8 13 EnWG, Rdnr. 11 f.; im Ergebnis auch Walter/Huber, in: Loibl/Maslaton/
von Bredow/Walter [o0. FuRn. 1], S. 255.

12 So auch Ehricke/Frenz, in: Frenz/Muggenborg/Cosack/Ekardt (Hrsg.), Kommen-
tar zum EEG, 4. Aufl. (2015), § 15 EEG, Rdnr. 17.

13 Walter/Huber, in: Loibl/Maslaton/von Bredow/Walter [o. FuBn. 1], S. 253.

14 Vgl. hierzu insgesamt Wustlich/Hoppenbrock, in: Altrock/Oschmann/Theobald
[o. FuBn. 8], 8 11 EEG, Rdnr. 35, und wohl auch Sotebier, in: Britz/Hellermann/
Hermes [o0. FuBn. 11], 8 13 EnWG, Rdnr. 150.

15 Vgl. OLG Hamm, Urt. v. 16.1.2015 -7 U 42/14, RdE 2016, 206 [Rdnr. 21]; so im
Ergebnis aber auch Wustlich/Hoppenbrock, in: Altrock/Oschmann/Theobald
[o. FuBn. 8], 8 11 EEG, Rdnr. 65.
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Regelung damit, dass eine hohe Verfiigbarkeit fiir einen wirt-
schaftlichen Betrieb einer Biogasanlage entscheidend ist.'® Auch
bei der Erzeugung und Einspeisung von Strom aus erneuer-
baren Energien ist eine hohe Verfiigbarkeit des Netzes fiir einen
wirtschaftlichen Betrieb entscheidend. Denn Erneuerbare-
Energien-Anlagen erhalten eine bestimmte EEG-Forderung
fiir einen begrenzten Zeitraum. Wird der Forderzeitraum durch
eine Vielzahl von Wartungsarbeiten unterbrochen, kann sich

dies auf die Wirtschaftlichkeit des Projekts auswirken.

SchlieBlich ist bei der Beurteilung zu berticksichtigen, dass
Erneuerbare-Energien-Anlagen ohne Entschidigungszahlun-
gen nach § 15 Abs. 1 EEG 2014 oftmals faktisch sogar schlech-
ter als konventionelle Kraftwerke gestellt wiren. Wird eine
Windenergieanlage oder eine PV-Anlage abgeregelt, kann sie
den ,,verlorenen Strom nicht einfach nachtriglich produ-
zieren und hat auch keine ersparten Aufwendungen, etwa durch
geringeren Brennstoffeinsatz. Wind und Sonne sind fliichtig.
Auch Biogasanlagen haben meist nur eine sehr begrenzte Gas-
speicherkapazitit. Durch den begrenzten Forderzeitraum sind
Erneuerbare-Energien-Anlagen aber gerade darauf angewiesen,
in diesem Zeitraum moglichst viel Strom zu erzeugen und kon-
nen die durch eine Abregelung unterbrochene Stromproduktion

nicht einfach ,,nachholen®.

Anders hingegen konventionelle Kraftwerke: Die aufgrund der
Abregelung nicht eingesetzten Brennstoffe werden ,,erspart®. Da
etwa fiir Gas- und Kohlekraftwerke anders als fiir Windenergie-
und PV-Anlagen der Brennstoffeinsatz einen erheblichen Kosten-
faktor ausmacht, sind die Abregelungen wirtschaftlich insgesamt

vergleichsweise weniger erheblich.

Neben den rechtlichen Argumenten spricht auch die tatsichliche
Umsetzbarkeit fiir einen umfassenden Entschidigungsanspruch
bei Wartungsarbeiten. So diirfte die Abgrenzung oftmals schwie-
rig sein, wann genau Wartungsarbeiten — nicht entschidigungs-
pflichtige — ,,geringfiigige oder kurzzeitige Netzengpisse* sind
bzw. wann Wartungsarbeiten im Zusammenhang mit Netz-
ausbaumaBnahmen stehen und wann nicht. Auch bestiinden
mitunter erhebliche Beweisschwierigkeiten hinsichtlich der Ur-
sache der Abregelung, beispielsweise in Fillen, in denen selbst
ohne Wartungsarbeiten eine Abregelung erforderlich geworden

ware.

SchlieBlich dienen Wartungs- und InstandhaltungsmaBnahmen
ebenso wie NetzausbaumaBnahmen einer Gewihrleistung der
grofBtmoglichen Abnahme von erneuerbaren Energien und
verfolgen damit denselben Zweck. Eine unterschiedliche Be-
wertung von Netzerhaltungs- und NetzausbaumafBnahmen
hinsichtlich des Entschidigungsanspruchs ist daher auch vor

diesem Hintergrund nicht zu befiirworten."”

Etwas anderes folgt auch nicht aus einem jiingst verdftentlich-
ten Urteil des BGH vom 11.5.2016." Zwar hat der BGH
dort entschieden, dass fiir den Fall, in dem eine Biogasanlage
aufgrund eines — wartungsbedingten — Austausches einer Last-

schaltanlage vortibergehend vom Netz getrennt wurde, ein

Entschidigungsanspruch nach § 12 Abs. 1 EEG 2009 nicht
besteht. Dies begriindet der BGH aber damit, dass es sich bei
der (vollstindigen) Trennung der Anlage vom Netz nicht um
eine MaBnahme des Einspeisemanagements wegen eines Netz-
engpasses im Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009 handelt
und daher § 12 EEG 2009 von vornherein weder unmittelbar

noch analog anwendbar ist.

Eine Einspeisemanagementmafnahme wegen eines Netz-
engpasses liege vielmehr nur dann vor, ,,wenn aufgrund einer
zeitweise hohen Einspeisung aus Anlagen zur Erzeugung von
Strom aus Erneuerbaren Energien, Grubengas oder Kraft-
Wirme-Kopplung die Netzkapazitit erschopft ist”, und nicht
dann, wenn ,,die Anlage [...] unabhingig von der Menge ein-
gespeisten Stroms und der Netzkapazitit wegen [...] Reparatur-
arbeiten [...] vom Netz getrennt wird“."” Mit der Frage, ob es
sich im Falle eines Netzengpasses wegen Wartungsarbeiten im
Netz um eine entschidigungspflichtige MaBBnahme des Ein-
speisemanagements im Sinne des § 11 EEG 2009 bzw. § 14 EEG
2014 handelt oder in diesem Fall zu Lasten des Anlagenbetrei-
bers eine teleologische Reduktion der Normen erfolgt, befasst
sich der BGH in dem Urteil nicht.

