V. Fazit

Die durch die EnWG-Novelle eingefiihrten neuen Vorschriften
der §§ 43I, 113aff. ENWG sind geeignet, die vorhandene Erdgas-
infrastruktur schnell fir eine Wasserstoffnutzung verfligbar zu
machen. Das Zulassungsregime beschrankt sich auf Anzeigever-
fahren, wobei die sicherheitstechnische Beurteilung in dem Ver-
fahren nach § 113c lll EnWG im Fokus steht. Ein energierecht-
liches Anzeigeverfahren nach § 431 IV 3 EnWG i.V.m. § 43f
EnWG ist nur notwendig, wenn eine Gasversorgungsleitung mit
einem Durchmesser von mehr als 300 mm fiir den Wasserstoff-
transport umgestellt werden soll und dabei der Anderungs-

begriff erflllt ist. Dies ist der Fall, wenn an der Gasversorgungs-
leitung technische UmbaumaBnahmen durchgefiihrt werden
missen, die von einer bestehenden Zulassungsentscheidung
nicht gedeckt sind. Durch § 113a | und Il EnWG ist gewdhr-
leistet, dass bestehende Leitungs- und Anlagenrechte auch die
Wasserstoffnutzung umfassen.

Anmerkung d. Redaktion:

Zu dieser Thematik vgl. auch Benrath, EnWZ 2021, 195 ff.; Stel-
ter/Schiederfecker/Lange, EnWZ 2021, 99 ff; Gro3e/Lehnert,
EnWZ 2021, 55 ff.
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Neue Regelungen fur Stromspeicher im EEG und

im EnNWG - ein Uberblick

it dem Gesetz zur Umsetzung unionsrechtlicher Vorgaben
und zur Regelung reiner Wasserstoffnetze im Energiewirt-
schaftsrecht’ wurde der Rechtsrahmen fiir Speichertech-

nologien in Deutschland maBgeblich konkretisiert. Dieser Aufsatz
analysiert die neue Definition fiir Speicher (l.), die Regeln zu Spei-

chern im Netz (Il.), den Schutz vor einer doppelten Belastung mit
Entgelten und Umlagen (l1l.) und die Rolle der Netzbetreiber als
Nachfrager von Speicher-Dienstleistungen (IV.). Nach einer Auflis-
tung der nicht umgesetzten europarechtlichen Vorgaben (V.) schlieBt
der Beitrag mit einem Fazit (VI.).

Speicher- Energiespeicheranlage - Doppelbelastung - Markttest- AusschlieBlichkeitsprinzip - aktive Kunden

. Eine Definition fiir Energiespeicher

Das Energiewirtschaftsrecht enthélt 2021 erstmals eine Definiti-
on fiir Energiespeicheranlagen. Diese sind gemaf3 § 3 Nr. 15d
EnWG nun definiert als ,Anlagen, die elektrische Energie zum
Zwecke der elektrischen, chemischen, mechanischen oder phy-
sikalischen Zwischenspeicherung verbrauchen und als elektri-
sche Energie erzeugen oder in einer anderen Energieform wie-
der abgeben”. Die Speicherbranche hatte lange eine Definition
von Speichern gefordert.2 Diese erfolgt nun aufgrund eines
Beschlusses der Bundesregierung?® und von zwei Definitionen in
Art. 2 Nr. 59 und Art. 60 Elektrizitatsbinnenmarktrichtlinie RL
(EU) 2019/944 (EBM-RL). Die gefundene Formulierung wurde
bereits im Zuge des Gesetzgebungsverfahrens kritisiert.

Laut § 3 Nr. 15d EnWG wird in eine Energiespeicheranlage aus-
schlieBlich der Energietrager elektrische Energie eingebracht.’
Fir den Energietrager Gas gilt die Definition der Gasspeicher-
anlage, § 3 Nr. 19c EnWG, und fiir reine Wasserstoffspeicher § 1
Nr. 39b EnWG. Erfasst ist die elektrische, chemische, mecha-
nische oder physikalische Zwischenspeicherung, sodass tech-
nologieneutral ein moglichst breites Spektrum an Speichertech-
nologien abgedeckt ist.

Der Energiespeicher kann elektrische Energie oder eine andere
Energieform abgeben. Ein durch die Energiespeicherung neu
gewonnener Energietrager kann dem Speicher also entnom-
men werden. Eine Riickverstromung ist nicht erforderlich. Die
Definition reicht damit tber reine Stromspeicher wie etwa in
§ 118 VI 3 EnWG hinaus.

Fraglich ist, ob sich durch die neue Definition der Energiespei-
cheranlage etwas an der rechtlichen Einordnung von Speichern

andert. Die Definition ist zundchst anlagenbezogen, die Aktivi-
tat der Zwischenspeicherung wurde nicht eigenstandig de-
finiert. Ein Energiespeicher ist eine Anlage, die zum Zwecke der
Zwischenspeicherung Strom verbraucht und erzeugt. Dies legt
nahe, dass der Gesetzgeber die bislang geltende Systematik
beibehalten will, wonach das Einspeichern einen Letztver-
brauch begriindeté und die Ausspeicherung eine Erzeugung’.
Fir diese Sichtweise spricht, dass sich der Vorgang der Einspei-
cherung aus technischer Sicht nicht wesentlich vom reguldren
Letztverbrauch unterscheidet. Deshalb wird auch immer wieder
vertreten, dass z.B. technische Anschlussbedingungen fiir Er-
zeuger und Verbraucher auch fiir Speicher passend sind.8

*  Felix Dembski, LL.M.,, ist Vice President Regulatory beim Speicherhersteller son-
nen GmbH, Berlin; Dr. Florian Valentin ist Rechtsanwalt und Partner der Anwalts-
kanzlei von Bredow Valentin Herz, Berlin. Die Verfasser danken Marie-Luise
Wettingfeld und Bela Abeln fiir ihre wertvollen Hinweise.

1 BGBI. Jahrgang 2021 Teil |, 3026.

2 S bereits 2014 Bundesverband Energiespeicher, Kernbotschaften, S. 2., abrufbar
unter https://www.bves.de/wp-content/uploads/2015/08/BVES_Kernbotschaften
_20141112_FINAL.pdf; Riewe/Meyer, EWeRK 2015, 138 (138 ff.).

3 Klimaschutzprogramm 2030 der Bundesregierung, Oktober 2019, S. 34, abrufbar
unter https://www.bundesregierung.de/resource/blob/974430/1679914/e01d6b
d855f09bf05cf7498e06d0a3 ff/2019-10-09-klima-massnahmen-data.pdf?’downlo-
ad=1.

4  Ausschuss-Drs. 19(9)1023; Wortprotokoll der 118. Sitzung des Wirtschafsaus-
schusses, Protokoll Nr. 19/113,7f, 12f, 20f, 23f, 24 ff.

5 BT-Drs. 19/27453, 86.

6  BGH,Beschl.v. 17.11.2009 - EnVR 56/08, Rn. 9.

7  BT-Drs. 18/10668, 145.

8 S Empfehlung der ENTSO-E Expert Group Storage, keinen eigenen Network

Code fur Speicher zu entwickeln und stattdessen auf den Demand Connection
Code (DCC) und die Requirements for Generators (RfG) zuriickzugreifen, EG
Storage Phase Il Final Report, S. 35, abrufbar unter https://www.entsoe.eu/net-
work_codes/cnc/expert-groups/.
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Entsprechend stellt sich die Frage, ob sich der ,Verbrauch zum
Zwecke der Zwischenspeicherung” gemaB § 3 Nr. 15d EnWG
2021 von einem Letztverbrauch unterscheidet. Flr eine neue
Bewertung sprache, dass der Gesetzgeber in der neuen Definiti-
on - anders als der BGH® - nicht den Begriff des ,Letztver-
brauchs”, sondern den Begriff des bloen ,Verbrauchs” von
Strom gewahlt hat. Dass Verbrauch zum Zwecke der Zwischen-
speicherung nicht zwingend Letztverbrauch sein muss, legt
zudem die europarechtliche Definition der Energiespeicherung,
Art. 3 Nr. 59 EBM-RL, nahe: ,,Energiespeicherung’ [bezeichnet]
im Elektrizitatsnetz die Verschiebung der endgiiltigen Nutzung
elektrischer Energie auf einen spéteren Zeitpunkt als den ihrer
Erzeugung oder die Umwandlung elektrischer Energie in eine
speicherbare Energieform, die Speicherung solcher Energie und
ihre anschlieBende Rickumwandlung in elektrische Energie
oder Nutzung als ein anderer Energietrager”. Erst im zweiten
Schritt beschreibt Art. 3 Nr. 60 EBM-RL die Anlage, in welcher
die Aktivitdt Energiespeicherung stattfindet: ,,Energiespeicher-
anlage’ im Elektrizitatsnetz eine Anlage, in der Energiespeiche-
rung erfolgt”.

