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Energy from Waste Il

EEG 2012 8 3Nr. 1und 3, 885, 8, 11, 12, 16, 66 Abs. 1 Nr. 5a
KWKG 2012 und KWKG 2014 § 3 Abs. 11, § 4 Abs. 1

KWKG 2016 § 3 Abs. 1 Satz 1

EnWG 2012 88 13, 14

EnWG 2016 § 13a Abs. 1

a) Der Anspruch auf Hartefallentschadigung hangt weder von einer vorherigen
Anmeldung einer Energieerzeugungsanlage als Erneuerbare-Energien-
Anlage oder der Einhaltung sonstiger Férmlichkeiten, noch von der Geltend-
machung des Anspruchs auf vorrangige Einspeisung beim Netzbetreiber ab.
Es reicht aus, dass dem Netzbetreiber die tatsachlichen Umstande bekannt
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sind, aus denen sich die Einstufung der Anlage als Erneuerbare-Energien-

Anlage ergibt.

b) Die Geltendmachung von Anspriichen nach der Hartefallentschadigung stellt
keine unzulassige Rechtsausibung durch den Anlagenbetreiber dar, wenn er
und der Netzbetreiber aufgrund vergleichbarer Kenntnis der Tatsachen und
jeweils in Kenntnis des Umstands, dass in der Anlage Energietrager eingesetzt
werden, die objektiv als erneuerbar einzuordnen sind, Ubereinstimmend
rechtsirrig davon ausgehen, dass die betreffende Anlage hinsichtlich
Anschluss- und Abnahmepflicht wie eine konventionelle Anlage zu behandeln

ist.

c¢) In den Anwendungsbereich der Hartefallregelung des 8§ 12 Abs. 1 EEG 2012
sowie des 8§ 15 Abs. 1 EEG 2014 und EEG 2017 fallen allein hocheffiziente

KWK-Anlagen mit dem aus Kraft-Warme-Kopplung stammenden Stromanteil.

BGH, Urteil vom 7. November 2023 - EnZR 85/20 - OLG Naumburg
LG Halle



Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung vom
7. November 2023 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Kirchhoff, den Rich-
ter Dr. Tolkmitt, die Richterinnen Dr. Picker und Dr. Holzinger sowie den Richter
Dr. Kochendorfer

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Kartellsenats des

Oberlandesgerichts Naumburg vom 23. Oktober 2020 aufgehoben.

Die Sache wird zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch tber
die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht zu-

rickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin betreibt seit 2005 in Sachsen-Anhalt eine thermische Abfall-
verwertungsanlage mit einer installierten elektrischen Leistung von 25 Megawatt,
in der sie Strom und Warme erzeugt. Den erzeugten Strom verbraucht die Kla-
gerin zum Teil selbst; im Ubrigen speist sie ihn in das Verteilernetz der Beklagten

ein, mit der sie durch einen Anschluss- und Einspeisevertrag verbunden ist.

Die Beklagte betreibt ein Netzsicherheitsmanagement, mit dem sie die an
ihr Netz angeschlossenen Betreiber von Stromerzeugungsanlagen durch ein
Funk-Rundsteuersignal zu einer Reduzierung der Stromeinspeisung in einem