Das vom BGH gefundene Ergebnis ist demnach nicht auf jede
wartungsbedingte Reduzierung der Einspeiseleistung gleicher-
malen iibertragbar. Sind die Voraussetzungen eines Netz-
engpasses im Sinne des § 14 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2014 erfiille, ist
vielmehr auch bei Wartungsarbeiten ein Entschidigungsanspruch
nach § 15 Abs. 1 EEG 2014 zuzuerkennen.

b) MaBBnahme nach EEG oder EnWG?

Die Unterscheidung, ob eine Abregelung durch den Netz-
betreiber auf Grundlage von § 14 Abs. 1 EEG 2014 oder nach
dem EnWG erfolgt, wirft mitunter Schwierigkeiten auf. Der
Frage der Rechtsgrundlage kommt in der Praxis ganz erheb-
liche Bedeutung zu. Denn wihrend eine Regelung nach § 14
Abs. 1 EEG 2014 einen verschuldensunabhingigen Entschi-
digungsanspruch nach sich zieht, ist bei einer Regelung nach
§§ 13, 14 EnWG eine entsprechende Entschidigungsregelung

nicht vorgesehen.

Eine Regelung gemifl § 13 Abs. 1 EnWG ist dann zulissig,
wenn die Sicherheit oder Zuverlissigkeit des Elektrizititsversor-

gungssystems gefihrdet oder gestort wird.?” Eine Gefihrdung

16 BR-Drs.312/10,S.91f.

17 Soim Ergebnis auch Schwintowski, EWeRK 2012, 131[138f.].

18 Vgl. BGH, Urt.v.11.5.2016 — VIII ZR 123/15, REE 2016, 85 [in diesem Heft].

19 Vgl.BGH, Urt.v.11.5.2016 - VIl ZR 123/15, REE 2016, 85 [89] [in diesem Heft].
20 Die Regelungenin 8§ 13 EnWG gelten gemaR § 14 Abs. 1 EnWG fur Verteilnetz-

betreiber entsprechend.
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der Sicherheit und Zuverlissigkeit des Elektrizititsversorgungs-
systems in der jeweiligen Regelzone liegt gemil3 § 13 Abs. 3
EnWG vor, wenn ortliche Ausfille des Ubertragungsnetzes
oder kurzfristige Netzengpisse zu besorgen sind oder zu besor-
gen ist, dass die Haltung von Frequenz, Spannung oder Stabilitit
durch die Ubertragungsnetzbetreiber nicht im erforderlichen
MaBe gewihrleistet werden kann. Nach dieser Definition ist
auch eine drohende strombedingte Netziiberlastung und damit
der Anwendungsbereich von § 14 Abs. 1 EEG 2014 umfasst.

Damit die Regelung nach § 14 Abs. 1 EEG 2014 nicht leerliuft,
konnen die §§ 13, 14 EnWG jedoch keine Anwendung finden,
wenn die Voraussetzungen der spezielleren Regelung in § 14
EEG 2014 vorliegen.?' Die Regelung in § 14 Abs. 1 EEG 2014
ist fiir Erneuerbare-Energien-Anlagen vielmehr lex specialis zu
den Regelungen in §§ 13, 14 EnWG.? Allerdings gilt auch hier
der grundsitzliche Vorrang der erneuerbaren Energien. Kann der
Netzengpass durch andere Mafnahmen — etwa Netzschaltungen
oder Regelungen von konventionellen Kraftwerken — verhin-
dert werden, sind diese einer MaBnahme nach § 14 EEG Abs. 1
EEG 2014 vorzuziehen.? Ist die Sicherheit und Zuverlissigkeit
des Elektrizititsversorgungssystems hingegen aus anderen Griin-
den gefihrdet, konnen als Rechtsgrundlage fiir eine Regelung
von Erneuerbare-Energien-Anlagen auch die §§ 13, 14 EnWG

herangezogen werden.

Nach einer Entscheidung des Kammergerichts Berlin vom
9.3.2015 soll die Abgrenzung von MalBnahmen nach dem
EEG und dem EnWG hingegen nicht von dem tatsichlichen
Grund der Regelung, sondern davon abhingen, auf welche
Rechtsgrundlage sich der Netzbetreiber beruft, unabhingig
davon, ob diese Wahl der Rechtsgrundlage rechtmifBig war
oder nicht.?* Das Kammergericht begriindet die Entscheidung
damit, dass die dem Netzbetreiber eingeriumten Befugnisse
gegeniiber Anlagenbetreibern staatlichem Eingriffshandeln
gleichkommen und daher ein nachtrigliches Auswechseln der
Rechtsgrundlage nicht in Betracht kommt. Selbst fiir den Fall,
dass ein Netzbetreiber sich rechtswidrig auf §§ 13, 14 EnWG
stiitzt, besteht nach dieser Entscheidung kein Anspruch auf
eine Entschidigung im Rahmen der Entschidigungsregelung
des EEG. Gegebenenfalls bestehe in diesem Fall jedoch ein
verschuldensabhingiger zivilrechtlicher Schadensersatzan-

spruch.®

Diese Rechtsauffassung kann jedoch nicht tiberzeugen. Der
Netzbetreiber kann sich nicht aussuchen, auf welcher Rechts-

26 Das Kammer-

grundlage er eine regelnde MaBnahme trifft.
gericht zieht in seiner Entscheidung offensichtlich eine Parallele
zum Verwaltungsverfahrensrecht, wonach ein Verwaltungsakt
grundsitzlich dann rechtswidrig ist, wenn er auf eine abwei-
chende Rechtsgrundlage gestiitzt wird, die anderen Zwecken
dient.?” Der Unterschied zum Verwaltungsrecht ist jedoch,
dass der Verwaltungsakt selbst eine rechtsverbindliche Regelung
schafft, wihrend die Abregelung zwar eine faktische, nicht
jedoch eine rechtsverbindliche Regelung zur Folge hat. Das

Schutzbediirfnis gegeniiber Verwaltungshandeln ist entsprechend
hoher.

Mehr noch: Mit der Auffassung des Kammergerichts wiirde der
Anlagenbetreiber nicht mehr, sondern weniger Rechtsschutz-
moglichkeiten erhalten. Beruft sich der Netzbetreiber nimlich
— wie in dem vom Kammergericht zu entscheidenden Fall —
auf eine MaBinahme nach §§ 13, 14 EnWG, wire dem Anlagen-
betreiber ein verschuldensunabhingiger Entschiadigungsanspruch
nach § 15 Abs. 1 EEG 2014 verwehrt.

