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Aufsitze

Dr. Florian Valentin/Dr. Bettina Hennig/Sascha Bentke LL.M. oec.*

Baukostenzuschiisse fiir Speicher - Anmerkung zum Beschluss des
OLG Diisseldorf zum Aktenzeichen 3 Kart 183/23

Auf den Beschluss des OLG Diisseldorf zum Aktenzeichen 3
Kart 183/23 zur Erhebung von Baukostenzuschiissen hat die
Batteriespeicherbranche zuletzt mit Spannung gewartet. Seit
Jahren klagen die Speicherprojektierer und -betreiber dariiber,
dass die Baukostenzuschiisse ein Investitionshemmnis sind
und aufgrund ihrer regionalen Unterschiede zu erheblichen
Fehlallokationen von Speichern fiihren.! Das OLG Diisseldorf
erlieB nun am 20.12.2023 einen Beschluss, dessen Begriin-
dung seit Mitte Januar vorliegt: Die bisherige Berechnungswei-
se der Baukostenzuschiisse fiir Batteriespeicher, wie zahlreiche
Netzbetreiber sie nach Leitlinien der Bundesnetzagentur seit
Jahren fordern, sei rechtswidrig. Das Gericht hat dabei aller-
dings nicht per se gegen die Erhebung von BKZ bei Speichern
entschieden - diese miissen Riinftig nur anders berechnet wer-
den. Der Beschluss ist indes nicht rechtskriftig geworden, son-
dern wird nun vor dem BGH weiterverhandelt. Dennoch lohnt
sich eine intensivere Auseinandersetzung, da es sich in ver-
schiedener Hinsicht um eine bemerkenswerte Entscheidung
handelt.

A. Problematik der Baukostenzuschiisse

Baukostenzuschiisse (BKZ) werden grundsitzlich bei jedem
Netzanschluss von Verbrauchern erhoben. Gesetzlich sind sie
lediglich fiir die Niederspannungsebene ausdriicklich festge-
legt (siehe § 11 NAV). Oberhalb der Niederspannungsebene
sind sie hingegen bislang nur rudimentéar geregelt, etwa durch
einschligige Rechtsprechung® sowie diesbeziigliche Handrei-
chungen der Bundesnetzagentur (BNetzA)®. Thre Zulissigkeit
und Ausgestaltung wird dabei iiberwiegend in ,die techni-
schen und wirtschaftlichen Bedingungen* des § 17 Abs. 1 S. 1
EnWG hineingelesen,* zu denen Netzbetreiber Letztverbrau-
cher an ihr Versorgungsnetz anzuschlieBen haben. Dabei miis-
sen diese Bedingungen angemessen, diskriminierungsfrei und
transparent sein. BKZ orientieren sich nach der allgemeinen

Praxis der Hohe nach an den Netzentgelten im jeweiligen Ver-

teilnetz. Im Kern verfolgen sie dabei einen ,pddagogischen®

*  Mehr tiber die Autoren erfahren Sie auf S. 85.

1 Nachzulesen sind einige der damit verbundenen Probleme fiir die

Praxis beispielsweise hier: ,Die Bundesregierung ist gefordert: Der

Baukostenzuschuss fiir Speicher muss weg", abrufbar im Internet un-

ter: https://www.pv-magazine.de/2022/10/27/die-bundesregierung-i

st-gefordert-der-baukostenzuschuss-fuer-speicher-muss-weg/, zu-

letzt abgerufen am 26.02.2024.

BGH, Beschl. v. 09.10.2012 - EnVZ 14/12, juris Rdnr. 3.

3 Bundesnetzagentur, BK 6, Positionspapier zur Erhebung von BKZ fiir
Netzanschliisse im Bereich von Netzebenen oberhalb der Niederspan-
nung, S. 1.

4 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 20.12.2023 - 3 Kart 183/23, Rdnr. 55; OLG
Diisseldorf, Urt. v. 17.04.2019 - [-27 U 9/18, juris Rdnr.93.; Theo-
bald/Kiihling/Hartmann/Blumenthal-Barby, 121. EL Juni 2023, NAV
§ 11 Rdnr. 50.