Fir den Speicherbetreiber ist es von herausragender Bedeu-
tung, ob sich der ,Verbrauch zum Zwecke der Zwischenspeiche-
rung” hinsichtlich der Rechtsfolgen von einem ,Letztverbrauch”
unterscheidet. So entstehen bei einem Letztverbrauch im Mo-
ment der Einspeicherung zum einen Pflichten zur Zahlung von
Letztverbraucher-Abgaben und Umlagen, ggf. aber auch An-
spriiche zugunsten des Speicherbetreibers, etwa auf die Eigen-
verbrauchs-Vergiitung gemaR § 32 Il EEG 2009.

Fir den Betreiber eines Speichers stellt sich vor allem die Frage,
ob Energie, die vor Einspeicherung die Tatbestandsmerkmale
bestimmter Anspriiche erfiillte, diese auch noch bei Ausspei-
cherung erfillt. Fur seine Anspriiche ist es maf3geblich, ob die
einmal zwischengespeicherte Energie bei der Ausspeicherung
rechtlich anders zu bewerten ist als solche, die nicht zwischen-
gespeichert wurde. Wenn etwa urspriinglich ausschlie3lich aus
erneuerbaren Energien erzeugter Strom, § 3 Nr. 1 EEG 2021-11"9,
auch nach Zwischenspeicherung noch als solcher gilt, dann
bestiinden ein Vergltungsanspruch gemall § 19 | EEG 2021-lI,
die Moglichkeit zur Herstellung von ,griinem Wasserstoff”!!
und weitere Anspriiche.'? Entsprechend hoch waren die Erwar-
tungen der Betreiber an die Umsetzung der Definition einer
Energiespeicherung im Sinne einer zeitlichen Verschiebung zwi-
schen Erzeugung und finaler Nutzung.

Ware die Einspeicherung dagegen weiterhin Letztverbrauch,
wiirden alle Anspriiche im Moment der Einspeicherung entwe-
der entstehen oder erléschen. Tatbestandserfiillende Eigen-
schaften im Zeitpunkt der Einspeicherung kdnnten jedoch nicht
zu einem spateren Zeitpunkt noch Anspriiche entstehen las-
sen - etwa aufgrund der Tatsache, dass die Energie urspriinglich
ausschlieBlich aus erneuerbaren Energien gewonnen wurde.
Jede Energiespeicheranlage ware ohne eine Definition der Ener-
giespeicherung in jeder Viertelstunde entweder ein Erzeuger
oder ein Verbraucher. In den poetischen Worten der BNetzA zur
alten Rechtslage: ,Es gibt keinen Ubertrag zwischen den Viertel-
stunden. Jede Viertelstunde geht eine Welt unter und eine neue
Welt entsteht.”’3 Auch hier bestiinde ein Spannungsfeld zu
europarechtlichen Vorgaben, da gemaB Art. 21 Il a) RL (EV)
2018/2001 Erneuerbare-Energien-Richtlinie Il (EE-RL Il) erneuer-
baren Eigenerzeugern das Recht zusteht, erneuerbare Energie
selbst zu erzeugen, zu speichern und (auch danach noch) mit-
tels Vertrdgen Uber den Bezug von erneuerbarem Strom zu
verkaufen.

Der Erhalt anspruchsbegriindender Eigenschaften bei der Zwi-
schenspeicherung ist bislang uneinheitlich und bruchstiickhaft

in leges speciales geregelt. Speichert eine Anlage ausschlieBlich
erneuerbare Energien, gilt sie als Anlage i.S.d. EEG, § 3 Nr. 1
2.Hs. EEG 2021-Il. Bei Einspeicherung auch von ,grauem” Strom
aus dem Netz der allgemeinen Versorgung erlischt diese Eigen-
schaft.* Beim Mieterstromzuschlag, § 19 | Nr. 3 EEG 2021-Il, gilt
dagegen der Verbrauch des Stroms aus einer EEG-Anlage inner-
halb desselben Gebaudes nicht als Letztverbrauch, der einen
Anspruch auf Mieterstromzuschlag entstehen lieBe, § 21 Il 3
EEG-2021-II.

Im Ergebnis ist nicht erkennbar, dass der Gesetzgeber von der
bisherigen Einordnung der Einspeicherung als Letztverbrauch
durch den BGH abweichen wollte. Damit bleibt es bei einem
Widerspruch zwischen der europdischen Definition der Ener-
giespeicherung, Art. 2 Nr. 59 EBM-RL, die diese explizit als die
Verschiebung der endgliltigen Nutzung von elektrischer Ener-
gie auf einen spateren Zeitpunkt als den ihrer Erzeugung
bezeichnet. Diese Definition 16st sich von der althergebrachten
Konzeption des Verbrauchs und der Erzeugung und zeigt, dass
der Energiespeicherung auf europdischer Ebene eine eigen-
standige systemische Funktion zugestanden wird, die von den
Kategorien der Vergangenheit abweicht. Die deutsche Syste-
matik versucht dagegen weiterhin, das Element der zeitlichen
Verschiebung der Energienutzung durch Speicher zu ignorie-
ren und verweigert diesen eine eigenstandige systemische
Stellung im Sinne einer vierten Sdule des Energiesystems -
neben Erzeugung, Verbrauch und Netz. Die Konflikte um die
Frage, wie Speicher ihre technischen Fahigkeiten flir das Ener-
giesystem maximal einsetzen kdnnen, sind daher mit der neu-
en Definition nicht gel6st. Der Wortlaut ,verbrauchen” des § 3
Nr. 15d EnWG 2021 wiirde es jedoch zumindest erlauben, in
bestimmten Fallen eine europarechtskonforme Auslegung vor-
zunehmen, bei der nicht jeder Verbrauch auch Letztverbrauch
ist.

Zu bemerken ist schlieB8lich, dass der Begriff der Energiespei-
cheranlage im deutschen Energierecht nach wie vor nicht ver-
breitet ist. So nehmen andere Regelungen vielmehr Bezug auf
andere Formulierungen wie z.B. ,Einrichtungen, die zwischen-
gespeicherte Energie, die ausschlief3lich aus erneuerbaren Ener-
gien oder Grubengas stammt, aufnehmen und in elektrische
Energie umwandeln” (§ 3 Nr. 1 EEG 2021), ,Stromspeicher”
(§ 611 EEG 2021), ,Anlage zur Speicherung elektrischer Energie”
(§ 118 VI EnWG), ,Stationarer Batteriespeicher” (85 IV
StromStG) oder auch ,Stromerzeugungsanlage” (§ 3 Nr. 43b
EEG 2021). Im Sinne einer einheitlichen Anwendung des Ener-
gierechts auf Energiespeicheranlagen ware es insoweit win-
schenswert, dass die Begrifflichkeiten vereinheitlicht werden.
Unter Umstanden kann es dazu sinnvoll sein, neben dem Begriff
der Energiespeicheranlage auch einen Begriff der Stromspei-
cheranlage zu etablieren. Die diesbeziigliche Definition findet
sich im Grundsatz bereits in den §§ 11a und 11b EnWG 2021,
soweit dort von ,Energiespeicheranlagen, die Strom erzeugen”
die Rede ist.

9 Sofné.

10 Die Abklrzung EEG 2021-ll bezeichnet das EEG in der durch das Gesetz zur
Umsetzung unionsrechtlicher Vorgaben und zur Regelung reiner Wasserstoff-
netze im Energiewirtschaftsrecht gednderten, d. h. der ab dem 16.7.2021 gelten-
den Fassung.

11 § 69b EEG 2021-I11.V.m. § 12i EEV.

12 S &hnlich gelagerte Fragestellung zu § 12 EEG 2012 bei der Verbrennung von
biogenen Abfillen, Vorlage durch BGH, Beschl. v. 6.7.2021 — EnZR 27/20.

13 Vortrag Peter Stratmann, BNetzA, Aktuelle Rahmenbedingungen fur die Strom-
speicherung, 2017, abrufbar unter http://www.upsw.de/files/PDF-files/20170710
9%20Veranstaltung%20Pumpspeicher%20Vortraege/Bundesnetzagentur_Peter%
20Stratmann.pdf.

14 Clearingstelle EEG, Empfehlung 2016/12, Rn. 36, 42, 100.
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II. Speicher fiir das Netz

Im EnWG 2021 werden ferner verschiedene Regelungen aus der
Elektrizitatsbinnenmarktrichtlinie’> umgesetzt, die sich damit
befassen, ob und ggf. unter welchen Voraussetzungen der Be-
trieb von Speichern durch Netzbetreiber zulassig ist.

1. Grundsatz: Verbot von Netzbetreiber-
speichern

Im EnWG 2021 hat der Gesetzgeber zundchst eng angelehnt an
die Formulierungen der Art. 36 | und 54 | EBM-RL das grund-
satzliche Verbot zum Betrieb von Speichern umgesetzt. Danach
sind Verteilnetzbetreiber, § 7 1 2 EnWG, und Ubertragungsnetz-
betreiber, § 8 Il 4 EnWG, nicht berechtigt, ,Eigentlimer einer
Energiespeicheranlage zu sein oder eine solche zu errichten, zu
verwalten oder zu betreiben”.