Gegenstand des Urteils war allerdings ein Sachverhalt aus dem
Jahr 2009. Mittlerweile hat der Gesetzgeber durch Einfithrung
des zum 4.8.2011 in Kraft getretenen § 13 Abs. 2a EnWG fiir
den Fall, in dem die Gefihrdung oder Stérung auf einer Uber-
lastung der Netzkapazitit beruht, klargestellt, dass die speziel-
len Anforderungen der §§ 14 und 15 EEG 2014 einzuhalten
sind und damit auch ein verschuldensunabhingiger Entschi-
digungsanspruch nach § 15 Abs. 1 EEG 2014 besteht. Damit
diirfte die Auffassung des Kammergerichts — jedenfalls in Bezug
auf das Einspeisemanagement — fiir die Praxis obsolet geworden
sein. Fur andere MafBnahmen des Netzbetreibers gegentiber
dem Anlagenbetreiber konnte das Urteil jedoch sehr wohl noch

von Bedeutung sein.

III. Berechnung der Entschiadigungshohe

Ist eine Regelung nach § 14 Abs. 1 EEG 2014 durch den Netz-
betreiber erfolgt, besteht ein Anspruch des Anlagenbetreibers
auf Entschidigung nach § 15 Abs. 1 EEG 2014. Hinsichtlich der
Berechnung der Entschidigungshohe regelt das EEG 2014 keine
Einzelheiten. Eine in § 95 Nr. 1 EEG 2014 normierte Verord-
nungsermichtigung zur niheren Regelung des Berechnungs-
und Nachweisverfahrens fiir die Entschidigung nach § 15 Abs. 1
EEG 2015 hat die Bundesregierung bislang nicht zum Anlass

genommen, die Rechtslage weitergehend zu konkretisieren.

Allerdings hat die Bundesnetzagentur einen Leitfaden zum

EEG-Einspeisemanagement (BNetzA-Leitfaden) veroffent-

21 Sotebier, in: Britz/Hellermann/Hermes [o. Fun. 11], 8 13 EnWG, Rdnr. 143.

22 Anders hingegen KG Berlin, Urt. v. 9.3.2015 -2 U 72/11 EnWG, REE 2015, 107,
welches keine nahere Abgrenzung der Rechtsgrundlagen vornimmt und bei
einer starkwindbedingten Abregelung als Rechtsgrundlage §8 13, 14 EnWG
bejaht hat.

23 Vgl. zum Verhaltnis von EEG und EnWG insgesamt Schumacher, ZUR 2012, 17 [19].

24 KGBerlin, Urt.v.9.3.2015-2 U 72/11 EnWG, REE 2015, 107 [110].

25 KGBerlin, Urt.v.9.3.2015-2U72/11 EnWG, REE 2015, 107 [110]. So kdnnte auch
die Gesetzeshegrundung zur entsprechenden Regelung im EEG 2009 ver-
standen werden: ,Es ist nicht zulassig, MaBnahmen nach den subsidiaren 8§ 13
und 14 EnWG zu ergreifen, um der Entschadigungspflicht zu entgehen. Dieses
Vorgehen ware rechtsmissbrauchlich und riefe einen Schadenersatzanspruch
hervor.”.

26 Kritisch auch Schafermeier, ZNER 2015, 354 [358].

27 Kopp/Schenke, Kommentar zur VwGO, 18. Aufl. (2012), § 113 VwGO, Rdnr. 65.
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licht.?® Auch haben eine Reihe von Branchenverbinden eine
gemeinsame Empfehlung zur Ermittlung von Entschiadigungs-
zahlungen nach § 12 Abs. 1 EEG 2009 herausgegeben (Verbin-
deempfehlung).?” Keine der beiden Empfehlungen ist rechtlich
verbindlich. In der Praxis orientieren sich Netzbetreiber den-

noch meist strikt an den Vorgaben im BNetzA-Leitfaden.

Nach beiden Leitfiden ist vorgesehen, dass ein Anlagenbetreiber
fiir die Ermittlung der Entschidigungshohe zwischen einem
,pauschalen Verfahren* und einem genaueren ,,Spitzabrech-
nungsverfahren® wihlen kann. Vereinfacht dargestellt wird fiir
die Ermittlung der im Zeitraum der Abregelung nicht einge-
speisten Strommenge (Ausfallarbeit) nach dem pauschalen Ver-
fahren auf die tatsichlich erbrachte Einspeiseleistung in der
letzten vollen Viertelstunde vor Beginn der Abregelung ab-
gestellt. Fiir die Ermittlung der Entschidigungshohe wird dann
unterstellt, dass die Anlage tiber die gesamte Dauer der Ab-
regelung mit einer entsprechenden Einspeiseleistung Strom in

das Netz eingespeist hitte.

Beim Spitzabrechnungsverfahren hingegen hat der Anlagen-
betreiber die Moglichkeit nachzuweisen, dass tatsichlich eine
vom pauschalen Verfahren abweichende — héhere — Einspeise-
leistung erbracht worden wire. Fiir Windenergieanlagen etwa
bietet sich die Anwendung des Spitzabrechnungsverfahrens
oftmals an, da Windenergieanlagen hiufig bereits bei auf-
kommendem Wind abgeregelt werden, und die Leistung in
der letzten gemessenen Viertelstunde vor der Abregelung ent-
sprechend geringer ist als die durchschnittliche Leistung im
Abregelungszeitraum. Fiir die Ermittlung der tatsichlichen
Ausfallarbeit fiir den Zeitraum der Abregelung miissen Wind-
energieanlagen allerdings tiber geeignete Messgerite verfiigen.
Erst mittels der in dem Zeitraum der Abregelung gemessenen
Windgeschwindigkeiten und der spezifischen Leistungskenn-
linie kann die potenziell erbrachte héhere Leistung im Ab-
regelungszeitraum entsprechend ermittelt und gegebenenfalls

gegeniiber dem Netzbetreiber nachgewiesen werden.*

Die Hohe der Entschidigungszahlung wird dann anhand der
Hohe der EEG-Forderung unter Berticksichtigung von zusitz-
lichen und ersparten Aufwendungen bestimmt. Stehen unter-
jahrige Vergiitungsbestandteile (etwa Boni bei Biogasanlagen)
zum Zeitpunkt der Abregelung noch nicht fest und kommt es
bei den Entschidigungszahlungen zu Abweichungen vom tat-
sichlichen EEG-Forderanspruch sind diese — so die BNetzA —in

einer Jahresendabrechnung auszugleichen.™

IV. Darstellung von Einzelproblemen

Auf den ersten Blick scheint klar geregelt, was genau ein Anlagen-
betreiber im Falle von Abregelungen erstattet bekommen kann:
die entgangenen Einnahmen zuziiglich zusitzliche Aufwen-
dungen und abziiglich der ersparten Aufwendungen. Allerdings
zeigen bereits die umfassenden Ausfithrungen im BNetzA-
Leitfaden und in der Verbindeempfehlung, dass sich nicht alle

Fragen einfach durch einen Blick in das Gesetz kliren lassen.