von ihr bestimmten zeitlichen und leistungsmafRigen Umfang anweisen kann. Ab



dem Jahr 2011 forderte sie die Klagerin zunehmend héaufig wegen Netzengpas-
sen zu Abregelungen der Stromeinspeisung auf, was die Klagerin jeweils han-
disch umsetzte. Teilweise beruhten die Aufforderungen der Beklagten auf an sie
gerichteten Anforderungen der vorgelagerten Ubertragungsnetzbetreiberin. Ab
November 2012 verhandelten die Parteien tUber Entschadigungszahlungen der
Beklagten an die Klagerin. Die Klagerin bat die Beklagte mit Schreiben vom
10. Dezember 2012 um eine Verbesserung der Einstufung ihrer Anlage in der
Abschaltreihenfolge, beispielsweise als Kraft-Warme-Kopplungs-Anlage (KWK-
Anlage); gemal Herkunftsnachweis-Durchfiihrungsverordnung werde sie bereits
als Erzeuger erneuerbarer Energie eingestuft und erzeuge zusatzlich Fern-
warme. In der Folgezeit kam es weder zu der begehrten Anerkennung als Erneu-
erbare-Energien- oder KWK-Anlage noch zum Abschluss eines von den Parteien
in den Blick genommenen Vertrags Uber marktbezogene Malinahmen, sondern
lediglich zu einer Verstandigung Uber eine Entschadigungszahlung fur das Jahr
2013. Im Sommer 2017 legte die Klagerin der Beklagten auf deren Aufforderung
ein technisches Gutachten vor, nach dem der Anteil der Fernwarmeauskopplung
ihrer Anlage etwa 6 % der eingesetzten Brennstoffwdrme (KWK-Scheibe) aus-
machte und die Anlage als hocheffiziente KWK-Anlage eingeordnet wurde. Da-
raufhin stufte die Beklagte die Anlage der Klagerin in ihrer Abschaltreihenfolge
als KWK-Anlage ein und regelte diese im Zeitraum vom 8. Oktober bis 31. De-
zember 2017 nicht mehr ab. Im Juni 2018 stellte die Beklagte der Klagerin fur die
Abregelungen in den Jahren 2014 bis 2016 zun&chst eine Entschéadigung in Hohe
von 579.489,91 € in Aussicht, deren Bezahlung sie jedoch sodann im Juli 2018
mit der Begriindung ablehnte, dass nach der aktualisierten Fassung des Leitfa-
dens der Bundesnetzagentur zum Einspeisemanagement der Umfang der Har-
tefallentschadigung bei KWK-Anlagen auf die entgangenen Erldse aus dem

hocheffizienten KWK-Stromanteil beschrankt sei.



Das Landgericht hat der auf Zahlung einer Entschadigung fur die in den
Jahren 2014 bis 2017 erfolgten Abregelungen in Hohe von 992.033,79 € gerich-
teten Klage im Wesentlichen stattgegeben. Auf die Berufung der Beklagten hat
das Berufungsgericht die Klage insgesamt abgewiesen. Hiergegen richtet sich
die Revision der Klagerin, die die Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils
erstrebt.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat Erfolg. Sie fuhrt zur Aufhebung des Berufungsurteils und

zur Zurtickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

A. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung
ausgefuhrt, der Klagerin stehe gegen die Beklagte kein Anspruch auf Entschadi-
gung nach den Vorschriften des Energiewirtschaftsgesetzes zu. Die fraglichen
Abregelungen stellten keine marktbezogenen MalRnahmen nach § 13 Abs. l1a
Satz 1 EnWG in der vom 28. Dezember 2012 bis 29. Juli 2016 geltenden Fas-
sung (EnNWG 2012) und des 8§ 13a Abs. 1 Satz 1 EnWG in der vom 30. Juli 2016
bis 30. September 2021 geltenden Fassung (EnWG 2016), sondern Notfallmaf3-
nahmen gemal § 13 Abs. 2 EnWG dar, die weder eine Entschadigungspflicht
nach sich zégen noch eine Schadensersatzhaftung des Netzbetreibers begrin-
deten. Die Klagerin kbnne von der Beklagten auch keine Entschadigung nach der
Hartefallregelung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes beanspruchen. Ein sol-
cher Anspruch setze voraus, dass der Anlagenbetreiber zuvor beim Netzbetrei-
ber seinen Anspruch auf vorrangige Abnahme aus 8 8 Abs. 1 EEG in der vom
1. Januar 2012 bis zum 31. Juli 2014 geltenden Fassung (EEG 2012) und § 11
Abs. 1 EEG in der vom 1. August 2014 bis zum 31. Dezember 2016 geltenden