N

Zweck: Verbraucher sollen motiviert werden, ihre Anschluss-
leistung an ihrem tatsdchlichen Bedarf auszurichten und tiber-
dimensionierte Anschlussplanungen im Hinblick auf eine an
der tatsdchlichen Nachfrage ausgerichteten Netzplanung zu
vermeiden. Dieser Zweck wird als Lenkungs- und Steuerungs-
funktion bezeichnet.®

Bislang wurden die Regelungen der Netzbetreiber zu BKZ in
der Regel unterschiedslos auf Batteriespeicher tibertragen, die-
se wurden also behandelt, wie jeder private oder industrielle
Letztverbraucher, der einen Netzanschluss begehrt, obwohl sie
sich je nach Betriebskonzept natiirlich aus Netzsicht vollkom-
men anders verhalten. Insbesondere bei rein netzgekoppelten
Speichern ist ersichtlich, dass diesem aus Netzsicht neben der
,Letztverbraucherfunktion“ des Speichers auch eine ,Einspei-
sefunktion“ zukommt. Denn Speicher dienen im Kern nicht
dem finalen Verbrauch von Strom, sondern einer zeitlichen
Verzégerung zwischen Aus- und Einspeisung.® Je nach Be-
triebskonzept und konkreter Fahrweise kann ein netzgekop-
pelter Speicher somit das Netz, an das er angeschlossen ist,
erheblich entlasten. Nicht selten kooperieren Speicherbetreiber
auch direkt mit Netzbetreibern, um sie bei der Netzoptimie-
rung und den Herausforderungen einer zunehmend volatilen
Stromerzeugung zu unterstiitzen. Vor diesem Hintergrund ver-
treten die Speicherbranche sowie auch Stimmen in der Fach-
literatur seit Jahren, dass die unterschiedslose Erhebung von
Verbraucher-BKZ fiir Speicher zumindest unsinnig, gegebe-
nenfalls auch rechtswidrig sei.” Viele Netzbetreiber sahen sich
insoweit allerdings an die Vorgaben der BNetzA gebunden
und befiirchteten, gegen das energiewirtschaftsrechtliche Dis-
kriminierungsverbot zu verstoBen, wenn sie Speicher anders
behandeln als ,normale” Letztverbraucher.

Konkret umgesetzt wird die BKZ-Forderung und -Berechnung
dabei in der Regel iiber die allgemeinen Bedingungen der
Netzbetreiber sowie das Vertragswerk zu dem jeweiligen Netz-
anschluss. Nach den Angaben von Speicherbetreibern kénnen
die BKZ dabei bis zu 15 oder 20% des Investitionsvolumens
des jeweiligen Speicherprojekts betragen.® Allerdings sind sie
in der Praxis regional so unterschiedlich, dass sie derzeit ein
wesentlicher Faktor dafiir sind, in welchen Regionen Deutsch-
lands Speicher errichtet werden - und in welchen nicht. Sind
im Netzanschlussvertrag bei der Anschlusskostenkalkulation

5  OLG Diisseldorf, Beschl. v. 20.12.2023 - 3 Kart 183/23, Rdnr. 55.

6  So auch die neue Definition der Energiespeicheranlage in § 3 Nr. 15d
EnWG.

7  Bentke/Valentin/Ekardt, Stromspeicher im Energiesystem der Zu-
kunft - Zeit fiir einen passenden Rechtsrahmen, ZNER 2023, 218
(227); BVES, Stellungnahme zum Gesetzesentwurf der Bundesregie-
rung (BT-Drs. 20/7310) S. 6.

8  Wie auch die Kldgerin im Verfahren vor dem OLG anfiihrte, vgl. OLG
Diisseldorf, Beschl. v. 20.12.2023 - 3 Kart 183/23, Rdnr. 14.
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auch BKZ ausgewiesen (nicht selten in sechsstelliger Hohe),
hat der Speicherbetreiber letztlich nur die Wahl zwischen einer
Vertragsannahme und Leistung unter Vorbehalt - oder einer
unter Umsténden erheblichen Verzégerung des gesamten Pro-
jektes aufgrund einer Weigerung, den Netzanschlussvertrag zu
unterschreiben, solange dieser einen BKZ enthilt.