Bei niherem Hinsehen ergeben sich eine Vielzahl von bislang
nicht abschlieBend geklirten Auslegungsfragen und Einzelpro-
blemen. Einige ausgewihlte Einzelfragen aus der Praxis sollen

im Folgenden dargestellt werden.

1. Unterjahriger Wechsel der Berechnungsmethode

Fiir die Praxis bedeutsam ist die Frage, ob ein Anlagenbetreiber
innerhalb eines Kalenderjahres zwischen den verschiedenen
Berechnungsverfahren (pauschales Verfahren und Spitzabrech-

nungsverfahren) wechseln kann.

Nach den Vorgaben des BNetzA-Leitfadens, und auch der
Verbindeempfehlung, soll sich ein Anlagenbetreiber mit der
ersten — durch ihn gestellten — Abrechnung entscheiden miis-
sen, ob er eine Abrechnung anhand des pauschalen Verfahrens
oder nach dem Spitzabrechnungsverfahren bevorzugt. Diese
‘Wahl soll dann fiir das gesamte Kalenderjahr verbindlich sein.
Ein Wechsel des Abrechnungsverfahrens soll unterjihrig nicht
mehr méglich sein. Auch eine nachtrigliche Anderung des Ab-
rechnungsverfahrens fiir das gesamte Kalenderjahr ist nach dem
BNetzA-Leitfaden unzulissig.®

Dieses Ergebnis ist jedoch wenig iiberzeugend und ldsst sich
weder aus § 15 Abs. 1 EEG 2014 noch dem allgemeinen Scha-
densersatzrecht begriinden. Zweck des Entschidigungsanspruchs
nach § 15 Abs. 1 EEG 2014 ist zuvorderst, die dem Anlagen-
betreiber entgangenen Einnahmen zu kompensieren und hier-
durch die Finanzierbarkeit neuer Projekte zu gewihrleisten.*
Eine vollstindige — bzw. 95 %ige — und insbesondere der tat-
sachlich abgeregelten Strommenge moglichst nahekommende
Kompensation der durch Abregelungen entgangenen Einnah-
men ist jedoch nicht gewihrleistet, wenn ein Wechsel zwischen
den Berechnungsmethoden nicht zulissig ist. Die Anwendung
der in der Praxis gingigen Berechnungsmethoden ist schlief3-
lich kein Selbstzweck, sondern dient der — moglichst genau-
en — Ermittlung der entgangenen Einnahmen. Ebenso wie die
abstrakte Schadensberechnung im allgemeinen Zivilrecht, dient

das pauschale Verfahren einzig der Beweiserleichterung fiir

28 BNetzA, Leitfaden zum EEG-Einspeisemanagement — Abschaltrangfolge,
Berechnung von Entschadigungszahlungen und Auswirkungen auf die Netz-
entgelte, Version 2.1 (Stand: 7.3.2014).

29 Gemeinsame Verbandeempfehlung, vorgelegt von den Verbanden BDEW, VKU,
BEE, BWE, BDW, Fachverband Biogas, BSW-Solar, AGFW, IVG, Ermittlung von
Entschadigungszahlungen nach § 12 Abs. 1 EEG 2009, 2012.

30 Zur Bestimmung der Leistungskennlinie vgl. im Einzelnen BNetzA-Leitfaden
[o. FuBn. 28], S.9.

31 BNetzA-Leitfaden [o0. FuBn. 28], S. 18.

32 BNetzA-Leitfaden [o. FuBn. 28], S. 6.

33 BT-Drs.16/8148, S.47; Hoppenbrock, in: Altrock/Oschmann/Theobald [o. Fun. 8],
§ 12 EEG, Rdnr. 5.
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den betroffenen Anlagenbetreiber als Geschiadigten.** Er hat
die freie Wahl, ob er diese Beweiserleichterung in Anspruch

nehmen mochte oder nicht.

Stellt sich nach Ausiibung des Wahlrechts aber heraus, dass das
gegebenenfalls gewihlte pauschale Berechnungsverfahren den
tatsichlich entstandenen Schaden nur unzureichend abbildet
und kann der Anlagenbetreiber auch den konkreten Nachweis
fithren, dass der tatsichlich entstandene Schaden (unter Um-
stinden weit) hoher liegt, muss der Anlagenbetreiber nach den
Grundsitzen des allgemeinen Schadensrechts — nachtriglich —
eine Schadensberechnung nach dem Spitzabrechnungsverfahren

vornehmen diirfen.*®

Gegen diese Sichtweise wird zwar angefiihrt, dass der Anlagen-
betreiber hierdurch ,,Rosinenpicken® betreiben konnte und
durch unterjihrige Wechsel im Ergebnis hohere Einnahmen
generieren konnte als ohne die Abregelungen. Diese Gefahr
besteht jedoch jedenfalls dann nicht, wenn ein nachtriglicher

Wechsel fiir das gesamte Kalenderjahr zulissig ist.

Im Ubrigen ist bereits fraglich, wie das Verbot eines nachtrig-
lichen Wechsels rechtsdogmatisch begriindet werden konnte.
Ausgeschlossen ist jedenfalls, dass der Anlagenbetreiber die
Geltendmachung der Differenz zu den tatsichlich entgangenen
Einnahmen durch die Wahl einer bestimmten Berechnungs-
methode ,verwirkt* haben konnte. Eine Verwirkung kommt
nur dann in Betracht, wenn der Berechtigte ein Recht lingere
Zeit nicht geltend gemacht hat und der Verpflichtete sich mit
Riicksicht auf das gesamte Verhalten des Berechtigten darauf
eingerichtet hat und sich auch darauf einrichten durfte, dass
dieser das Recht auch in Zukunft nicht mehr geltend machen

werde.°

An das Vorliegen einer Verwirkung werden strenge Anfor-
derungen gestellt. Zum einen muss nach dem ,,Zeitmoment®
einer Verwirkung eine lingere Zeit verstrichen sein. Zum an-
deren misste der Anlagenbetreiber mit seiner Wahl der Be-
rechnungsmethode signalisiert haben, dass er weitergehende
Anspriiche nicht geltend machen werde und dem Netzbetreiber
unzumutbare Nachteile entstehen, wenn der Anlagenbetreiber
dennoch von seinem Wahlrecht Gebrauch macht (sog. ,,Um-
standsmoment®). Diese strengen Voraussetzungen diirften bei
einer unterjihrigen Anderung der Berechnungsmethode regel-
miBig nicht erfiillt sein. Dies gilt auch deshalb, weil es nach dem
Willen der BNetzA im Rahmen einer ,,Jahresendabrechnung™
grundsitzlich noch zu Korrekturen hinsichtlich der Entschi-
digungszahlungen kommen kann. Ein schiitzenswertes Ver-
trauen des Netzbetreibers, bevor die in einem Kalenderjahr
erfolgten Abregelungen abschliefend abgerechnet und ver-
glitet worden sind, ist vor diesem Hintergrund in jedem Fall

abzulehnen.?”