Fassung (EEG 2014) geltend gemacht habe. Die Klagerin habe jedoch ihre ther-
mische Abfallverwertungsanlage bei der Beklagten vor Juni 2017 weder als
KWK-Anlage noch als Erneuerbare-Energien-Anlage angemeldet, sondern de-
ren Einstufung als "konventionelle Energieerzeugungsanlage" widerspruchslos
hingenommen. Aus dem von ihr in Anspruch genommenen Verfahren zur Aus-
stellung von Herkunftsnachweisen habe sich fir die Beklagte nicht die Notwen-
digkeit ergeben, die Anlage als Erneuerbare-Energien-Anlage einzustufen. Die
fur die Einordnung ihrer Anlage als hocheffiziente KWK-Anlage erforderlichen
Schritte habe die Klagerin erst im Sommer 2017 vollzogen. Zudem ware die Gel-
tendmachung etwaiger Ansprtiche nach der Hartefallregelung rechtsmissbrauch-
lich, nachdem die Klagerin tiber einen Betriebszeitraum von zwo6lf Jahren vorran-
gige Abregelungen ihrer Anlage hingenommen habe. Schlie3lich seien auch
keine Schadensersatzanspriche gegen die Beklagte begrindet. Fiur eine Verlet-
zung der Verpflichtung zum Netzausbau fehle es an hinreichendem tatsachlichen
Vorbringen der Klagerin. Die Beklagte sei nicht verpflichtet gewesen, mit dieser
einen Vertrag Uber marktbezogene MalRnahmen zu schlie3en. Eine etwa beste-
hende vorrangige Abnahmeverpflichtung nach dem Erneuerbare-Energien-Ge-
setz habe die Beklagte jedenfalls nicht schuldhaft verletzt. Als Verteilernetzbe-
treiber sei sie nicht gehalten gewesen, von sich aus die rechtliche Einstufung der

Anlage zu Uberprfen.

B. Die Revision ist uneingeschrankt zulassig (8 543 Abs. 1 Nr. 1 ZPO).
Das Berufungsgericht hat das Rechtsmittel ohne Beschrankung zugelassen, und
eine Beschrankung folgt auch nicht aus seiner Begriindung fir die Revisionszu-
lassung. Auf die von der Klagerin vorsorglich eingelegte Nichtzulassungsbe-

schwerde kommt es daher nicht an.



C. Die Revision ist auch begriindet. Mit der vom Berufungsgericht
gegebenen Begriindung kdnnen Anspriche der Klagerin gegen die Beklagte
wegen der in den Jahren 2014 bis 2017 veranlassten Abregelungen der Strom-
einspeisung aus der thermischen Abfallverwertungsanlage der Klagerin nicht ver-

neint werden.

l. Zu Unrecht hat das Berufungsgericht angenommen, der Klagerin
konnten wegen der in Streit stehenden Einspeisereduzierungen keine Anspriiche
nach der Hartefallregelung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes zustehen, weil
sie ihre Anlage gegenuber der Beklagten nicht als Erneuerbare-Energien-Anlage
deklariert habe. Auf Grundlage des festgestellten Sachverhalts ist nicht auszu-
schlieBen, dass die thermische Abfallverwertungsanlage der Klagerin als Erneu-
erbare-Energien-Anlage im Sinne des § 12 Abs. 1 EEG in der vom 1. Januar
2012 bis zum 31. Juli 2014 geltenden Fassung (EEG 2012) einzuordnen und die
Klagerin fir die Einspeisereduzierungen im streitigen Zeitraum zumindest anteilig

nach dieser Vorschrift zu entschadigen ist.

1. Als Anspruchsgrundlage kommt im Streitfall fir den gesamten Zeit-
raum die Hartefallregelung in der Fassung des 8§ 12 Abs. 1 EEG 2012 in Betracht
(mit der MalRgabe, dass die Entschadigung nicht 95 %, sondern 100 % betragt),
da die Anlage der Klagerin vor dem 1. Januar 2012 in Betrieb genommen worden
ist. Das folgt fur den Zeitraum vom 1. Januar bis zum 31. Juli 2014 aus § 66
Abs. 1 Nr. 5a EEG 2012 in der vom 1. April 2012 bis 31. Juli 2014 geltenden Fas-
sung, fur den Zeitraum vom 1. August 2014 bis 31. Dezember 2016 aus § 100
Abs. 1 Nr. 10 EEG in der vom 1. August 2014 bis zum 31. Dezember 2016 gel-
tenden Fassung (EEG 2014) i.V.m. 8§ 66 Abs. 1 Nr. 5a EEG 2012 und fir den
Zeitraum ab dem 1. Juli 2017 aus 8§ 100 Abs. 2 Satz 1 Nr. 10 EEG in der ab dem
1. Januar 2017 geltenden Fassung (EEG 2017) in Verbindung mit § 66 Abs. 1
Nr. 5a EEG 2012.
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2. Die Anlage der Klagerin kdnnte als Erneuerbare-Energien-Anlage

in den Anwendungsbereich der Hartefallregelung fallen.