B. Verfahrensgang und aktueller Stand

Am 20.06.2022 leitete ein Speicherbetreiber aufgrund der Er-
hebung eines BKZ gegen den Betreiber des Verteilnetzes, an
das der Speicher angeschlossen werden sollte, ein sogenanntes
besonderes Missbrauchsverfahren nach § 31 EnWG bei der
Bundesnetzagentur ein. Mit diesem Verfahren kénnen Markt-
teilnehmer bei der Bundesnetzagentur die Uberpriifung des
Verhaltens eines Netzbetreibers veranlassen. VerstofSt dieses
Verhalten gegen die in § 31 Abs.1 S.2 EnWG aufgelisteten
energiewirtschaftlichen Regelungen, besteht ein Unterlas-
sungsanspruch des Antragsstellers. In dem Verfahren ent-
schied die Bundesnetzagentur mit Beschluss vom 06.12.2022
jedoch zugunsten des Netzbetreibers: Die Erhebung des BKZ
sei hier dem Grunde und der Hohe nach rechtméBig erfolgt.’
Gegen diese Entscheidung der Bundesnetzagentur wiederum
erhob der Speicherbetreiber sodann die hierfiir statthafte Be-
schwerde vor dem OLG Diisseldorf.

Das OLG Diisseldorf erlief sodann am 20.12.2023 einen weit-
reichenden Beschluss, der aus Sicht der Speicherbranche
einem Paukenschlag gleichkam: Die bisherige Berechnungs-
weise der BKZ fiir netzgekoppelte Batteriespeicher ist nach
Auffassung des Gerichts rechtswidrig. Diese Entscheidung
ging jedoch mit verschiedenen weiterhin offenen Fragen und
Unklarheiten daher, welche im Folgenden dargestellt werden.
Zudem hatte das OLG Diisseldorf aufgrund der grundlegenden
Bedeutung der Frage die Rechtsbeschwerde zum Bundesge-
richtshof (BGH) zugelassen.'® Diese Moglichkeit hat die Bun-
desnetzagentur zwischenzeitlich ausgeschopft, so dass sich
nun auch das hochste deutsche Zivilgericht mit dem Thema
befassen wird."" Dieser Beitrag analysiert die rechtlichen
Hauptinhalte des Beschlusses und lotet aus, welche weiterhin
offenen Fragen - voraussichtlich auch nach einer kommenden
BGH-Entscheidung - auf die betroffenen Akteure, also Spei-
cher- wie Netzbetreiber, zukommen kénnten.

C. Wesentliche Kernaspekte des OLG-Beschlusses

Wie bereits beschrieben, gab das OLG Diisseldorf der Be-
schwerde in begrenztem Umfang statt. Konkret wurde der Be-
schluss der Bundesnetzagentur vom 06.12.2023 aufgehoben.
Zwar war die Entscheidung der Bundesnetzagentur danach
rechtswidrig, jedoch hétte die Entscheidung des Gerichts diese
auch dann nicht ersetzt, wenn sie rechtskriftig geworden wé-
re. Vielmehr hitte die Bundesnetzagentur erneut tiber den An-
trag unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts ent-
scheiden miissen. Die aus der Entscheidung zu entnehmende
»Rechtsauffassung des Gerichts“ blieb jedoch eher abstrakt
und machte kaum konkrete Vorgaben fiir die Umsetzung in
der Praxis. Auch nach der Entscheidung des OLG Diisseldorf
wiren also wesentliche Aspekte fiir die Praxis unsicher geblie-
ben - ein Zustand, der nun durch das zu erwartende BGH-
Verfahren noch lédnger erhalten bleiben wird.

Die wesentlichen Entscheidungen und Argumente des OLG
Diisseldorf lassen sich dabei wie folgt zusammenfassen:

9 Bundesnetzagentur, Az. BK6-22-242.
10 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 20.12.2023 - 3 Kart 183/23, Rdnr. 115.
11 BGH. EnVR 1/24.

1. Grundsétzlich kénnen Netzbetreiber zur Erhebung von BKZ
auch bei netzgekoppelten Batteriespeichern berechtigt sein.

Dass die BKZ gesetzlich nur sehr rudimentér geregelt sind, gilt
insbesondere fiir die Spannungsebenen oberhalb der Nieder-
spannung. Denn ausschlieBlich fiir diese sieht § 11 NAV ex-
plizit die Erhebung eines BKZ vor. Fiir die anderen Span-
nungsebenen ist dieser nicht geregelt. Die Lenkungs- und
Steuerungswirkung der BKZ wirken jedoch in allen Span-
nungsebenen, weshalb die BKZ als zu den wirtschaftlichen
Bedingungen im Sinne von § 17 Abs.1 S.1 EnWG zdhlende
Kosten in allen Spannungsebenen erhoben werden kénnen."