Selbst wenn man ein grundsitzliches Recht zur Anderung der
Berechnungsmethode ablehnt, muss eine nachtrigliche Ande-
rung der Berechnungsmethode zumindest dann zuldssig sein,

wenn sich spiter herausstellt, dass nicht fiir simtliche Abrege-

lungszeitraume die zur Ermittlung der konkreten Schadenshohe
erforderlichen Messdaten verfiigbar sind oder eine Schadens-

berechnung aus sonstigen Griinden nicht méglich ist.

Wihlt ein Anlagenbetreiber etwa das Spitzabrechnungsverfah-
ren, fallen jedoch zeitweise die Messinstrumente wegen eines
technischen Defekts aus, wiirde der Anlagenbetreiber auf-
grund seiner Festlegung auf das Spitzabrechnungsverfahren fiir
diesen Zeitraum eine Entschidigung nach dem pauschalen
Verfahren nicht geltend machen diirfen. Auch eine — nachtrig-
liche — Berechnung nach dem pauschalen Verfahren fiir das
gesamte Kalenderjahr wire nach der Bundesnetzagentur nicht
zulissig. Stehen die Messergebnisse tiber einen lingeren Zeit-
raum oder in besonders abregelungsintensiven windreichen
Zeitriumen nicht zur Verfiigung, kénnte dies zu erheblichen
wirtschaftlichen Schiden fiir den Anlagenbetreiber fiithren,
die sich mit einem letztlich rechtlich kaum begriindbaren Ver-
weis auf eine verbindliche Wahl der Berechnungsmethode nicht

rechtfertigen lassen.

2. Entschiadigung fiir Ausgleichsenergie

Eine weitere in der Praxis vielfach umstrittene Frage ist, ob dem
Anlagenbetreiber in der Direktvermarktung (oder ggf. dem
Direktvermarkter selbst) Kosten fiir Ausgleichsenergie im Rah-
men des Entschidigungsanspruchs nach § 15 Abs. 1 EEG 2014

erstattet werden.

Im Falle einer Direktvermarktung erfolgt diese in aller Regel
nicht durch den Anlagenbetreiber selbst, sondern tiber einen
Direktvermarkter. Entstechende Kosten fiir Ausgleichsenergie
reicht der Direktvermarkter aufgrund entsprechender vertrag-
licher Vereinbarungen in dem zugrunde liegenden Direkt-
vermarktungsvertrag zumeist nicht an den Anlagenbetreiber
weiter. Es gibt allerdings auch Vergiitungsmodelle, in denen
der Direktvermarkter die aufgrund der Abregelungen entstan-
denen Kosten fiir Ausgleichsenergie an den Anlagenbetreiber
weiterreicht. Hierdurch tritt beim Anlagenbetreiber ein Schaden
ein, der unmittelbar auf die Abregelung durch den Netzbetrei-
ber zurtickzufiihren ist. Diesen Schaden muss der Anlagen-

betreiber gegeniiber dem Netzbetreiber geltend machen kénnen.

Nach den Grundsitzen des allgemeinen Zivilrechts wiren die

Kosten fiir Ausgleichsenergie als ,,unfreiwillige Einbuf3e an

34 Zur zivilrechtlichen abstrakten Schadensherechnung, Griineberg, in: Palandt,
Kommentar zum BGB, 74. Aufl. (2015), § 252 BGB, Rdnr. 4.

35 Vgl. zum ,nachtraglichen Wahlrecht” fur eine vergleichbare Konstellation
bei einem Verkehrsunfall, BGH, Urt. v. 17.10.2006 — VI ZR 249/05, BB 2006,
2715.

36 Gruneberg, in: Palandt[o. Fuin. 34], § 242 BGB, Rdnr. 87.

37 BNetzA-Leitfaden [o. FuBn. 28], S. 18.
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Rechten oder Rechtsgiitern® und damit als klassische Schadens-

position zu bewerten.?®

Allerdings ordnet § 15 Abs. 1 EEG 2015 nicht den Ersatz eines
jeden Schadens an. Vielmehr sollen die ,,entgangenen Einnah-
men zuzliglich der zusitzlichen Aufwendungen und abziiglich
der ersparten Aufwendungen® entschidigt werden. Eine Auf-
wendung ist gemeinhin ,,die freiwillige Aufopferung von Ver-

«3

mogenswerten im Interesse eines anderen.*” Allerdings wird
der Begriff im EEG dahingehend verstanden, dass auch solche
Vermdégenswerte umfasst sind, die der Betreiber im eigenen
Interesse aufgeopfert hat.'” Dennoch bleibt in Abgrenzung zum
»Schaden® entscheidendes Merkmal einer Aufwendung die
Freiwilligkeit. Da der Anlagenbetreiber die Kosten fiir Aus-
gleichsenergie jedoch nicht ,,freiwillig” getitigt hat, fillt

es schwer, diese als ,,zusitzliche Aufwendungen® anzusehen.

Rechtlich gut begriinden lisst sich allerdings die Auffassung,
dass es sich bei den vom Direktvermarkter in Rechnung ge-
stellten Kosten fiir Ausgleichsenergie fiir den Anlagenbetreiber
um entgangene Einnahmen im Sinne von § 15 Abs. 1 EEG 2014
handelt. Werden dem Anlagenbetreiber durch den Direkt-
vermarkter die Kosten fiir Ausgleichsenergie im Rahmen der
Abrechnung fiir die Stromlieferung in Rechnung gestellt, sind
die Kosten als negative Posten ausgewiesen und werden vom
Gesamtrechnungsbetrag abgezogen. Fiir den Zeitraum der Ab-
regelung sind die Einnahmen in diesem Fall nicht nur ,,null®,
sondern sogar ,,negativ’. Dem Anlagenbetreiber entstehen zum
Zeitpunkt der Abregelung mithin ,,negative Einnahmen®. Hat
der Anlagenbetreiber hingegen Einnahmen aus der Ausgleichs-
energie, sind diese ebenfalls bei der Berechnung der Entschidi-

gungshohe — dieses Mal schadensmindernd — zu berticksichtigen.