Diese Regelung schafft nach langer Diskussion nun Klarheit
Uber die grundsatzliche Unzuldssigkeit des Betriebs von Spei-
chern durch Netzbetreiber in Deutschland. Bislang war durch-
aus umstritten, ob und unter welchen Voraussetzungen Netz-
betreiber Speicher errichten und betreiben dirfen. In Anwen-
dung der allgemeinen Regelungen des EnWG zur Entflechtung
ging jedoch die herrschende Meinung davon aus, dass Speicher
nur ausnahmsweise durch Netzbetreiber betrieben werden
durften, wenn sie ausschlieBlich der Netzstabilisierung dienten
und keine darliberhinausgehenden Tatigkeiten damit erfolg-
ten.’® Diese Rechtsauslegung wird nunmehr durch das explizite
grundsatzliche Verbot der Regelungen in § 712 und § 8 Il 4
EnWG konkretisiert und bestatigt.

2. Ausnahme 1: Volistandig integrierte
Netzkomponenten

Der deutsche Gesetzgeber hat im EnWG 2021 von beiden in der
EBM-RL vorgesehenen Méoglichkeiten, Ausnahmen von dem
grundsatzlichen Verbot von Netzbetreiberspeichern vorzuse-
hen, Gebrauch gemacht. Zukiinftig sollen Netzbetreiber also in
Deutschland Speicher betreiben diirfen, wenn es sich entweder
um ,vollstandig integrierte Netzkomponenten“!” handelt oder
wenn ein ,Markttest” erfolglos war.

Die entsprechenden Regelungen finden sich in den neuen
§§ 11a und 11b EnWG 2021. So ist zundchst in § 11b | Nr. 2
vorgesehen, dass Netzbetreiber vollstandig integrierte Netz-
komponenten selbst errichten, verwalten oder betreiben diir-
fen, sofern dies durch eine Festlegung oder eine Einzelfall-
genehmigung der zustandigen Regulierungsbehérde geneh-
migt ist. Vollstédndig integrierte Netzkomponenten sind dabei
nach § 3 Nr. 38b EnWG 2021 ,Netzkomponenten, die in das
Ubertragungs- oder Verteilernetz integriert sind, einschlieBlich
Energiespeicheranlagen, und die ausschlieBlich der Aufrecht-
erhaltung des sicheren und zuverldssigen Netzbetriebs und
nicht der Bereitstellung von Regelenergie oder dem Engpass-
management dienen”. Die Definition orientiert sich dabei eng
am Wortlaut von Art. 2 Nr. 51 der EBM-RL. Allein der Begriff
des ,Systemausgleichs” wurde durch den Begriff der ,Bereit-
stellung von Regelenergie” ersetzt, was nach derzeitiger deut-
scher Systematik nachvollziehbar ist und der Klarheit der De-
finition zugutekommt. Insbesondere der Regelung, dass mit
derartigen Speichern keinerlei Engpassmanagement erfolgen
darf, kommt erhebliche praktische Bedeutung zu. Sie schrankt
den Anwendungsbereich des Begriffs erheblich ein. Gleichwohl
bleiben die Konturen des Begriffs derzeit noch etwas unscharf.
Den Erwdgungsgrinden zur EBM-RL ist immerhin zu entneh-
men, dass hierzu ,Kondensatoren oder Schwungrdder zdhlen

[sollen], die in erheblichem Maf3e der Sicherheit und Zuverlas-
sigkeit des Netzes dienen bzw. dazu beitragen kdnnen, die
Synchronisierung unterschiedlicher Teile des Systems zu er-
moglichen”.8

Unklar ist insbesondere derzeit wohl noch, ob auch Elektroly-
seure unter den Begriff der vollstandig integrierten Netzkom-
ponenten fallen kdnnen. Auch bei Elektrolyseuren handelt es
sich ausweislich der Definition in § 3 Nr. 15d EnWG 2021 um
Energiespeicheranlagen.’ Hier ist jedoch zum einen zu beach-
ten, dass das deutsche Energierecht derzeit von einer grund-
sdtzlichen Unterscheidung zwischen Stromnetzen, Gasnetzen
und Wasserstoffnetzen ausgeht, siehe hierzu § 3 Nr. 16 und 39a
EnWG 2021. Soweit ein Elektrolyseur sowohl an das Stromnetz
als auch an ein Gas- oder Wasserstoffnetz angeschlossen ist, ist
es aufgrund dieser doppelten Netzanbindung bei einem Elek-
trolyseur offensichtlich bereits nicht moglich, diesen allein ,voll-
standig” in das Stromnetz zu integrieren. Darliber hinaus ist
allgemein zu konstatieren, dass Elektrolyseure auch nicht ,aus-
schlieBlich der Aufrechterhaltung des sicheren und zuverldssi-
gen Netzbetriebs” dienen kdnnen. Denn ein solcher alleiniger
Zweck von Elektrolyseuren ist bereits denklogisch nicht mog-
lich, da Elektrolyseure stets auch den Zweck haben, Wasserstoff
zu erzeugen. Dementsprechend wird diesseitig die Auffassung
vertreten, dass es sich bei Elektrolyseuren nicht um vollstédndig
integrierte Netzkomponenten i.S.v. § 3 Nr. 38b EnWG 2021
handeln kann.2°

3. Ausnahme 2: Erfolgloser Markttest

Als weitere Ausnahme vom Verbot von Netzbetreiberspeichern
sieht § 11b I Nr. 1 i.V.m. Il EnNWG 2021 vor, dass die Regulie-
rungsbehorde die Errichtung und den Betrieb eines Speichers
durch einen Netzbetreiber auf dessen Antrag genehmigen
kann, wenn der Netzbetreiber nachweist, dass die Energiespei-
cheranlage fiir den sicheren Betrieb des Netzes notwendig ist
und nicht dazu verwendet wird, elektrische Leistung oder Ar-
beit ganz oder teilweise auf den Strommarkten?' zu kaufen oder
verkaufen. Ferner ist Voraussetzung, dass ein offenes, trans-
parentes und diskriminierungsfreies Ausschreibungsverfahren
durchgefiihrt worden ist und in diesem Verfahren entweder
kein Zuschlag an einen Dritten erteilt werden konnte oder sich
nach Erteilung des Zuschlages an einen Dritten herausstellt,
dass der Bezuschlagte die ausgeschriebene Leistung nicht oder
nicht rechtzeitig erbringen kann. Die Einzelheiten des Aus-
schreibungsverfahrens sind dabei in § 11a EnWG 2021 geregelt.
In § 11a | 2 EnWG 2021 ist vorgesehen, dass der Zuschlag in
dem Ausschreibungsverfahren nicht an einen Dritten erteilt
werden darf, wenn dieser die ausgeschriebene Leistung ,unter

15 Richtlinie (EU) 2019/944, im Folgenden: EBM-RL.

16 BNetzA, Beschl. v.21.1.2021 - BK4-19-015; s. hierzu ausfuhrlich HauBner/Ismer
EnWZ 2018, 51 (52 ff.) m.w.N.

17 Vielfach auch als VINK oder FINC (Fully integrated network component) abge-
kdrzt.

18 S.(63) der Erwdgungsgriinde zur EBM-RL; der Begriindung zum EnWG 2021 sind
keine dartiberhinausgehenden Erkenntnisse zu entnehmen, s. BT-Drs. 19/27453,
88.

19 S. hierzu oben I.

20 So geht auch die BNetzA zu § 23 | 1 ARegV davon aus, dass sowohl das
europdische Sekundarrecht als auch das deutsche Recht durchgangig zwischen
dem Stromsektor und dem Gassektor unterscheiden und duBRert Zweifel daran,
dass es sich bei dem verfahrensgegenstandlichen Elektrolyseur um eine voll-
standig integrierte Netzkomponente i.S.d. EBM-RL handelte, BNetzA, Beschl. v.
21.1.2021 — BK4-19-015, 8.

21 Der Begriff der Strom- bzw. Elektrizitdtsmarkte ist dabei nach Art. 2 Nr. 9 EBM-RL
denkbar weit zu verstehen. Er umfasst alle ,Elektrizitdtsmarkte, einschlieBlich
aufBerborslicher Markte und Strombdrsen, Markte fir den Handel mit Energie,
Kapazitat, Regelreserve und Systemdienstleistungen fur alle Zeitspannen, darun-
ter auch Terminmarkte, Day-Ahead- und Intraday-Mérkte".
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Berticksichtigung der Anforderungen fiir die Gewahrleistung
der Sicherheit und Zuverlassigkeit des Elektrizitatsversorgungs-
systems nicht zu angemessenen Kosten oder nicht rechtzeitig
erbringen kann”. Eine Angemessenheit der Kosten soll dabei
dann vorliegen, wenn das Angebot des Bieters ,die Kosten fir
die Errichtung, die Verwaltung und den Betrieb einer vergleich-
baren Energiespeicheranlage im Eigentum eines Netzbetreibers
nicht tUbersteigen”.