Entgegen verschiedener Stimmen in der juristischen Literatur'?
sei die Erhebung von BKZ auch nicht etwa wegen § 118 Abs. 6
EnWG ausgeschlossen, der eine Netzentgeltbefreiung fiir Spei-
cher vorsieht. Denn BKZ zéhlten gerade nicht zu den klassi-
schen Netzentgelten. Vielmehr setze § 118 Abs.6 EnWG
grundsitzlich voraus, dass Netzentgelte zu zahlen sind, schlie-
Be die Zahlungspflicht jedoch nur fiir Netzentgelte im engeren
Sinne aus - und hiervon seien BKZ eben nicht erfasst."* Ge-
stiitzt wird dies unter anderem auf eine Entscheidung des Bun-
desgerichtshofs, in welcher dieser zu § 118 Abs. 6 EnWG ent-
schied, dass dieser ausschlieBlich Netzentgelte im eigentlichen
Sinne umfasse.”® Zu diesen zdhlen die BKZ nicht. Vielmehr
unterscheide das Energierecht zwischen Netzentgelten und
BKZ. Die Netzentgelte seien von den Netznutzern zu entrich-
ten, wiahrend BKZ von den Anschlussnehmern zu zahlen sei-
en.'® Dem in der Literatur vorgebrachten Argument, dass die
BKZ deshalb zu den Netzentgelten zdhlen wiirden, weil sie
dazu eingesetzt werden, um die Netzentgelte fiir die nichsten
20 Jahre - was dem Zeitraum der Befreiung nach § 118 Abs. 6
EnWG entspricht - zu senken,'” widersprach das OLG. Es be-
zog sich dabei insbesondere darauf, dass in den Gesetzge-
bungsmaterialien keine diesbeziiglichen AuBerungen zu fin-
den sind. Dies gelte umso mehr, als dem Gesetzgeber das Pro-
blem schon lange durch verschiedene Stellungnahmen be-
kannt gewesen sein misse und dieser trotzdem nicht ergianzt
habe, dass auch BKZ von § 118 Abs. 6 EnWG umfasst sind.'®

Der Beschwerdefiihrer argumentierte auch, dass die Erhebung
von BKZ europarechtswidrig sei, weil es gegen das in Art.3
Abs. 1 RL (EU) 2019/944 geregelte Investitionsbehinderungs-
verbot verstoBe. Diesem Argument widerspricht das Gericht.
Zwar wiirdigt es die hohe Bedeutung, welche das EU-Recht
den Energiespeichern zubilligt, jedoch zeige Art. 18 VO (EU)
2019/943 die grundsitzliche Moglichkeit der Steuerung des
Verhaltens Dritter durch standortbezogene Preissignale. Zu-
dem sei der Anwendungsbereich der Definition der Energie-
speicheranlage in Art.2 Nr.59 RL (EU) 2019/944 sehr weit.
Nach dem OLG koénnen jedoch nicht alle Anlagentypen glei-
chermaBen als netzentlastend angesehen werden, so dass auch
kein VerstoB gegen die RL (EU) 2019/944 vorliege. Auf eine
Fiktion der generellen Netzdienlichkeit habe der EU-Gesetz-
geber gerade verzichtet."

2. Nicht die Erhebung an sich, sondern die Art und Weise der
Berechnung der BKZ durch das Leistungspreismodell ist je-

12 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 20.12.2023 - 3 Kart 183/23, Rdnr. 55.

13 So beispielsweise Missling, in: Theobald/Kiihling, Energierecht, § 118
EnWG, Rdnr. 40; Pfeiffer, in: Assmann/Pfeiffer, BeckOK EnWG,
§ 118, Rdnr.31 mit Verweis auf: Schwintowski/Wojanowski/Sauer,
Der BKZ bei der Netzintegration von BatteriegroBspeichern, EWeRK
2016, 94 (97); de Wyl/Weise/Blumenthal-Barby, Netzintegration von
zentralen BatteriegroBspeichern - Streitfragen zu Netzanschluss, An-
schlussnutzung und Netznutzung, RdE 2015, 507 (510).

14 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 20.12.2023 - 3 Kart 183/23, Rdnr. 57.

15 BGH, Beschl. v. 20.06.2017 - EnVR 24/16, juris Rdnr. 12 und 15.

16 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 20.12.2023 - 3 Kart 183/23, Rdnr. 57.