Fiir eine Beriicksichtigung der Kosten spricht im Ubrigen auch
die Gesetzesbegriindung zu § 12 EEG 2009:

,,Fir die Ermittlung der tiblichen Entschidigung ist die Hohe
der im Abrechnungsjahr entstandenen reduzierten Strom-
einspeisung bzw. WirmeveriuBerung zugrunde zu legen. Da-
bei sind fiir die Hohe des Vergiitungsausfalls die Vergiitungen
des EEG mafigeblich. Im Fall der Eigenvermarktung ist das
der Preis, den die Anlagenbetreibenden nachweislich erhalten
hitten. Die entgangenen Wirmeerlose sind entsprechend der
Wirmeliefervertrige zu ermitteln. Dabei sind auch gegebenen-

falls fillige Vertragsstrafen zu beriicksichtigen.*!

Da fiir entgangene Wirmeerlose auch gegebenenfalls fillige
Vertragsstrafen zu beriicksichtigen sind, kann fiir Ausgleichs-
energie, welche letztlich aufgrund einer Nichtlieferung von
Strommengen erforderlich wird, wertungsmiBig nichts anderes

gelten.

Hierfiir spricht auch die Gesetzeshistorie. Wihrend in dem
Referentenentwurf zum EEG 2009 noch aufgefiihrt war, dass
Anlagenbetreiber erst dann einen Anspruch auf Ersatz der
entgangenen Einnahmen haben, wenn ,,im Abrechnungsjahr

mindestens 0,5% weniger Strom aus den betroffenen Anlagen

abgenommen® worden ist, ist diese Regelung nicht in das EEG
2009 aufgenommen worden. Hieraus lidsst sich schlieBen, dass
der Gesetzgeber das Risiko von VermogenseinbulBen durch
geringere Einspeisung grundsitzlich vollstindig dem Netz-
betreiber zugewiesen hat.* Der Anlagenbetreiber soll letztlich
hinsichtlich der Einnahmen fiir die Stromeinspeisung so gestellt
werden, als wire die Abregelung nicht erfolgt. Dieser Zweck
wird nur dann erreicht, wenn die Kosten fiir Ausgleichsenergie
von dem Entschidigungsanspruch umfasst sind. Nur dann er-
hilt der Anlagenbetreiber letztlich den Preis, den er ohne die
Abregelung erhalten hitte.

Noch umstrittener ist die Frage, ob ein Anspruch auch dann
besteht, wenn Kosten fiir Ausgleichsenergie durch den Di-
rektvermarkter nicht an den Anlagenbetreiber weitergegeben
werden, sondern — vertraglich geregelt — durch den Direkt-
vermarkter getragen werden. Nach § 15 Abs. 1 EEG 2014 ist
lediglich der Anlagenbetreiber selbst, nicht jedoch der Direkt-
vermarkter, anspruchsberechtigt. Hierdurch entsteht die Situa-
tion, dass der Anlagenbetreiber zwar dem Grunde nach einen
Entschidigungsanspruch hitte, jedoch hinsichtlich der Aus-
gleichsenergie bei ihm kein Schaden entstanden ist. Der Direkt-
vermarkter hingegen hat einen Schaden aber keinen Anspruch.
Anspruchsberechtigter und Geschidigter fallen schlicht aus-

einander.

Letztlich kann es wertungsmiBig jedoch keinen Unterschied
machen, ob der Anlagenbetreiber selbst den Strom verduBert
oder diese Aufgabe an einen Direktvermarkter tibertrigt. In-
soweit konnte der Direktvermarkter mit einem ,,mittelbaren
Stellvertreter” fiir den Anlagenbetreiber verglichen werden. In
Fillen der mittelbaren Stellvertretung im eigenen Namen fiir die
Rechnung eines Dritten, hier des Anlagenbetreibers, ist aner-
kannt, dass der tatsichlich Geschidigte den Schaden gegentiber
dem Dritten geltend machen darf (sog. ,,Drittschadensliquida-
tion*)."” Eine entsprechende Anwendung dieses Rechtsinstituts
wiirde der faktischen Bedeutung des Direktvermarkters bei

der EEG-Stromvermarktung jedenfalls gerecht werden.

3. Entschidigung fiir entgangene Wirmeerlose

Nicht nur die durch die Abregelungen entgangenen Einnahmen

aus Stromausfallmengen sind entschidigungspflichtig. Etwa bei

38 Weiterfuhrend zum Schadensbegriff Griineberg, in: Palandt [o. FuRn. 34], Vor
§ 249 BGB, Rdnr. 9.

39 Gruneberg, in: Palandt [o. FuBn. 34], § 256 BGB, Rdnr. 1.

40 Hoppenbrock, in: Altrock/Oschmann/Theobald [o. FuBn. 8], & 12 EEG, Rdnr. 74.

41 BT-Drs.16/8148, S. 47.

42 Ehricke/Frenz, in: Frenz/Muggenborg/Cosack/Ekardt [0. FuBn. 12], 8 15 EEG,
Rdnr. 6.

43 Gruneberg, in: Palandt [0. FuBn. 34], Vor § 249 BGB, Rdnr. 108.
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Biogas- und Geothermieanlagen kénnen neben der entgange-
nen EEG-Forderung zusitzlich noch entgangene Wirmeerlose
treten. Hintergrund ist, dass im Falle einer Abregelung der
Anlagen in diesen Fillen auch die an die Stromerzeugung ge-
koppelte Wirmeerzeugung entfillt und entsprechende Wirme-
lieferpflichten tiber den Zeitraum der stromseitigen Abregelung
unter Umstanden nicht mehr erfiillt werden konnen, oder al-
ternative Wirmequellen zu héheren Preisen genutzt werden

miissen.

Wihrend § 12 Abs. 1 EEG 20009 fiir entgangene Wirmeerlose
noch ausdriicklich eine Kompensation vorsah, ist fiir die Nach-
folgeregelung in § 12 EEG 2012 und nunmehr fiir § 15 EEG
2014 jedenfalls allgemein anerkannt, dass die Entschidigungs-
pflicht fiir ,,entgangene Einnahmen® auch die entgangenen
Wirmeerldse umfasst und nicht nur die entgangene Forde-
rung nach EEG.* Grundsitzlich ist auch im BNetzA-Leitfa-
den und in der Verbindeempfehlung die Entschidigung bei
Wirmeausfallmengen anerkannt. Der BNetzA-Leitfaden macht
diesbeziiglich jedoch eine Einschrinkung. Anders als fiir Strom-
ausfallmengen, soll eine pauschale Berechnung der entgange-
nen Einnahmen von Wirmeausfallmengen nicht zulissig sein.
Vielmehr soll hier jeweils ein konkreter Nachweis iiber die

Hohe der Wirmevergilitung vorgelegt werden.*

Ein Nachweis der auf die einzelne Abregelung zuriickzufiih-
renden entgangenen Einnahmen aus der Ausfallwirme nebst
zusitzlichen Aufwendungen und abziiglich der ersparten Auf-
wendungen kann jedoch in der Praxis oftmals nur schwerlich
gelingen. Dies gilt insbesondere bei komplexen Wirmenut-

zungskonzepten mit einer Vielzahl von Wirmeabnehmern.