a) Nach 8§ 11 Abs. 1 Satz 1 EEG 2012 sind Netzbetreiber unter be-
stimmten Voraussetzungen berechtigt, an ihr Netz angeschlossene Erneuerbare-
Energien-Anlagen zu regeln, soweit andernfalls im jeweiligen Netzbereich ein-
schlie3lich des vorgelagerten Netzes ein Netzengpass entstiinde. § 12 Abs. 1
EEG 2012 legt fest, dass im Falle einer Reduzierung der Einspeisung von Strom
aus Anlagen zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien, Grubengas
oder Kraft-Warme-Kopplung wegen eines Netzengpasses die von der Mal3-
nahme betroffenen Betreiber zu entschadigen sind.

b) Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts kdnnen diese Voraus-

setzungen im Streitfall vorliegen.

aa) Das Berufungsgericht hat keine Feststellungen dahingehend ge-
troffen, dass in der Anlage der Klagerin keine erneuerbaren Energietrager einge-
setzt werden. Dies ist daher im Revisionsverfahren zugunsten der Klagerin zu
unterstellen. Dabei kommt aufgrund der Art der in der Anlage verwendeten Ener-

gietrager in erster Linie der Einsatz von Abfallen biogenen Ursprungs in Betracht.

bb)  Wie der Senat zeitgleich in einem &hnlich gelagerten Verfahren ent-
schieden hat, ist eine Abfallverwertungsanlage, in der durch thermische Verwer-
tung in Form des Verbrennens von Abféllen, die teilweise biogenen Ursprungs
sind, Strom erzeugt wird, als Anlage zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren
Energien im Sinne von § 12 EEG 2012 einzuordnen und kdnnen vom Netzbetrei-
ber wegen eines Netzengpasses veranlasste Einspeisereduzierungen Anspri-
che des Betreibers auf Hartefallentschadigung begrinden (vgl. BGH, Urteil vom
7. November 2023 - EnZR 27/20, zur Veroffentlichung bestimmt, Rn. 10 ff.
- Energy from Waste I).
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3. Zu Unrecht hat das Berufungsgericht Anspriiche der Klagerin aus
8 12 Abs. 1 EEG 2012 deshalb ausgeschlossen, weil diese ihre Anlage zu kei-
nem Zeitpunkt bei der Beklagten als Erneuerbare-Energien-Anlage angemeldet
und ihren Anspruch auf vorrangige Abnahme nicht ausdrtcklich geltend gemacht
habe.

a) Die Entstehung des Anspruchs auf Hartefallentschadigung héngt
weder von einer vorherigen Anmeldung der Anlage als Erneuerbare-Energien-
Anlage oder der Einhaltung sonstiger Férmlichkeiten, noch von der Geltendma-
chung des Anspruchs auf vorrangige Einspeisung beim Netzbetreiber ab. Aus-
reichend ist insofern vielmehr, dass dem Netzbetreiber die tatsachlichen Um-
stande bekannt sind, aus denen sich die Einstufung einer Energieerzeugungsan-

lage als Erneuerbare-Energien-Anlage ergibt.

aa) Das Erfordernis einer Anmeldung der Anlage als Erneuerbare-
Energien-Anlage oder einer formlichen Geltendmachung des Anspruchs auf vor-
rangige Einspeisung ergibt sich nicht aus dem Wortlaut des § 12 Abs. 1
EEG 2012 oder der Nachfolgeregelungen in 815 Abs.1 EEG 2014 und
EEG 2017. Danach entsteht der Entschadigungsanspruch, wenn die Stromein-
speisung aus einer Erneuerbare-Energien-Anlage wegen eines Netzengpasses
reduziert wird. Die Norm knupft somit allein an die objektive Einordnung einer
Anlage als Erneuerbare-Energien-Anlage an und setzt weder die Kenntnis oder
schuldhafte Unkenntnis des Netzbetreibers von dieser rechtlichen Einordnung

voraus, noch stellt sie sonstige (férmliche) Anforderungen.