17 Missling, in: Theobald/Kiihling, Energierecht, § 118 EnWG, Rdnr. 40.

18 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 20.12.2023 - 3 Kart 183/23, Rdnr.61f.

19 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 20.12.2023 - 3 Kart 183/23, Rdnr. 66 ff.
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doch nach Auffassung des OLG Diisseldorf diskriminierend im
Sinne des § 17 Abs.1 S.1 EnWG.

§ 17 Abs.1 S.1 EnWG fordert einen diskriminierungsfreien
Netzanschluss. Im Gegensatz zur Bundesnetzagentur folgert
das OLG Diisseldorf daraus, dass dies unmittelbar zu Folge
hat, dass gleiche Sachverhalte gleich und ungleiche Sachver-
halte unterschiedlich behandelt werden miissen. Fiir eine Un-
gleichbehandlung sei - anders als nach Ansicht der Bundes-
netzagentur - keine spezielle gesetzgeberische Entscheidung
erforderlich.?

Das Gericht stuft Energiespeicher zunéchst als Letztverbrau-
cher ein, widmet einen erheblichen Teil des Urteils jedoch so-
dann der Darstellung der Unterschiede der Speicher im Ver-
gleich zu ,normalen“ Letztverbrauchern. Der - grundsitzlich
mit ,normalen“ Entnahmevorgingen technisch-physikalisch
identische - Entnahmevorgang konne bei rein netzgekoppel-
ten Speichern nicht dauerhaft stattfinden. Vielmehr miisse der
Speicher den Strom wieder in das Stromnetz einspeisen. Das
Ignorieren dieser Ausspeiseseite durch die Bundesnetzagentur
sah das OLG als ein wesentliches Argument fiir die Feststel-
lung der Diskriminierung.>!

Auch im Rahmen der Entnahmeseite stellte das Gericht rele-
vante Unterschiede fest. Diese beziehen sich insbesondere auf
die Lenkungs- und Steuerungsfunktion. Diese wirke bei Ener-
giespeicheranlagen — anders als bei ,normalen Verbrauchern*
nicht. Zwar bestehe auch bei Speichern grundsitzlich die Ge-
fahr der Uberdimensionierung, jedoch wirke die aktuelle Pra-
xis der BKZ faktisch nicht gréBen- sondern standortsteuernd.
Da Speicher theoretisch von {iberall am Strom- und Regelener-
giemarkt teilnehmen kénnten, werden sie nicht dort errichtet,
wo ihr Nutzen besonders groB ist, sondern dort, wo die BKZ
besonders niedrig sind. Dieser Standorteffekt zeige, dass der
BKZ auf Speicher eine andere Wirkung hat als auf ,normale*
Letztverbraucher.”

Die Pflicht zur Ungleichbehandlung folge dabei nicht in erster
Linie daraus, dass das EU-Recht und mittlerweile auch das
nationale Recht bei Speichern nicht mehr von Verbrauch
und Erzeugung sprechen (die Anderung der Definition der
Energiespeicheranlage hatte insofern nach Ansicht des OLG
Diisseldorf keine direkte Wirkung auf die Einordnung von
Energiespeichern), sondern vielmehr daraus, dass Speicher
die ,Verbrauchs-“ und die ,Erzeugungsseite” in einer Anlage
verbinden. Wird allein an die Entnahme und allein an deren
mogliche negative Folgen fiir das Netz angekniipft, wiirden
Speicher doppelt-einseitig betrachtet. Dies entspreche nicht
der besonderen Bedeutung, die der EU-Gesetzgeber den Spei-
chern zumisst (Alternative zum Ausbau von Erzeugungskapa-
zitdten, Alternative zum Netzausbau, Integration der erneuer-
baren Energien). Die potenziellen positiven Folgen von Spei-
chern wiirden bei einer unterschiedslosen Behandlung als
»normale* Verbraucher vollig ignoriert.”?

Nach dem Unionsrecht miissten unterschiedliche Sachverhalte
auch unterschiedlich behandelt werden. Da Speicher nicht
identisch mit ,normalen Letztverbrauchern seien, miisse § 17
Abs. 1 EnWG unionsrechtskonform ausgelegt werden. Da das
OLG Diisseldorf nicht selbst konkrete Berechnungsformeln
festschreiben konne, liege es nunmehr an der Bundesnetz-
agentur und den Netzbetreibern, sachgerechte und diskrimi-
nierungsfreie Regelungen zu BKZ bei Speichern zu finden.