Uber lange Strecken des Gesetzgebungsverfahrens war diese
Regelung zum Markttest zudem durch ein grundsatzliches Ver-
bot der Vermarktung der Energiespeicheranlage in § 11a I
EnWG 2021-E flankiert.22 Erst in der Beschlussempfehlung des
Ausschusses fiir Wirtschaft und Energie des Bundestages vom
22.6.2021 wurde dieses grundsétzliche Vermarktungsverbot
durch den jetzt geltenden § 11a Il EnWG 2021 ersetzt.2> Danach
darf der Dritte die von ihm angebotene Energiespeicheranlage
so planen und errichten, dass deren Leistungsfahigkeit, die
durch die Netzbetreiber gesetzten Anforderungen ubertrifft.
Ferner durfen Leistung und Arbeit in diesem Umfang durch den
Dritten auf Strommarkten verduf3ert werden, wenn die Anlage
zeitweise oder dauerhaft nicht fir die Erfillung der Verein-
barung mit dem Netzbetreiber benétigt wird.

Sowohl die Anforderungen an das durch den Netzbetreiber
durchzufiihrende Ausschreibungsverfahren als auch die Kon-
turen des Vermarktungsverbotes sind derzeit noch nicht ab-
schlieBend definiert. So bediirfen im Hinblick auf die Ausschrei-
bungen auch grundlegende Fragestellungen noch der Klarung.
Insbesondere ist aktuell noch unklar, wie konkret die Technolo-
gie der Energiespeicheranlage, die ausgeschrieben werden soll,
bestimmt werden darf. Im Sinne einer moglichst groen Tech-
nologieoffenheit ware es insoweit wiinschenswert, dass allein
die Anforderungen beschrieben werden, die die Energiespei-
cheranlage erfiillen muss bzw. das Problem, das die Energie-
speicheranlage 16sen kénnen muss, und nicht eine bestimmte
Technologie durch den Netzbetreiber vorgegeben werden darf.
Der Wortlaut der Regelungen im EnWG lasst derzeit beide
Maoglichkeiten offen.

Im Hinblick auf das Vermarktungsverbot bedarf noch der Kon-
kretisierung, ob die gesamte technische Leistung und Kapazitat
eines Speichers in Zeitrdumen anderweitig vermarktet werden
darf, in denen diese nicht zur Erbringung der Leistungen gegen-
Uber dem Netzbetreiber bendtigt werden, oder ob sich diese
Vermarktungsmoglichkeit ausschliefflich auf eine zusatzliche
Kapazitat des Speichers bezieht, die zu keinem Zeitpunkt fiir die
Erbringung von Dienstleistungen gegeniiber dem Netzbetrei-
ber bendétigt wird. Wird beispielsweise ein Speicher ausschlieB3-
lich errichtet, um Probleme des Netzbetreibers aufgrund starker
Solareinspeisung im Hochsommer zu beheben, so stellt sich die
Frage, ob dieser im Winter von dem Dritten Betreiber in vollem
Umfang zu anderen Zwecken genutzt werden darf. Insoweit
sprechen der Wortlaut und die Systematik der Regelung in
§ 11a Il EnWG 2021 fiir die Moglichkeit eines echten Multi-Use-
Konzeptes, in dem die gesamte Energiespeicheranlage dauer-
haft auch parallel zu mehreren Zwecken genutzt werden darf,
soweit die Erbringung der dem Netzbetreiber versprochenen
Leistung jederzeit moglich ist. Denn zum einen ist in § 11a Il 1
EnWG zunachst formuliert, dass die (gesamte) Energiespeicher-
anlage so geplant und errichtet werden darf, dass ihre ,Leis-
tungsfahigkeit die durch den Netzbetreiber gesetzten Anforde-
rungen Ubertrifft”. Es ist insoweit festzuhalten, dass nicht von
der Leistung oder Kapazitdt des Speichers die Rede ist, sondern
von der Leistungsfahigkeit. Dieser Begriff ist deutlich anders
und weiter gefasst und legt nach diesseitiger Auffassung nahe,
dass nicht eine zusatzliche Leistung oder Kapazitdt im Sinne

von zusatzlichen separaten Speichermodulen am selben Stand-
ort gemeint ist, sondern das gesamte Spektrum der technischen
Leistungsfahigkeit der gesamten Energiespeicheranlage. Zum
anderen nimmt Satz 2 der Regelung erneut auf die gesamte
Energiespeicheranlage Bezug und nicht z.B. auf einen ,Teil der
Anlage”. Und schlieBlich soll die Vermarktungsmaoglichkeit sich
auf den gesamten Umfang der Leistungsfdhigkeit der Anlage
beziehen, der zeitweise oder dauerhaft nicht fir die Dienstleis-
tung gegeniliber dem Netzbetreiber benétigt wird. Die Unter-
scheidung zwischen der zeitweisen und der dauerhaften Hand-
lungsfreiheit zeigt hier wiederum, dass nicht gemeint sein kann,
dass nur ein separater Teil von Speichermodulen am selben
Standort errichtet werden darf. Denn dieser wiirde zwangslau-
fig dann dauerhaft nicht zur Erflllung der Dienstleistungen
gegeniiber dem Netzbetreiber benétigt.

Dabei darf allerdings nicht Gbersehen werden, dass die Rege-
lung einen Konflikt erzeugt zwischen dem Ziel einer moglichst
preisglinstigen Stromversorgung, § 1 | EnNWG 2021 und dem
Ziel der Wirksamkeit und Unverfélschtheit des Wettbewerbs,
§ 1 Il ENWG 2021. So dient das Vermarktungsverbot zunachst
dem Schutz des funktionierenden Wettbewerbs. Gleichzeitig
gilt aber: Wird einer im Eigentum von einem Dritten stehenden
und von diesem errichteten und betriebenen Energiespeicher-
anlage verboten, auf den Markten fiir Elektrizitdt zusatzliche
Deckungsbeitrage zu erwirtschaften, dann ware diese in der
Ausschreibung fiir den Netzbetreiber teurer. Er trige die ge-
samten Kosten und damit letztlich die Allgemeinheit. Lasst
man die Vermarktung hingegen - wie nun geschehen - zu,
dann kann die entsprechende durch den Dritten betriebene
Energiespeicheranlage den Wettbewerb auf den Strommarkten
verfdlschen, wenn diese Tatigkeit von einem Netzbetreiber im
Wege der Ausschreibung der Errichtung des Speichers letztlich
durch Netzentgelte querfinanziert wird. Die Anlage miisste sich
dann nicht maBgeblich aus den dort erwirtschafteten De-
ckungsbeitragen refinanzieren. In der Gesamtbetrachtung ware
aber nicht ausgeschlossen, dass sie wesentlich hohere - letzt-
endlich auch von der Allgemeinheit zu tragende - Kostenstruk-
turen aufweist, als marktlich agierende Speicher. Dies wiirde
nur aufgrund einer Finanzierung aus den Netzentgelten ver-
schleiert und sich daher nicht in der Preisbildung am Markt
widerspiegeln.

Dieser Konflikt kann nur dadurch geldst werden, dass aufgrund
transparenter Ausschreibungskriterien und ausreichendem
Wettbewerb in einer solchen Ausschreibung tatsdachlich der
Dritte Betreiber den Zuschlag erhilt, der die Fahigkeit besitzt an
den Markten fiir Elektrizitdt die hochsten eigenen Deckungs-
beitrdge zu erwirtschaften, deshalb den geringsten Finanzie-
rungsbeitrag des Netzbetreibers fiir die Errichtung und den
Betrieb der Energiespeicheranlage benétigt und diesen Um-
stand auch in sein Gebot in der Ausschreibung einpreist. Der
Finanzierungsbeitrag des Netzbetreibers wiirde dann im Ideal-
fall der Verglitung der gegeniiber dem Netzbetreiber erbrach-
ten Netzdienstleistung gleichkommen. Fiihrt die Ausgestaltung
der Ausschreibungen hingegen nicht zu dem vorstehend ge-
schilderten Wettbewerb, so besteht ein erhebliches Risiko, dass
die Markte fiir Flexibilitat bald von durch Netzbetreiber in maf-
geblichem Umfang (quer-)finanzierte Speicher dominiert wer-
den. Mit Spannung ist insoweit zu erwarten, ob und wann die
BNetzA von ihrer Ermachtigung zur Festlegung nach § 11a lll

22 Die Regelung im Gesetzesentwurf lautete wie folgt: ,(2) Die Leistung oder Arbeit
der Energiespeicheranlage, die elektrische Energie erzeugt, darf weder ganz
noch teilweise auf den Strommarkten verdufBert werden.’, s. BT-Drs. 19/27453,
14.