Der Nachweis, dass dem Anlagenbetreiber durch den Ausfall
der Wirmemengen tiberhaupt ein Schaden entstanden ist, kann
hingegen zumeist problemlos erbracht werden. SchlieBlich ist im
EEG fiir Biomasseanlagen sogar eine sinnvolle Wirmenutzung
vorgeschrieben bzw. Voraussetzung fiir den Erhalt des KWK-
Bonus. Wird eine sinnvolle Wirmenutzung unterbrochen,
entsteht regelmiBig auch ein wirtschaftlicher Schaden. Die Pro-
blematik in der konkreten Nachweisfithrung liegt auch weniger
in dem Nachweis, dass tiberhaupt ein Schaden — dem Grunde

nach — entstanden ist.

Schwierigkeiten ergeben sich hingegen hinsichtlich des Nach-
weises der konkreten Schadenshohe, welche nach dem Willen
der BNetzA fiir jede einzelne Abregelung gesondert nachgewie-
sen werden muss. Wird etwa die Abwirme eines BHKW in
ein Nahwirmenetz eingespeist, welches auch mit einem durch
konventionelle Energietriger erhitzten Kessel substituiert wird,
lisst sich im Falle einer Abregelung faktisch kaum ermitteln,
wie hoch der konkrete Schaden durch die Unterbrechung der
Wirmeversorgung durch das BHKW ist. Denn fiir jede einzel-
ne Abregelung miisste ermittelt werden, wie hoch der Bedarf
an den Wirmeverbrauchern iiber einen bestimmten Zeitraum
war und welche zusitzlichen Kosten fiir den Brennstoffeinsatz
zur Erhitzung des Kessels entstanden sind. Oftmals ist eine sub-

stituierende Wirmeversorgung aber nicht ausschlieBlich fiir

den Fall von Abregelungen des BHKW bereitgestellt, sondern
wird auch dann eingesetzt, wenn ein besonders hoher Wirme-
bedarf besteht. Da zudem normalerweise weder bei der Wirme-
einspeisung noch beim Wirmeverbrauch eine ,,registrierende
Wirmemessung®, sondern ,,lediglich* ein Wirmemengenzihler
installiert ist, lasst sich schlicht nicht nachweisen, welcher An-
teil des gemessenen (konventionellen) Brennstoffeinsatzes auf
den Zeitraum einer Abregelung entfillt und durch diese bedingt
war und welcher Anteil letztlich der Deckung von Spitzenlast-

zeiten diente.

Deshalb muss es fiir den Schadensnachweis jedenfalls als aus-
reichend angesehen werden, wenn ein Schaden dem Grunde
nach dargelegt und nachgewiesen wird. In diesem Fall sollte
eine pauschale Berechnung auch der entgangenen Wirmeerlo-
se zulissig sein. Andernfalls wird ein Anlagenbetreiber kaum
in der Lage sein, einen Schadensersatzanspruch auch fiir die
entgangenen Wirmeerlose durchsetzen zu konnen. Auch die
Verbindeempfehlung sieht im Ubrigen — in Abweichung vom
BNetzA-Leitfaden — eine pauschale Ermittlung des Schadens

aufgrund von Wirmeausfallmengen als zulissig an.*¢

4. Begrenzung auf 95% der entgangenen Einnahmen

Fiir Anlagen, die nach dem 31.12.2011 in Betrieb genommen
worden sind, besteht die Besonderheit, dass sie nur 95% der
entgangenen Einnahmen zuziiglich der zusitzlichen Aufwen-
dungen und abziiglich der ersparten Aufwendungen entschi-
digt bekommen. Eine Ausnahme hiervon besteht dann, wenn
die entgangenen Einnahmen in einem Jahr 1% der Einnah-
men dieses Jahres tibersteigen. Ab diesem Zeitpunkt sind dann

wiederum 100 % zu entschidigen.

Nicht eindeutig ist, ob bei der Berechnung der entgangenen
Einnahmen auf die entgangenen Einnahmen ohne Kompen-
sation durch die Entschidigungszahlungen abzustellen ist, oder
ob diese einzubeziehen sind. Fiir die Praxis macht dies einen
wesentlichen Unterschied, da nach der ersten Berechnungsme-
thode bei einer angenommenen Einspeisung von beispielsweise
1.000 MWh im Jahr eine Abregelung von einer Ausfallarbeit
von 10 MWh (1% der Einspeiseleistung) dazu fithren wiirde,
dass hiernach 100% der danach entgangenen Einnahmen ent-

schidigungsfihig wiren. Wird hingegen auf den tatsichlichen,

44 Schafermeier, in: Reshoft/Schafermeier (Hrsg.), Kommentar zum EEG, 4. Aufl.
(2014), 8 12 EEG, Rdnr. 14.

45 DasichderAnlagenbetreiber nach dem Willen der BNetzA einmalig zu Beginn des
Kalenderjahres fur eine Berechnungsmethode fur das gesamte Kalenderjahr ent-
scheiden muss (vgl. oben Ziffer IV 1), hatte dies — bei strikter Anwendung des
BNetzA-Leitfadens — zur Folge, dass beim einmal gewahlten pauschalen Verfah-
ren entgangene Warmeerlose in keinem Fall mehr beruicksichtigt werden konnten.

46 Verbandeempfehlung [o. Fuin. 29], S. 27 ff.
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nach Kompensation verbleibenden Schaden abgestellt, wire
eine Abregelung von ca. 20% der gesamten im Kalenderjahr
potentiell erbrachten Einspeiseleistung — im Beispiel also 200
MWh — erforderlich, um hiernach von der Ausnahmeregelung

zu profitieren.

Wirtschaftlich macht dies den Unterschied, ob ein Anlagen-
betreiber maximal eine Einbufle der jihrlichen Einnahmen von
1% oder von 0,05% hinnehmen muss. Da hierbei die ersparten
Aufwendungen bereits abgezogen sind, handelt es sich regel-
mifig um eine Einbulle, die unmittelbar auf den Jahresgewinn
durchschligt.