Das Gericht stellt hierbei auch ausdriicklich klar, dass es die
Bundesnetzagentur mit dem Beschluss nicht per se dazu ver-
pflichte, dem Netzbetreiber hier die Erhebung des BKZ zu un-

20 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 20.12.2023 - 3 Kart 183/23, Rdnr. 73.

21 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 20.12.2023 - 3 Kart 183/23, Rdnr. 78 ff.
22 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 20.12.2023 - 3 Kart 183/23, Rdnr. 81 ff.
23 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 20.12.2023 - 3 Kart 183/23, Rdnr. 88 ff.

tersagen, sondern lediglich dazu, eine ermessensfehlerfreie
Entscheidung zu treffen. Dass hier die einzige ermessensfeh-
lerfreie Entscheidung fiir die BNetzA sei, gegeniiber dem Netz-
betreiber eine Untersagensanordnung zu erlassen, sei nicht
ersichtlich; die BNetzA konne sich beispielsweise auch auf
die Feststellung eines VerstoBes beschrinken.

D. Bewertung des Beschlusses und Fazit fiir die
Praxis

Aufgrund der Rechtsbeschwerde der Bundesnetzagentur geht
das Verfahren nun vor dem BGH weiter - mit ungewisser
Dauer und ungewissem Ausgang. Das ist aus Sicht der Spei-
cherbranche duBerst bedauerlich. Statt den Beschluss als Aus-
gangspunkt fiir eine sachgerechte und zeitnahe Neuregelung
von BKZ fiir Batteriespeicher zu nutzen, bei der die Bundes-
netzagentur weiterhin einen erheblichen Entscheidungsspiel-
raum hitte, werden in den néchsten Jahren unndtigerweise
Ressourcen dafiir aufgewendet, eine juristische Auseinander-
setzung fortzufiihren, die mit dem Beschluss des OLG Diissel-
dorf einen durchaus salomonischen Abschluss hitte finden
konnen. Die dadurch in der Zwischenzeit bestehende Rechts-
unsicherheit sowohl auf Seiten der Netzbetreiber als auch auf
Seiten der Projektierer wird der Energiewende nicht dienen.

Insgesamt setzt sich das Gericht hier durchaus differenziert
und in erfreulicher Tiefe mit der Verfahrensfrage auseinander
und entwickelt interessante eigene Argumentationslinien.

Zwar kann durchaus kritisch gesehen werden, dass das OLG
trotz der nunmehr geltenden Definition der ,Energiespeicher-
anlage” auch in diesem Beschluss vertritt, dass Speicher recht-
lich eben (zumindest auch) als Verbraucher gelten und daher
auch nicht anders behandelt werden diirften. Positiv ist aber
sodann zugleich hervorzuheben, dass das Gericht sich nicht
einfach auf diese These beschriankt. Vielmehr ist eine Kern-
aussage der Entscheidung: Speicher sind eben keine ,norma-
len“ Verbraucher und genau deshalb ist gerade ihre Gleichbe-
handlung bei den BKZ eine Diskriminierung - denn Unglei-
ches darf genauso wenig gleich behandelt werden, wie Glei-
ches ungleich. Diese Kernaussage des Beschlusses ist fiir die
energierechtliche Behandlung von Speichern als grundlegend
anzusehen und diirfte weit iiber das Verfahren hinaus Bedeu-
tung entfalten.