bb)  Auch aus dem Gesamtzusammenhang der Regelungen des Erneu-
erbare-Energien-Gesetzes und seinem Sinn und Zweck folgt, dass die Privilegie-
rung einer Stromerzeugungsanlage als Erneuerbare-Energien-Anlage grund-

satzlich allein vom objektiven Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen
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abhangt. Nach § 4 EEG 2012 sowie 8§ 7 EEG 2014 und EEG 2017 durfen Netz-
betreiber die Erfullung ihrer Verpflichtungen aus dem Erneuerbare-Energien-Ge-
setz nicht vom Abschluss eines Vertrages abhangig machen und darf von den
Bestimmungen dieses Gesetzes grundsatzlich weder zu Lasten des Anlagenbe-
treibers noch des Netzbetreibers abgewichen werden. Es besteht damit nach all-
gemeiner Ansicht ein gesetzliches Schuldverhaltnis zwischen Betreibern von
Energieverteilungsnetzen und Betreibern von Anlagen zur Erzeugung von Strom
aus Erneuerbaren Energien, das allein an objektive Gegebenheiten ankntipft und
im Grundsatz nicht zur Disposition der Beteiligten steht. Dementsprechend macht
auch 8 5 Abs. 1 EEG 2012 - und ebenso § 8 Abs. 1 EEG 2014 und EEG 2017 -
den Anspruch des Anlagenbetreibers auf Netzanschluss nicht von férmlichen Vo-
raussetzungen abhangig. Gleiches gilt fur die Pflicht des Netzbetreibers zur vor-
rangigen Abnahme und Verteilung von Strom aus Erneuerbare-Energien-Anla-
gen. Zwar legen 88 Abs.1 EEG 2012 sowie 8§11 Abs.1 EEG 2014 und
EEG 2017 diese Pflicht nur fur den ihm "angebotenen" Strom fest. Das Gesetz
verlangt aber weder, dass der Strom auch ausdricklich als "aus einer Erneuer-
bare-Energien-Anlage stammend" angeboten oder zunachst andere Formlichkei-
ten erfllt werden, noch setzt es voraus, dass der Anlagenbetreiber gerade die
"vorrangige" Abnahme seines Stroms verlangt. Fur die Hartefallentschadigung
nach 8 12 Abs. 1 EEG 2012 gilt im Grundsatz nichts anderes. Sie dient dem Aus-
gleich daftir, dass der Anspruch der Betreiber von Erneuerbare-Energien-Anla-
gen auf vorrangige Abnahme und Verteilung von Strom in bestimmten Situatio-
nen hinter dem Allgemeinwohlinteresse der Netzsicherheit zurticktreten muss;
dieser Ausgleich muss daher den Betreibern aller nach dem Erneuerbare-Ener-

gien-Gesetz hinsichtlich der Einspeisung privilegierten Anlagen zukommen.

cc) Allerdings knipft 8 12 Abs. 1 EEG 2012 an Malinahmen des Ein-
speisemanagements durch den Netzbetreiber nach § 11 EEG 2012 an. Diese

zielen darauf ab, die Aufrechterhaltung der Netzsicherheit zu erméglichen und



20

-11 -

zugleich einen moglichst hohen Anteil von Strom aus Erneuerbaren Energien in
das Verbundnetz zu integrieren (vgl. Begriindung des Gesetzentwurfs der Bun-
desregierung zu der im Jahr 2009 in Kraft getretenen Fassung des Erneuerbare-
Energien-Gesetzes vom 18. Februar 2008, BT-Drucks. 16/8148, S. 46). Das
kann durch Mal3nahmen des Netzbetreibers nur dann erreicht werden, wenn die-
ser Kenntnis davon hat oder haben kann, dass eine bestimmte an sein Netz an-
geschlossene Stromerzeugungsanlage Einspeisevorrang genieldt. Dazu muss
ihm zwar die rechtliche Einordnung der Anlage als Erneuerbare-Energien-Anlage
nicht positiv bewusst sein, er muss aber die tatsachlichen Umstande kennen, die
bei objektiver Betrachtung zu einer rechtlichen Einordnung der betreffenden An-
lage als Erneuerbare-Energien-Anlage fuhren. Dies wird in aller Regel Gber eine

entsprechende Information durch den Anlagenbetreiber geschehen.