23 S.BT-Drs. 19/30899, 6.
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EnWG 2021 Gebrauch machen und die Vorgaben zur Ausgestal-
tung des Ausschreibungsverfahrens und das Vermarktungsver-
bot naher konkretisieren wird.

[1I. Speicher in Innovationsausschreibungen

Seit dem Jahr 2020 spielen Batteriespeicher auch in Innovati-
onsausschreibungen fiir Erneuerbare-Energien-Anlagen eine
Rolle. Sie kommen dort in sogenannten Anlagenkombinatio-
nen mit Photovoltaikanlagen zum Einsatz. Anlagenkombina-
tionen sind nach § 2 Nr. 1 der Innovationsausschreibungsver-
ordnung?* ein ,Zusammenschluss von mehreren Erneuer-
bare-Energien-Anlagen oder von Speichern mit Erneuerbare-
Energien-Anlagen, die Uber einen gemeinsamen Verknip-
fungspunkt Strom in das Netz der allgemeinen Versorgung
einspeisen”.

Fir Anlagenkombinationen galt in den ersten Innovationsaus-
schreibungen gemdB § 10 Il InnAusV zunéchst ein deutlich
hoherer Hochstwert fiir die zu ersteigernde fixe Marktpramie
als fiir andere innovative Anlagen. Inzwischen sind aber nur
noch Anlagenkombinationen zu den Innovationsausschreibun-
gen zugelassen. Das Volumen der Innovationsausschreibungen
betragt dabei gemall § 28c Il EEG in den kommenden Jahren
zwischen 600 und 850 MW, sodass die Bedeutung der Innova-
tionsausschreibungen fiir Speicher als relevant einzustufen ist.
§ 13 der InnAusV enthdlt dabei weitere Bestimmungen zu
Anlagenkombinationen. Unter anderem soll keine Marktpra-
mie gezahlt werden, soweit die Anlagenkombination einen
Speicher enthélt, ,wenn dessen installierte Leistung nicht min-
destens 25 Prozent der installierten Gesamtleistung der Anla-
genkombination entspricht und die Energiespeicherkapazitat
nicht mindestens eine Einspeicherung von 2 Stunden der
Arbeit der Nennleistung der Energiespeichertechnologie er-
moglicht”. Diese Regelung ist das Ergebnis einer weiteren
Anderung durch Art. 11c des Gesetzes zur Umsetzung unions-
rechtlicher Vorgaben und zur Regelung reiner Wasserstoffnet-
ze im Energiewirtschaftsrecht. Die Regelung dient insoweit der
Klarstellung gegeniiber der vorher bestehenden Regelung in
§ 13 1l InnAusV.

Der - durchaus kritikwirdige und verwirrende - Wortlaut der
vorhergehenden Fassung hatte Anreize gesetzt, mit energie-
wirtschaftlich nicht sinnvollen Speichern, die nur einen Bruch-
teil des Stroms tatsachlich einspeichern kénnen, die Anforde-
rungen an Anlagenkombinationen zu erfiillen. Diese nunmehr
bestehende Klarheit in Bezug auf die Anforderungen an Spei-
cher in Anlagenkombinationen ist zu begriiBen. Allerdings stellt
sich nach wie vor die Frage, was die installierte Leistung eines
Speichers i.S.d. EEG und der InnAusV ist: Die installierte Leis-
tung eines Batteriespeichers soll sich dabei nach der Verord-
nungsbegriindung zur InnAusV nach der Ausspeiseleistung des
Speichers bestimmen.?> Die BNetzA hat hierzu zudem folgenden
Hinweis auf ihrer Website veréffentlicht: ,Als installierte Leis-
tung eines Speichers gilt nach Ansicht der BNetzA die Wechsel-
richterleistung oder - falls eine solche nicht vorhanden ist — die
maximale Ausspeicherleistung. Im Zweifel ist diese Frage mit
dem Netzbetreiber zu kldren.”26 Auch die Clearingstelle
EEGIKWKG hatte sich mit dieser Frage bereits in einem etwas
langer zuriickliegenden Empfehlungsverfahren befasst. Hier-
nach soll es letztlich auf die vom Hersteller benannte Nenn-
oder Dauerleistung ankommen, in Einzelfdllen kdnnen aber
auch Hilfswerte heranzuziehen sein.2’ Nach alldem besteht hier
nach wie vor erhebliche Unklarheit. Umso schwerer wiegt die
nunmehr geltende Voraussetzung, dass die Anforderungen der
InnAusV an Speicher nunmehr jahrlich durch ein Umweltgut-
achten nachgewiesen werden sollen, § 13 1l 2 InnAusV. Insoweit

werden sich nicht nur die damit verbundenen Kosten erhéhend
auf die Gebote auswirken. Vielmehr ist schon unklar, wie die
Umweltgutachter die installierte Leistung und Kapazitdt im De-
tail bestimmen sollen.

Problematisch aus der Sicht von Multi-Use-Speichern ist er-
neut ein AusschlieBlichkeitsprinzip fir den eingespeicherten
Strom. So sieht § 13 IV InnAusV vor, dass der zwischengespei-
cherte Strom ,ausschlie8lich in den anderen Anlagenteilen zu
erzeugen” ist. Dieser Ausschluss von Multi-Use-Speichern von
den Innovationsausschreibungen zeigt, dass diese das Poten-
zial innovativer Technologien bei weitem noch nicht aus-
schopfen.

IV. Doppelbelastung von Speichern bei aktiven
Kunden

Die EBM-RL sieht in Art. 15 V eine Reihe spezifischer Rechte fiir
sogenannte aktive Kunden, Art. 2 Nr. 8 EBM-RL, mit Speicher-
anlage vor, insbesondere einen Schutz gespeicherter Elektrizitat
vor einer doppelten Belastung mit Entgelten, Art. 15 V lit. b
EBM-RL. Dieser wurde jetzt im deutschen Recht konkretisiert.

1. Doppelbelastung mit der EEG-Umlage

Der fiir einen Schutz vor doppelter Belastung mit der EEG-
Umlage maBgebliche § 611 EEG 2021-ll, wurde erst im par-
lamentarischen Verfahren gedndert?8 und aufgrund seiner Kom-
plexitat in der Begriindung mit einem anschaulichen Beispiel
erlautert.? Die verschachtelte Formulierung soll eine energie-
wirtschaftliche und eine messtechnische Herausforderung
gleichzeitig l6sen.

Die vielfach beschriebene Problematik der doppelten Belastung
von gespeichertem Strom mit Entgelten, Abgaben und Umla-
gen rihrt aus der Einstufung von Speichern als Letztverbrau-
cher.3% Durch diese Einstufung entsteht dem Grunde nach bei
der Einspeicherung ein Anspruch gegen den Betreiber auf Zah-
lung samtlicher Entgelte, Abgaben und Umlagen fiir Letztver-
brauch - aktuell ca. 22,42 ct/kWh (inkl. MwSt.)3'. Wird anschlie-
Bend die gespeicherte Elektrizitdt wieder in das Netz zurlick-
gespeist und von einem Dritten tatsdchlich letztverbraucht,
fallen diese Abgaben und Umlagen bei ihm erneut an. Dieselbe
Energiemenge wird doppelt belastet. Die Folge ist, dass zuvor
gespeicherter Strom auf den Markten fur Elektrizitdt mindestens
zum Preis von 22,42 ct/kWh angeboten werden muss, um die
Kosten des Betreibers zu decken. Andere Erzeuger zahlen regel-
maBig keine Abgaben auf ihren erzeugten Strom. Dies steht in
einem erheblichen Spannungsverhdltnis zum Grundsatz des
diskriminierungsfreien Zugangs zu den Markten fiir Elektrizitat
gemal Art. 2 Nr. 40, 6 | a), Art. 7 Il a), Art. 12 | Verordnung (EU)
2019/943 Elektrizitatsbinnenmarkt-Verordnung (EBM-VO) und

24 \Verordnung zu den Innovationsausschreibungen - InnAusV- (BGBI. I, 106), zu-
letzt durch Art. 11¢ des Gesetzes v. 16.7.2021 (BGBI. |, 3026).

25 BT-Drs. 19/14065, 27 unten.

26 https//www.bundesnetzagentur.de/DE/Sachgebiete/ElektrizitaetundGas/Unter-
nehmen_lInstitutionen/Ausschreibungen/Innovation/Ausschreibungsverfahren/
starthtml.

27 Empfehlung 2016/12, Rn. 87f.

28 BT-Drs. 19/30899, 43.

29 BT-Drs. 19/31009, 40f.

30 BT-Drs. 17/8877, 12; Thomas/Altrock, ZUR 2013, 579 (581 f.); Sauer, EWeRK 2015,
176 (178); Schwintowski, EWeRK 2015, 81 (96); Riewe/Meyer, EWeRK 2015, 138
(138); Valentin/Reichwein, ZNER 2019, 304 (305); Papke, EnWZ 2019, 387 (391);
Dembski/Wettingfeld, ZNER 2020, 393 (395).