Es bleibt nun abzuwarten, wie das Verfahren weitergeht und
wie sich der BGH positionieren wird. Im Idealfall wird das
Verfahren aber wiederum dadurch ,iiberholt”, dass die Bun-
desnetzagentur gemeinsam mit Netzbetreibern und der Spei-
cherbranche neue Leitlinien fiir die BKZ-Erhebung auf der
Grundlage des Beschlusses des OLG entwickelt und das Ver-
fahren vor dem BGH dadurch obsolet wird. Kommt es dazu, so
ist nicht davon auszugehen, dass die BKZ vollstindig entfallen
werden. Vielmehr werden neue Kriterien gelten. Jedoch: Wel-
che? Bundesweite? Pauschale? Nach Leistung? Auch hier er-
scheint nach dem Beschluss alles offen, da sich das OLG Diis-
seldorf insoweit nicht im Detail positioniert hat. Klar ist allein,
dass die BKZ fiir Speicher dann im Durchschnitt giinstiger
ausfallen sollten als bei Letztverbrauchern. Offen ist weiterhin,
ob die stark schwankenden regionalen Unterschiede dann ge-
ringer ausfallen werden. Das héngt davon ab, welches Berech-
nungsmodell letztlich gewéhlt wird. Bei einer bundesweiten
Vereinheitlichung kénnten die BKZ in Regionen, in denen
sie bisher niedrig waren, oder wo sie gar nicht erhoben wur-
den, dann anfallen bzw. ansteigen. Auch das ist zum jetzigen
Zeitpunkt aber natiirlich reine Spekulation, dirfte aber ggf. fiir
die Standortwahl aktueller Projekte durchaus eine Rolle spie-
len.
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Insgesamt findet der Beschluss des OLG Diisseldorf derzeit grofie
Beachtung in interessierten Kreisen — und das nicht nur wegen
der (nunmehr vom BGH einer erneuten Priifung zu unterziehen-
den) Kernaussage, die aktuelle BKZ-Praxis vieler Netzbetreiber
sei rechtswidrig. Bemerkenswert an der Entscheidung ist ins-
besondere, wie intensiv sie sich auch mit der grundlegenden
Frage befasst, wie Speicher in einer regulatorischen Umgebung,
deren Einzelregelungen in keiner Weise auf sie zugeschnitten
sind, sinnvoll einzuordnen sind. Das vom Gericht dabei gefun-
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dene Ergebnis, dass Speicher eben keine ,normalen® Letztver-
braucher und Erzeuger sind, und aufgrund ihrer speziellen Si-
tuation daher im Energierecht auch nicht unterschiedslos so
behandelt werden diirfen, ist vollumfianglich nachvollziehbar
und entspricht einem seit langem vielfach vorgetragenen Ein-
wand gegen die bisherige energierechtliche Eiordnung von
Speichern. Es bleibt abzuwarten, ob der BGH dieser Argumen-
tationslinie ebenfalls folgt oder die Praxis einer héchstrichter-
lichen Entscheidung hier sogar zuvorkommt.

Hindernisse fiir Multi-Use-Speicher - Teil 2: Weitere Un-
sicherheiten und Gesetzesvorschlige

Multi-Use-Speicher sind volkswirtschaftlich und 6kologisch
vorteilhaft. Neben der im ersten Teil ausfiihrlich analysierten
Auslegung der diesbeziiglichen Vorschriften im EEG bestehen
auch weitere Hindernisse und Unsicherheiten fiir den Betrieb
von Multi-Use-Speichern. Diese sind insbesondere in der In-
nAusV, dem §118 Abs.6 EnWG und dem §5 Abs.4
StromStG angelegt.

Der vorliegende - zweite — Beitrag wird zum einen die weiteren
Probleme und Hindernisse fiir Multi-Use-Speicher identifizie-
ren und fiir diese, wie auch fiir die Regelungen im EEG, ver-
schiedene Anderungsvorschlige entwickeln und diskutieren. Es
wird sich zeigen, dass schon kleine Anderungen groBe Effekte
haben kénnen. Gleichzeitig wird jedoch auch deutlich, dass
Speicher in viele Regelungsregime nicht passen, weil diese ent-
weder an die Erzeugung und den Verbrauch von Strom an-
kniipfen oder davon ausgehen, dass eine Anlage fiir sehr lange
Zeitrdume bzw. fiir immer das gleiche Betriebskonzept verfolgt.
Da dies bei Speichern technisch nicht der Fall ist, sind fiir
deren volistindige Integration umfangreichere Anderungen
notwendig.

A. Einleitung

In vorangegangenen Beitrigen wurde bereits dargelegt, dass
fiir den notwendigen Klimaschutz eine schnellere Energiewen-
de erfolgen muss.' Durch den Zubau von fluktuierenden Ener-
gietrdgern wird auch ein hoher Bedarf an Flexibilitit entste-
hen, welcher zum Teil durch Energiespeicher gedeckt werden
kann.> Aufgrund des fiir diese notwendigen Kosten- und Ka-
pitaleinsatzes, sollten diese so effizient und vielseitig wie
moglich betrieben werden. Multi-Use-Konzepte kénnen diese
Anforderungen erfiillen. Einem Markthochlauf von Multi-
Use-Konzepten stehen jedoch rechtliche Hindernisse entgegen.
Probleme bestehen im Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG)?, in

*  Mehr tiber die Autoren erfahren Sie auf S. 85.