Dem Erfordernis einer Kenntnis des Netzbetreibers davon, dass in einer
an sein Netz angeschlossenen Anlage (auch) erneuerbare Energietrager zur
Stromerzeugung eingesetzt werden, steht nicht entgegen, dass der Gesetzgeber
mit der im Jahr 2012 in Kraft getretenen Neufassung des Erneuerbare-Energien-
Gesetzes die Hartefallentschadigung teilweise von den Voraussetzungen des in
8 11 EEG 2012 geregelten Einspeisemanagements abkoppeln wollte. Zwar wird
in der Begriindung des der Neufassung von 8 12 Abs. 1 EEG 2012 zugrundelie-
genden Gesetzentwurfs ausgefuhrt, dass Anlagen zur Stromerzeugung aus er-
neuerbaren Energien oder KWK, die aufgrund von Netzengpé&ssen geregelt wir-
den, zukinftig "immer" nach 8§ 12 EEG entschadigt werden sollten und dass § 12
nicht auf den Fall beschrankt sei, dass alle Anspruchsvoraussetzungen des § 11
vorlagen, sondern vielmehr ausreiche, dass ein Netzengpass im Sinne des § 11
vorliege (vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung des Rechtsrahmens fir
die Forderung der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien der Fraktionen
der CDU/CSU und FDP vom 6. Juni 2021, BT-Drucks. 17/6071, S. 65). Wie sich

aus der weiteren Begrindung ergibt, wonach die Entschadigung "beispielsweise"
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auch dann zu gewahren ist, wenn die Anforderungen von 8§ 11 Absatz 1 Num-
mer 2 oder 3 nicht eingehalten sind, wenn also der Vorrang fiir Strom aus erneu-
erbaren Energien nicht gewahrt wird oder die verfigbaren Daten tUber die Ist-
Einspeisung der jeweiligen Netzregion nicht abgerufen wurden, hatte der Gesetz-
geber dabei jedoch Fallkonstellationen vor Augen, in denen der Netzbetreiber
ohne Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen und damit unberechtigt eine
Erneuerbare-Energien-Anlage regelt. Es sollte also sichergestellt werden, dass
der Anlagenbetreiber, dem bei einer rechtmafigen Abregelung seiner Anlage ein
Entschadigungsanspruch zustiinde, nicht deshalb schlechter gestellt ist, weil der
Netzbetreiber pflichtwidrig vorgeht. Eine vergleichbare Interessenlage liegt nicht
vor, wenn der Netzbetreiber mangels Information durch den Anlagenbetreiber
Uber die zur Stromerzeugung eingesetzten Energietrager nicht weifld und nicht
wissen kann, dass die von ihm geregelte Anlage nach dem Erneuerbare-Ener-
gien-Gesetz privilegiert ist.

dd) Danach kénnen im Streitfall Anspriiche der Klagerin gegen die Be-
klagte aus 8§ 12 Abs. 1 EEG 2012 nicht ausgeschlossen werden. Das Berufungs-
gericht hat - von seinem Rechtsstandpunkt aus folgerichtig - weder Feststellun-
gen dazu getroffen, welche Inhaltsstoffe die Klagerin in ihrer Abfallverwertungs-
anlage im streitigen Zeitraum verwertet hat, noch dazu, welche genauen Infor-
mationen die Beklagte lber die Anlage der Klagerin und die darin verwerteten
Energietrager hatte. Soweit das Berufungsgericht im Zusammenhang mit mogli-
chen Schadensersatzanspriichen der Klagerin ausgefiihrt hat, die Beklagte habe
keine konkrete Kenntnis von einem Einsatz von Biomasse in der Abfallverwer-
tungsanlage der Klagerin gehabt, schliel3t das nicht aus, dass der Beklagten
gleichwohl bekannt war, dass die Klagerin auch erneuerbare Energietrager zur
Stromerzeugung einsetzte. Eine solche Kenntnis kann die Beklagte beispiels-
weise dadurch erlangt haben, dass sie an dem von der Klagerin in Anspruch ge-

nommenen Verfahren zur Ausstellung von Herkunftsnachweisen fur den Einsatz
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erneuerbarer Energien mitgewirkt hat. Auch wenn dieses Verfahren anderen
Zwecken, namlich der Stromvermarktung dient, konnte die Beklagte dadurch von
den anspruchsbegriindenden Voraussetzungen fur die Privilegierung dieser An-
lage nach dem Erneuerbare-Energien-Gesetz erfahren haben. Aufgrund des vom
Berufungsgericht in Bezug genommenen Schreibens vom 10. Dezember 2012,
in dem die Klagerin der Beklagten mitgeteilt hat, sie werde gemald Herkunfts-
nachweis-Durchfihrungsverordnung bereits als Erzeuger Erneuerbarer Energien
eingestuft und erzeuge zusatzlich Fernwarme, musste die Beklagte zumindest
fur moglich halten, dass die Klagerin in ihrer Anlage Erneuerbare Energien zur