31 BDEW-Strompreisanalyse Juni 2021, S. 7, abrufbar unter https://www.bdew.de/
media/documents/BDEW-Strompreisanalyse_no_halbjaehrlich_Ba_online_1006
2021.pdf.
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dem Verbot, durch die Netzentgelte Negativanreize zur Teil-
nahme an der Laststeuerung zu setzen, Erwagungsgrund (39)
und Art. 18 | EBM-VO.32 Dennoch besteht bislang im deutschen
Recht ein Schutz vor dieser Doppelbelastung nur, wenn leges
speciales wie § 611 EEG 2021-Il, § 27b KWKG, § 118 VI EnWG
2021 oder § 5 IV StromStG dies vorsehen und die Einhaltung
der Anforderungen dieser Regelungen nachgewiesen werden
kann.33

Entsprechend dem Mechanismus des & 611 | verringert sich der
Anspruch auf Zahlung der EEG-Umlage gegen den Anlagen-
betreiber fir den eingespeicherten Strom in dem Umfang, in
dem fiir den ausgespeicherten Strom (erneut) EEG-Umlage ge-
zahlt wird. Zu diesem Zweck werden innerhalb einer sogenann-
ten Saldierungsperiode die fiir die eingespeicherten Strommen-
gen und die ausgespeicherten Strommengen jeweils zu entrich-
tenden EEG-Umlage-Betrdge bestimmt. Hierbei gilt gemaR
§ 611 12 EEG 2021-ll die nunmehr unwiderlegliche Vermutung,
dass firr solche Strommengen, die in ein Netz der allgemeinen
Versorgung eingespeist und in einen Bilanzkreis eingestellt
wurden, durch einen Dritten Letztverbraucher die volle EEG-
Umlage gezahlt wurde. AnschlieBend werden diese EEG-Umla-
ge-Betrdge einander gegenibergestellt. In dem Umfang, in
dem fiir die ausgespeicherte Strommenge EEG-Umlage entrich-
tet wird, reduziert sich der Anspruch gegen an den Anlagen-
betreiber auf Zahlung der EEG-Umlage fiir den eingespeicher-
ten Strom. Denn in diesem Fall ldge eine oben beschriebene
doppelte Belastung derselben Strommenge vor. Speicherverlus-
te werden gemaf3 § 611 |, Il und IV EEG 2021 ebenfalls entlas-
tet.34

Im Zuge des EEG 2021-Il erfahrt der § 611 zwei kleinere Verein-
fachungen. Die Grenze der maximal saldierungsféhigen einge-
speicherten Strommenge von 500 kWh pro kW installierter
Speicherkapazitat, § 611 la 3 EEG 2017 und die verkirzte Saldie-
rungsperiode von einem Monat fiir bivalente Speicher, § 61l1a 2
EEG 2017, wurden aufgehoben.

Zur Anwendung des § 611 | EEG 2021-Il muissen die zu saldie-
renden eingespeicherten und ausgespeicherten Strommengen
korrekt erfasst und hinsichtlich der jeweils gezahlten EEG-Um-
lage abgegrenzt werden, § 611 Ib EEG 2017, bzw. § 61lla2
i.V.m. § 62b | EEG 2021-11.35 Dies wurde nun in § 61l la EEG
2021-Il erheblich vereinfacht. Die Neuregelung lasst sich nur
nachvollziehen, wenn man sich die messtechnischen Heraus-
forderungen und Probleme bei Anwendung des alten § 611 Ic
EEG 2017 vor Augen fiihrt. Die messtechnischen Vorgaben des
§ 611 im EEG 2017 hatten sich als nicht umsetzbar heraus-
gestellt, sobald ein Speicher nicht ausschlief3lich Strom aus dem
Netz einspeichert und wieder ausspeichert (,bivalente Spei-
cher").36

Dabei mussten gemdB3 § 611 Ib Nr. 1a EEG 2017 samtliche
Strommengen, die bei der Anwendung der Saldierung in Ansatz
gebracht werden, mess- und eichrechtskonform erfasst oder
abgegrenzt werden. Insbesondere waren aus dem Netz im Spei-
cher verbrauchte Strommengen, von solchen Strommengen
abzugrenzen, die aus einer EEG-Anlage vor Ort im Speicher
verbraucht wurden. Erstere sind mit 100 % EEG-Umlage, zwei-
tere gemall § 61b EEG 2021-Il nur mit 0% oder 40% EEG-
Umlage belegt. Beide Strome haben sich jedoch auf derselben,
zum Speicher flihrenden Leitung untrennbar vermischt.3” Das
Eichrecht setzte jedoch einer mit komplexen Messkonzepten
berechneten erzeugungsanteiligen Aufteilung38 dieser Strome
enge Grenzen, § 25 Nr. 7 Mess- und Eichverordnung 2014.3°
Eine Losung im Wege einer gewillkiirten Vorrangregelung®
wurde von Netzbetreibern abgelehnt. Denn diese stelle ein
einseitiges Leistungsbestimmungsrecht dar, welches gemaR

BGH - VIII ZR 110/14 - ohne gesetzliche Verankerung nicht
vorgenommen werden konne#!' So fand die BNetzA dann in
ihrer gemal § 611 Ic EEG 2017 vorzunehmenden Evaluierung
der Vorschrift auch keinen bivalenten Speicher, dem es gelun-
gen ware, den § 611 EEG 2017 messtechnisch korrekt umzuset-
zen.®?

Der neu eingefiihrte doppelte gewillkiirte Vorrang des § 611 la
EEG 2021-Il 16st nun dieses messtechnische Problem, indem das
bislang nur bei der Bestimmung der Hohe des Eigenverbrauchs
bestehende Recht zur einseitigen Leistungsbestimmung durch
Zuordnung, § 62b V 1 EEG 2021-ll, auf die Saldierung und
Bilanzierung von eingespeicherten und ausgespeicherten
Strommengen ausgedehnt wird.*3

Denn beim Eigenverbrauch von Strom in komplexeren Anla-
genkonstellationen besteht ebenfalls das Problem der Ver-
mischung von unterschiedlich mit der EEG-Umlage belasteten
Strommengen auf einer Leitung. Erfolgt etwa vor Ort Eigenver-
brauch aus konventioneller Erzeugung, die mit 100 % EEG-Um-
lage belegt ist, und Eigenverbrauch aus einer EEG-Anlage, die
mit 40 % EEG-Umlage belegt ist, und gleichzeitig eine Einspei-
sung in das Netz, so stellt sich fiir die korrekte Bestimmung der
EEG-Umlage stets die Frage: Erfolgte der Eigenverbrauch aus
der konventionellen Anlage, sodass 100 % Umlage oder aus der
EEG-Anlage, sodass nur 40% EEG-Umlage fallig waren?44 Hier
kann der Anlagenbetreiber gemaR § 62b V 1 EEG 2021-Il, inner-
halb eines Zeitintervalls von je 15-Minuten die erzeugte privile-
gierungsfahige Strommenge aus der EEG-Anlage seinem Eigen-
verbrauch zuordnen, d.h. er kann eine fiir ihn vorteilhafte ein-
seitige Leistungsbestimmung vornehmen. Der Anlagenbetrei-
ber muss also keine Mischverhdltnisse von unterschiedlich mit
EEG-Umlage belegten Strommengen bilden oder den - in der
Praxis aussichtslosen - Versuch unternehmen, physikalisch den
Verbrauch einzelner Elektronen tatsdchlich einer der beiden

32 Zu einem bereits aus dem europdischen Primdrrecht abgeleiteten Verbot der
Diskriminierung von Speichern auf den Mérkten fur Elektrizitat s. bereits Schwin-
towski, EWeRK 2015, 81 (82, 90f., 96).

33 BT-Drs. 18/8860, 239; BT-Drs 18/10668, 145; 4 BGH, Beschl. v. 20.6.2017 — EnVR
24/16.

34 Der gesamte Mechanismus wird anschaulich beschrieben in BT-Drs 18/10668,
145.

35 Zum Unterschied zwischen Messung und Abgrenzung s. anschaulich Leitfaden
zum Messen und Schatzen der BNetzA, Version vom Oktober 2020, S. 11ff,
abrufbar: https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sach
gebiete/Energie/Unternehmen_Institutionen/ErneuerbareEnergien/Hinweispapi
ere/Messen_Schaetzen.pdf?__blob=publicationFileQv=2.

36 \Vollprecht/Lehnert/Kather, ZUR 2020, 204 (212); Valentin/Reichwein, ZNER 2019,
304 (306); Dembski/Wettingfeld, ZNER 2020, 393 (395); s. zum Willen des Gesetz-
gebers, auch diese Speicher vor Doppelbelastung zu schiitzen BT-Drs. 18/8860,
239.