1 Bentke/Hennig, Hindernisse fiir Multi-Use-Speicher - Teil 1: Analyse
und Diskussion des AusschlieBlichkeitsprinzips im EEG, ZNER 2023,
S. 468 f.; Bentke/Valentin/Ekardt, Stromspeicher im Energiesystem
der Zukunft - Zeit fiir einen passenden Rechtsrahmen, ZNER 2023,
S.218 f. mit weiteren Nachweisen.

2 Bentke/Valentin/Ekardt, Stromspeicher im Energiesystem der Zu-
kunft - Zeit fiir einen passenden Rechtsrahmen, ZNER 2023, S.218f.
mit weiteren Nachweisen.

3 Ist im vorliegenden Beitrag vom EEG die Rede, ist hiermit - soweit
nichts Abweichendes kenntlich gemacht wird - stets die aktuelle Ge-
setzesfassung (mithin das EEG 2023 in der bei Drucklegung am
27. Februar 2024 geltenden Fassung) gemeint.

der Innovationsausschreibungsverordnung (InnAusV), im
Energiewirtschaftsgesetz (EnWG) und dem Stromsteuergesetz
(StromStG). Auf diese wird in diesem Aufsatz eingegangen.
Weiterhin werden Gesetzesvorschlige entwickelt und disku-
tiert, um diese Hindernisse abzuschaffen.

B. Anderungen im EEG und der InnAusV

In dem vorangegangenen Beitrag wurde die Auslegung des
AusschlieBlichkeitsprinzips im EEG ausfiihrlich analysiert.
Da trotz der dort diskutierten Argumente sowohl die anteilige
Vergiitung als auch die Moglichkeit des alternierenden Anla-
genstatus von relevanten Akteuren bislang stets abgelehnt
wurde, widmet sich dieser Beitrag der Frage nach moglichen
Rechtsinderungen.* Im Rahmen des technisch Abbildbaren
sollten die Stromspeicher so flexibel wie moglich eingesetzt
werden. Wenn eine anteilige Vergiitung méglich ist, bzw. je
kiirzer die Zeitraume des alternierenden Anlagenstatus sind,
desto mehr Aufgaben konnen die einzelnen Speicher bei
gleichbleibendem Kosten- und Ressourceneinsatz erfiillen. Da-
bei ist - entsprechende Messsysteme vorausgesetzt — die antei-
lige Vergiitung dem alternierenden Anlagenstatus vorzuzie-
hen, da erstere mehr Flexibilitit ermoglicht, ohne die beschrie-
benen Ungenauigkeiten hinsichtlich der ungerechtfertigten
Vergiitung aufzuweisen. Deshalb werden im vorliegenden Bei-
trag iiberwiegend Anderungsvorschlige diskutiert, welche sich
der anteiligen Vergiitung widmen.

L. Anforderungen an eine EEG-Novelle: Anderung des An-
lagenbegriffs oder punktuelle Anderungen?

Zur Ermoglichung der anteiligen Vergiitung kommen insbe-
sondere Anderungen des grundlegenden Anlagenbegriffs ge-
miB § 3 Nr. 1 2. Hs. EEG oder der Vergiitungsregeln des § 19
Abs. 3 EEG sowie sonstiger Einzelregelungen in Betracht. Mit
einer Anderung des Anlagenbegriffs wiirden zahlreiche hie-
rauf Bezug nehmenden Aspekte im weiteren Verlauf des Ge-
setzes direkt ,mitgeregelt”, was diesem Ansatz einen gewissen
Charme verleiht. Andererseits wird der Anlagenbegriff bzw.
der Anlagenbetrieb im EEG vielfach als Ankniipfungspunkt

4 Unabhéngig von der aktuellen Auslegung des AusschlieBlichkeits-
prinzips wird die aktuelle Rechtslage auch kritisiert von: Voll-
precht/Wilde, Stromspeicher: Energierechtlicher Rahmen und Privile-
gierungsmoglichkeiten, VKW 2023, S. 193 (198); Dembski/Valentin,
Neue Regelungen fiir Stromspeicher im EEG und EnWG - ein Uber-
blick, EnWZ 2021, S.396 (409); Hennig/Ekardt, in: Frenz/Miigge-
borg/Cosack/Hennig/Schomerus, EEG, 5. Aufl., § 19, Rn. 23.