Stromerzeugung einsetzt.

b) Rechtsfehlerhaft hat das Berufungsgericht ferner angenommen, die
Klagerin sei im Hinblick darauf, dass sie ihre Anlage bei der Beklagten nicht als
Erneuerbare-Energien-Anlage angemeldet und ihren Anspruch auf vorrangige
Abnahme nicht geltend gemacht habe, zumindest nach Treu und Glauben an der
Geltendmachung von Anspriichen aus § 12 Abs. 1 EEG 2012 gehindert.

aa) Eine Rechtsausubung kann zwar nach § 242 BGB wegen eines
pflichtwidrigen friheren oder gegenwartigen Verhaltens unzuléassig sein. Dies
setzt aber grundsatzlich ein unredliches und zu seinem eigenen friheren oder
gegenwartigen Verhalten in Widerspruch stehendes Vorgehen des Rechtsinha-
bers voraus (vgl. Mansel in Jauernig, BGB, 19. Aufl., § 242 Rn. 32; Sutschet in
BeckOK BGB, [Stand: 01.08.2023], 8§ 242 Rn. 57, jew. mwN.). Danach mag die
Geltendmachung von Anspriichen nach der Hartefallentschadigung gegebenen-
falls eine unzulassige Rechtsaustbung darstellen, wenn der Anlagenbetreiber
weild oder sicher davon ausgeht, dass seine Anlage nach dem Erneuerbare-
Energien-Gesetz privilegiert ist, und ihm zugleich bewusst ist, dass der Netzbe-
treiber dies nicht erkennt und daher seine objektiv bestehenden Pflichten auf vor-

rangige Stromabnahme nicht erfillt. Die Schwelle zum Rechtsmissbrauch ist je-
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doch nicht schon dann erreicht, wenn Anlagen- und Netzbetreiber aufgrund ver-
gleichbarer Kenntnis der Tatsachen und insbesondere jeweils in Kenntnis des
Umstands, dass in der Anlage Energietrager eingesetzt werden, die (objektiv) als
erneuerbar einzuordnen sind, Ubereinstimmend rechtsirrig davon ausgehen,
dass die betreffende Anlage hinsichtlich Anschluss- und Abnahmepflicht wie eine
konventionelle Anlage zu behandeln ist. Der Umstand, dass das Erneuerbare-
Energien-Gesetz fir die Begriindung insbesondere der Pflichten des Netzbetrei-
bers an die objektiven Verhaltnisse anknlpft und zudem zugunsten des Einspei-
sevorrangs fur Erneuerbare Energien ein fur den Anlagenbetreiber nachteiliges
Abweichen von diesen Pflichten durch eine vertragliche Vereinbarung verbietet,
spricht daftuir, das Risiko einer beiderseits fehlerhaften rechtlichen Bewertung, ob
eine Anlage als Erneuerbare-Energien-Anlage einzuordnen ist, grundsatzlich
beim Netzbetreiber zu verorten. Das gilt insbesondere dann, wenn der Netzbe-
treiber aufgrund entsprechender Hinweise seitens des Anlagenbetreibers kon-
kreten Anlass zu einer Uberpriifung der rechtlichen Kategorisierung einer an sein

Netz angeschlossenen Erzeugungsanlage hat.