37 Zur Problematik der untrennbar vermischten Stréme im KWKG, s. bereits BGH,
Urt. v.4.3.2015 - VIl ZR 110/14.

38 Clearingstelle EEG|IKWKG, Empfehlung v. 28.3.2018 - 2017/29, Rn. 123 und 128.

39 S hierzu Stellungnahme der PTB zum Eréffnungsbeschluss 2017/29 der Clearing-
stelle EEG v. 18.7.2017.

40 Clearingstelle EEG, Empfehlung, v. 28.3.2021 - 2017/29, Rn. 123 und Empfehlung
V. 262015 -2014/31,Rn. 128.

41 Stellungnahme zu des BDEW zum Empfehlungsverfahren 2014/29 der Clearing-
stelle EEG, S. 19, Fn. 15.

42 BNetzA, Evaluierungsbericht zu bivalenten Stromspeichern geméf3 Erneuerbare-
Energien-Gesetz (EEG), S. 6, abrufbar unter https://www.bundesnetzagentur.de/
SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Energie/Unternehmen_Institutionen/
ErneuerbareEnergien/Evaluierungsbericht_Speicher.pdf?__blob=publicationFile
&v=3.

43 Zum vermutlich kaum praxisrelevanten gewillkirten Nachrang s. BT-Drs. 19/
31009, 40f.

44 Beispiel angelehnt an BNetzA, Leitfaden zur Auslegung der EEG-Umlagepflichten
von Eigenversorgern v. 20.6.2016, S. 113, abrufbar unter https://www.bundes
netzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Energie/Unternehmen
_Institutionen/ErneuerbareEnergien/Eigenversorgung/Finaler_Leitfaden.pdf?__
blob=publicationFile&v=2.
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Erzeugungsanlagen zuzuordnen.# Er bestimmt stattdessen ein-
seitig, dass die maximal mdégliche Strommenge aus der EEG-
Anlage in seinen Eigenverbrauch geflossen ist.

Der neue § 611 la 3 EEG 2021-Il Gbertragt die Moglichkeit der
einseitigen Zuordnung von Stromfliissen gemaR § 62b V 1 EEG
2021-Il auf die Einspeicherung aus dem Netz in den Speicher
und auf die Ausspeicherung des Speichers in das Netz. Bezieht
der Speicher in einer komplexen Anlagenkonstellation in einem
15-Minuten-Intervall eine bestimmte Strommenge und wurde
in dieser Zeit auch eine dquivalente Strommenge aus dem Netz
entnommen, so kann zum Zwecke der Saldierung einseitig be-
stimmt werden, dass die aus dem Netz entnommene und mit
der vollen EEG-Umlage belastete Strommenge als vollsténdig
vom Speicher verbraucht gilt (,in Ansatz gebracht werden”). Es
muss nicht elektrisch nachvollzogen werden, ob die aus dem
Netz entnommenen Elektronen tatsachlich individuell den Weg
in den Speicher gefunden haben.

Das gleiche gilt fiir die Netzeinspeisung (,doppelte” gewillkirte
Vorrangregelung). Wird von dem Speicher in einem 15-Minu-
ten-Intervall eine bestimmte Strommenge erzeugt und wird in
demselben Zeitintervall eine aquivalente Menge in das Netz
eingespeist, so kann die eingespeiste Menge zum Zweck der
Saldierung als unmittelbar von dem Speicher in das Netz einge-
speist zugeordnet werden. Das gilt auch, wenn elektrisch etwa
eine weitere vor Ort vorhandene Erzeugungsanlage infrage
kdme.*¢ Die Zuordnung einer in das Netz eingespeisten Menge
zur Erzeugung des Speichers zum Zwecke der Saldierung muss
sich dann einheitlich in der Bilanzierung fortsetzen.*” Sie muss
also regelmédBig getrennt in einem ,grauen” Bilanzkreis bilan-
ziert werden. Die messtechnische Abwicklung eines solchen
gewillklirten Vorrangs erfolgt im Wege eines MIN-/MAX-Ver-
gleichs von Zéhlerwerten fiir jede Viertelstunde.*8

Diese Herausforderungen und Ldsungsansatze betreffen nicht
allein Speicher, sondern werden zukiinftig relevant bleiben fir
jede Form der dezentralen Erbringung von Flexibilitat wie bi-
direktional ladende Elektromobile, steuerbare Verbraucher ge-
mal § 14a EnWG und weitere komplexe Anlagenkonstellatio-
nen.

2. Weitere Umlagen

Der § 611 EEG 2021-Il ist aufgrund diverser Rechtsgrundverwei-
sungen inzwischen die zentrale Norm zum Schutz vor Doppel-
belastungen. Auf ihn verweisen nun fir die KWKG-Umlage
§ 27b KWKG und fiir die Offshore-Haftungsumlage, die Ab-
schaltbare-Lasten-Umlage und die §-19-1-Umlage, jeweils durch
Verweis auf § 27b KWKG die § 17f V 2 EnWG, § 18 AblaV und
§ 19 1l StromNEV.4°

3. Bivalente Speicher und Netzentgelte

Fraglich ist, ob mit Verabschiedung des Gesetzes zur Umsetzung
unionsrechtlicher Vorgaben und zur Regelung reiner Wasser-
stoffnetze im Energiewirtschaftsrecht hinsichtlich der eingespei-
cherten und wieder eingespeisten Strommengen bei bivalenten
Speichern auch die doppelte Belastung mit der Arbeitspreis-
Komponente der Netzentgelte entfallt. Hierfir spricht zundchst
der Wortlaut des maf3geblichen § 118 VI 1 EnWG, der alle An-
lagen zur Speicherung elektrischer Energie, innerhalb einer be-
stimmten Frist von den Netzentgelten freistellt. Die Norm unter-
scheidet nicht zwischen rein netzgekoppelten Speichern und
bivalenten Speichern. Sie sollte bei ihrer Einfiihrung den Zubau
verschiedener Speicher anreizen.5° Fiir die Annahme, dass Anla-
gen zur Speicherung elektrischer Energie nur von den oben
unter IV. 1. und 2. genannten doppelten Abgaben und Umlagen

geschiitzt sind, nicht aber vor doppelten Netzentgelten, sprach
bislang ein nicht-formlicher Hinweis der BNetzA aus dem Jahr
2017 zur alten Rechtslage. Diese hatte ihre Ansicht mitgeteilt,
dass nur Speicher, die aus dem Netz entnommenen Strom voll-
standig wieder in das Netz einspeisen (,rein netzgekoppelte
Speicher”) die Entlastung des § 118 VI EnWG in Anspruch neh-
men kdnnen, nicht aber bivalente Speicher.5!

Im Lichte der neuen europarechtlichen Vorgaben scheint es
jedoch nicht langer vertretbar, bivalenten Speichern den Schutz
vor doppelten Netzentgelten zu verweigern und diesen aus-
schlieBlich rein netzgekoppelten Speichern zu gewéahren. Ge-
mal Art. 15 V lit. b) EBM-RL darf gespeicherte Elektrizitdt bei
einem aktiven Kunden, wenn er fiir den Netzbetreiber Flexibili-
tatsdienstleistungen erbringt, nicht doppelten Entgelten unter-
worfen sein. Als Unterfall solcher doppelten Entgelte werden
explizit doppelte Netzentgelte genannt. Zudem diirfen Netzent-
gelte auch keine Negativanreize fiir Eigenerzeugung, Eigenver-
brauch oder die Teilnahme an der Laststeuerung setzen,
Art. 181 EBM-VO. Die Laststeuerung ist gemaB3 Art. 2 Nr. 4 EBM-
VO i.V.m. Art. 20 u. a. definiert als Reaktion auf Marktsignale im
Wege einer Nachfrageverringerung oder -erhéhung.

Eine Bevorzugung rein netzgekoppelter Speicher gegeniiber
bivalenten Speichern stellte zudem entgegen Art. 6 la, Art. 7 lla
und Art. 12 | EBM-VO eine Diskriminierung auf den Regelreser-
ve-, Day-Ahead-, Intraday- und Laststeuerungs-Markten dar.

Die Uberlegung, ob das Verbot der doppelten Netzentgelt-
pflicht anders als die Systematik des Schutzes vor doppelten
Umlagen lediglich vor Netzentgelten fiir die Einspeisung schiit-
zen solle, nicht aber vor Netzentgelten bei der Einspeiche-
rungs?, erscheint nicht Uberzeugend. Zundchst bezeichnet
Art. 15 V lit. b EBM-RL die Doppelbelastung mit Netzentgelten
als Unterfall der doppelten Belastung gespeicherter Elektrizitat
mit Entgelten. Es ist nicht erkennbar, dass die Richtlinie doppel-
te Entgelte und doppelte Netzentgelte unterschiedlich regeln
wollte. Zudem wiirde lediglich Schutz vor Einspeiseentgelten
die Diskriminierung von zuvor gespeichertem Strom (s.o. IV.1.)
auf den Markten fir Elektrizitdit nicht beheben. Insoweit ist
davon auszugehen, dass das Phanomen der Doppelbelastung
fir Umlagen und Netzentgelte fiir gespeicherte Elektrizitat ein-
heitlich adressiert werden sollte.>3

Nach hier vertretener Ansicht zwingt daher bereits der Wortlaut
des § 118 VI 1 EnWG sowie seine europarechtskonforme Aus-
legung dazu, die gesetzliche Mechanik des § 61l la EEG auch
auf den Schutz vor doppelten Netzentgelten bei bivalenten
Speichern zu tbertragen. Entsprechend ware fiir die Strommen-
gen, die aus dem Netz eingespeichert und in dasselbe Netz
wieder eingespeist werden, kein Netzentgelt fiir den Arbeits-
preis zu erheben.>*

45 Zum Erfordernis der Zeitgleichheit und vorrangigen Zuordnung s. umfangreich
Leitfaden zum Messen und Schétzen der BNetzA, (0. Fn. 35), S. 70ff.