Der Wortlaut der Regelung spricht dafiir, die tatsichlich — vor
Kompensation — entgangenen Einnahmen und nicht die — nach
Kompensation — verbleibenden Schiden zu berticksichtigen.
Denn nach § 15 Abs. 1 EEG 2014 sind 100% zu entschidi-
gen, wenn ,,die entgangenen Einnahmen nach Satz 1% 1% der
Einnahmen des Jahres iibersteigen. Entgangene Einnahmen
nach Satz 1 sind die Erldse aus der Stromeinspeisung, welche
zu ,,entschidigen® sind und nicht die Schiden, welche nach

Kompensation beim Anlagenbetreiber verbleiben.

Hiergegen konnte jedoch der Sinn und Zweck der Regelung
sprechen. Durch die 95%-Regelung soll ausweislich der Geset-
zesbegriindung fiir Anlagenbetreiber ein Anreiz gesetzt wer-
den, sich mit der Netzsituation auseinanderzusetzen und ihre
Planungen ggf. anzupassen.? Es ist zweifelhaft, ob durch Min-
dereinnahmen von maximal 0,05% eine Anpassung des Ein-
speiseverhaltens ausreichend angereizt wird. Da jedoch der
Wortlaut von § 15 Abs. 1 Satz 2 EEG 2014 eindeutig auf die
entgangenen Einnahmen — und nicht auf die Entschidigungs-
zahlungen — abstellt und letztlich auch von einer geringen poten-
tiellen Mindereinnahme eine gewisse Anreizwirkung ausgeht,
sollte die Regelung wortlautgetreu ausgelegt werden. Damit sind
Anlagenbetreiber dann zu 100% zu entschidigen, wenn 1% der
potenziell in einem Kalenderjahr erbrachten Einspeiseleistung

abgeregelt worden ist.**

V. Fazit und Ausblick

Das Thema Einspeisemanagement gewinnt wirtschaftlich stetig
an Bedeutung und ist ein gewichtiger — wenn auch uner-
wiinschter — Bestandteil der Energiewende. Insbesondere in
windstarken Regionen stellen Abregelungen fiir Anlagenbetrei-
ber keinen Einzelfall mehr dar, sondern werden leidiger Teil
des reguliren Anlagenbetriebes. Die Hohe der Entschiadigung
ist von erheblicher Bedeutung fiir den wirtschaftlichen Anlagen-
betrieb.

Wohl gerade deshalb kommt es in der Praxis bei der Geltend-
machung von Entschidigungszahlungen auch vermehrt zu
rechtlichen Auseinandersetzungen. Gerade aber fiir kleinere
Anlagenbetreiber, die von einer Vielzahl von Abregelungen
betroffen sind, stellt sich die umfassende Geltendmachung von

Entschidigungsanspriichen oftmals als administrative Mammut-

aufgabe dar. Die Branche ist gefordert, das Entschidigungsver-
fahren insgesamt effizienter durchzufithren, den Verwaltungs-
aufwand fiir alle Beteiligten moglichst zu verringern und dabei
samtliche dem Anlagenbetreiber entstandene Schiden nach den
Vorgaben im EEG einzubeziehen. Gegebenenfalls konnte die
Wahrnehmung der in § 95 Nr. 1 EEG 2014 normierten Verord-
nungsermichtigung zur Regelung der Entschidigungszahlungen

insgesamt fiir mehr Klarheit sorgen.

Zentral fiir eine sinnvolle Losung des Problems ,,Einspeise-
management wire es aber, eine Verwendungsmoglichkeit
fiir den Uberschussstrom zu finden bzw. diese zuzulassen. Eine
Abregelung und damit ein Verschenken von ,,wertvollem®
Griinstrom ist sowohl aus volkswirtschaftlichen als auch aus
energiepolitischen Gesichtspunkten bei stetig zunehmenden
Stromausfallmengen kaum noch verantwortbar. Hier miissen
die erforderlichen Weichen gestellt werden, auch um die viel-
filtigen, aktuell noch in den Kinderschuhen steckenden ,,power-
to-X“-Losungen weiterzuentwickeln. Ein erster Schritt wire
hier klarzustellen, dass eine Abregelung nicht an der Strom-
erzeugungsanlage erfolgen muss, sondern die ,,Nichteinspei-
sung* ausreicht. Hierdurch kénnten Nutzungsmdoglichkeiten

fiir den Uberschussstrom geschaffen werden.

Anzeichen dafiir, dass dieses Thema nun verstirkt auf die poli-
tische Agenda gesetzt wird, sind erfreulicherweise deutlich
erkennbar. So ist geplant, noch in der laufenden Legislaturperi-
ode Regeln einzufithren, um im Rahmen des Einspeisemanage-
ments Strommengen als ,,zuschaltbare Lasten” im Umfang von
bis zu maximal 2 GW ,,zu nutzen®. Je nach konkreter Um-
setzung dieses Plans konnte dies auch weitere (Vermarktungs-)

Chancen fiir Anlagenbetreiber mit sich bringen.

Die steigende Bedeutung des Einspeisemanagements wird sich
im Ubrigen aller Voraussicht nach auch auf das Ausschreibungs-
design fiir Windenergieanlagen an Land im EEG 2016 auswir-
ken: Nach dem gegenwirtigen Gesetzentwurf zum EEG 2016
(Stand: 8.6.2016) soll in bestimmten Regionen, in denen die
Ubertragungsnetze besonders stark belastet sind (sog. ,,Netz-
ausbaugebiete®), vortibergehend der Ausbau von Windenergie an
Land begrenzt werden. Fiir Netzausbaugebiete soll eine Hochst-
menge festgelegt werden, die maximal in den Ausschreibungen
bezuschlagt werden darf. Es ist durchaus fraglich, ob eine solche
Begrenzung von Windenergieanlagen an ertragreichen Stand-
orten sinnvoll fiir das Gelingen der Energiewende ist. Schliel3-
lich braucht der Energiesektor insgesamt nicht weniger, sondern
mehr griine Energie, auch in Zeiten von Netzengpissen. Eine
effiziente Nutzung des Uberschussstroms zur Erzeugung etwa
von Gas oder Wirme und ein Vorantreiben der Sektorenkopp-

lung ist dem ,,Ausbauverbot® sicherlich vorzuziehen.

47 BT-Drs. 17/6071, S. 65.
48 Vgl. auch Salje, Kommentar zum EEG, 7. Aufl. (2015), § 15 EEG, Rdnr. 10.
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