46 Anschauliches Beispiel in der Gesetzesbegrindung BT-Drs. 19/31009, 40f.

47 BT-Drs. 19/31009, 41.

48 S.zur eichrechtlichen Zuldssigkeit von MIN-/MAX-Vergleichen im EEG BT-Drs. 19/
31009, 41., in der MessEV BR-Drs. 21/599 9f,; zur Abwicklung von MIN-/MAX-
Vergleichen s. BNetzA Leitfaden Messen und Schétzen, (o.Fn. 35), S. 77 ff.

49 BT-Drs. 19/27453, 141 (144).

50 BT-Drs. 16/12898, 20.

51 Schreiben der BNetzA an die Verbénde v. 3.2.2017, Zeichen § 118 Abs. 6 EnWG,
604 (unveroffentlicht).

52 Gedanke aufgeworfen bei Halbig, EnWZ 2020, 3 (5).

53 Zust. Halbig, EnWZ 2020, 3 (6).

54 Zust. Halbig, EnWZ 2020, 3 (6); Vollprecht/Lehnert/Kather, ZUR 2020, 204 (212);
bereits gegen eine Diskriminierung von Energiespeichern jeder Art im § 118 VI
EnWG abgeleitet aus dem europdischen Primdrrecht: Schwintowski, EWeRK 2015,
81 (82,90f. 96).
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V. Netzbetreiber als Nachfrager von Speicher-
dienstleistungen

Derzeit noch im Wesentlichen der Vollstéandigkeit halber ist
aus Speicherperspektive auch eine neue Regelung in § 14c |
EnWG zu erwdhnen. Danach sind Verteilnetzbetreiber ver-
pflichtet, ein transparentes, diskriminierungsfreies und markt-
gestiitztes Verfahren durchzufiihren, wenn sie Flexibilitats-
dienstleistungen fir ihr Netz beschaffen, um die Effizienz bei
Betrieb und Ausbau ihres Verteilernetzes zu verbessern. Die
Norm dient der Umsetzung von Art. 32 EBM-RL. Bereits beste-
hende Mechanismen wie z.B. die Regelungen zu abschaltbaren
Lasten, sollen von der Neuregelung unberihrt bleiben. Die
Regelung ist im Grundsatz zu begriien, weil sie die Grund-
satze statuiert, nach denen Flexibilitat fir das Verteilnetz be-
schafft wird, und der Grundsatz der Diskriminierungsfreiheit
sicherstellt, dass im Fall des Entstehens solcher Markte auch
Speicher eine Chance erhalten werden. Zusatzlich miissen Ver-
teilnetzbetreiber nunmehr alle zwei Jahre gemal § 14d EnWG
Netzentwicklungspldne vorlegen, aus denen sich geplante Op-
timierungsmaflBnahmen ergeben, wozu auch der Einsatz von
Speichern zahlt>5 Bis zur Einfiihrung entsprechender Aus-
schreibungen oder Mdrkte bleibt jedoch unklar, ob es hier
allein bei einer Pro-Forma-Umsetzung der EBM-RL bleiben
wird.

VI. Nicht umgesetzte europdische Vorgaben
und offene Fragen

Kein Versuch wurde unternommen, das in Art. 15 V lit. d EBM-
RL angelegte Recht auf die Erbringung mehrerer Dienstleistun-
gen gleichzeitig mit einem Speicher umzusetzen, insbesonde-
re im Zusammenhang mit dem Recht, zuvor gespeicherten
Strom als erneuerbare Energie bei diskriminierungsfreiem Zu-
gang zu Forderregelungen zu vermarkten, Art. 21 Il lit. a lit. i,
VI lit. e EE-RL II. So sieht das deutsche Energierecht weiterhin
diverse Ausschlief3lichkeitsanforderungen vor, etwa das Verbot
fur die Vermarktung von Griinstrom und die Erbringung von
Netzdienstleistungen aus demselben Speicher, § 3 Il Nr. 1 2.
Hs. EEG 20175, insbesondere in Mieterstromprojekten auf-
grund des Verlusts der Eigenschaft als EEG-Anlage, §8 19 |
Nr. 3, lll 5, 21 1l 3 EEG 2017 und das Verbot der Einspeiche-
rung von Netzstrom durch Anlagenkombinationen im Zuge
der Innovationsauschreibungen, § 39n EEG 2021-l, §§2
Nr. 1b), 8 IV, 13 IV InnAusV. Multi-Use-Speicher werden dem-
entsprechend nach wie vor beim Zugang zu Forderregelungen
entgegen den Vorgaben der EBM-RL diskriminiert. Ein rechtlich
tragfahiger Rechtfertigungsgrund hierfiir ist dabei nicht er-
sichtlich. Weitere Umsetzungsdefizite, die dem deutschen Ge-
setzgeber unter Umstdanden im Hinblick auf das Europarecht
vorgeworfen werden kdnnen oder jedenfalls diskutabel sind,
beriihren Speicher hingegen auf den ersten Blick nur mittel-
bar, dafiir jedoch ggf. erheblich. So lasst sich durchaus ver-
treten, dass auch das Eigenversorgungsverbot fiir Ausschrei-
bungsanlagen in § 27a EEG 2021-Il dezentrale Energiekonzep-
te - ggf. auch unter Nutzung von Speichern — entgegen den

Bestimmungen von Art. 21 VI lit.e EE-RL beim Zugang zu
Forderregelungen diskriminiert, wobei auch hier keine Recht-
fertigung tragfdhig erscheint. Ferner fehlt es derzeit noch an
einer Umsetzung der Bestimmungen zur gemeinschaftlichen
Eigenversorgung gemal Art. 21 IV EE-Richtlinie, die im deut-
schen Recht bislang schlicht nicht vorgesehen ist5” und an der
Umsetzung der sogenannten Energiegemeinschaften gemaf
Art. 16 EBM-RL.

VII. Fazit

Die Novelle von EnWG und EEG bringt erhebliche Verbesserun-
gen fiur die rechtliche Behandlung von Speichern. Zugleich
wurde erneut nicht versucht, Speicher als vierte Sdule des Ener-
giesystems auszugestalten. Es bleibt daher bei einer hoch kom-
plexen und nicht widerspruchsfreien Regelungssystematik. Die
gefundene Definition der Energiespeicheranlagen weicht er-
heblich von der européischen Definition der Energiespeiche-
rung ab und es kniipft bislang kaum eine Regelung an die neue
Definition an. Netzbetreiber diirfen auch weiterhin nicht Eigen-
tlimer eines Speichers sein, diesen nicht errichten oder betrei-
ben. Dieser Grundsatz kann nach einer erfolglosen Ausschrei-
bung oder mithilfe des Konzepts der vollstandig integrierten
Netzkomponente durchbrochen werden. Wie die davon aus-
gehende Gefahr fiir den Wettbewerb auf den Elektrizitatsmark-
ten gebannt werden kann, hdangt maf3geblich von den von der
BNetzA noch zu definierenden Modalitdten solcher Ausschrei-
bungen nach dem EnWG ab. Bei den Innovationsausschreibun-
gen im EEG fiihren die neuen Regelungen zunachst zu mehr
Klarheit in Bezug auf die Dimensionierung von Speichern in
Anlagenkombinationen. Jedoch dirfen diese aufgrund von
AusschlieBlichkeitsanforderungen nicht in vollem Umfang an
den Mérkten teilnehmen. Die Doppelbelastung von gespeicher-
tem Strom wurde weitgehend aufgehoben, bleibt aber an kom-
plexe Messanforderungen gekntipft. Kein Versuch wurde unter-
nommen, wie von der EU vorgesehen, den Verteilnetzbetreiber
dazu zu bewegen, marktliche Flexibilitat — etwa aus Speichern -
zu beschaffen.

In der Gesamtbetrachtung erfolgt eine minimalistische Umset-
zung der wesentlich ambitionierteren europdischen Vorgaben.
Speicher als Schlisseltechnologie werden dadurch gestarkt,
dirfen ihr technisches Potenzial aber vielen Féllen weiterhin
nicht voll ausschopfen.
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