bb) Danach hat das Berufungsgericht die Voraussetzungen fir eine un-
zulassige Rechtsaustibung durch die Klagerin im Streitfall zu Unrecht als erfullt
angesehen. Da es weder festgestellt hat, dass der Klagerin jedenfalls seit Anfang
2014 bewusst war, dass sie im Rechtssinne eine Erneuerbare-Energien-Anlage
betreibt und die Beklagte dies nicht erkennt, noch den Inhalt und Zugang des
Schreibens der Klagerin vom 10. Dezember 2012 in Zweifel gezogen hat, ist zu
Gunsten der Klagerin zu unterstellen, dass der Beklagten der Inhalt dieses
Schreibens bekannt war und dass die Klagerin ebenso wenig wie die Beklagte
erkannt hat, dass ihre thermische Abfallverwertungsanlage eine Erneuerbare-
Energien-Anlage ist. Zudem findet die Wertung des Berufungsgerichts, die Kla-
gerin habe die Privilegierung ihrer Anlage tber einen Zeitraum von zwdlf Jahren

des Anlagenbetriebs nicht geltend gemacht und die vorrangigen Abregelungen
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als konventionelle Energieerzeugungsanlage im Grundsatz hingenommen, in
den getroffenen Feststellungen keine hinreichende Grundlage. Die Begriindung,
eine Einordnung ihrer Anlage als KWK-Anlage sei zwar von der Klagerin im
Schreiben vom 10. Dezember 2012 angeregt worden, die hierfur erforderlichen
Schritte habe sie aber erst im Sommer 2017 vollzogen, beruht auf einer verkiirz-
ten Wiedergabe dieses Schreibens. Denn darin hat die Klagerin ausdrucklich um
eine Verbesserung ihrer Einstufung in der Abschaltreihenfolge gebeten und da-
rauf hingewiesen, dass sie als Erzeuger erneuerbarer Energien gemald Her-

kunftsnachweis-Durchfihrungsverordnung eingestuft sei.

4. Entgegen der von der Beklagten im Revisionsverfahren vertretenen
Ansicht setzt ein Anspruch der Klagerin aus § 12 Abs. 1 EEG 2012 nicht voraus,
dass ihre Anlage im Anlagenregister eingetragen war. Zum einen wurde ein sol-
ches erstmals in 8§ 6 EEG 2014 geregelt, zum anderen kommt der Eintragung
einer Anlage in das Register nach dem Gesetz keine konstitutive Wirkung zu.

5. Allerdings wirden der Klagerin Anspriche auf Hartefallentschadi-
gung nach 8 12 Abs. 1 EEG 2012 im Hinblick auf die mdgliche Einordnung ihrer
Anlage als Erneuerbare-Energien-Anlage gegebenenfalls nur fur einen Teil des
von ihr produzierten Stroms zustehen. Denn 8 12 Abs. 1 EEG 2012 ist dahin aus-
zulegen, dass er dem Betreiber einer Mischanlage, in der sowohl erneuerbare
als auch herkdbmmliche Energietrager eingesetzt werden, eine Entschadigung
nur fur den auf die erneuerbaren Energietrager entfallenden Teil des nicht einge-

speisten Stroms gewabhrt.

a) Zwar ergibt sich eine solche Beschrankung der Hartefallentschadi-
gung auf den "erneuerbaren Stromanteil” nicht aus dem Wortlaut des § 12 Abs. 1
EEG 2012. Wahrend der in 8§ 8 Abs. 1 EEG 2012 geregelte Abnahme- oder Ein-
speisevorrang sich ausdrticklich auf den "angebotenen Strom aus erneuerbaren

Energien” bezieht, stellt 8§ 12 Abs. 1 EEG in den genannten Fassungen auf die
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Anlagenbetreiber ab, die der Netzbetreiber zu entschadigen hat, wenn sie auf-
grund von Engpassmanagement-MalRnahmen Strom nicht einspeisen konnten.
Dies kbnnte dahin verstanden werden, dass fiir die Bemessung des Entschadi-
gungsanspruchs auf den gesamten Strom abzustellen ist, der ohne die netzeng-
passbedingte Einspeisereduzierung von einer Erneuerbare-Energien-Anlage in

Form einer Mischanlage eingespeist worden wére.

b) Aus Sinn und Zweck der Norm folgt aber, dass die Hartefallentscha-
digung nach § 12 Abs. 1 EEG 2012 nur fur die auf erneuerbare Energietrager

entfallenden Anteile des nicht eingespeisten Stroms gewéhrt werden kann.

aa) Wie bereits ausgefihrt (oben Rn. 18 bis 20), dient die Hartefallent-
schadigung dem Ausgleich der Anlagenbetreiber daflr, dass ihr Anspruch auf
vorrangige Abnahme und Verteilung von Strom in bestimmten Situationen hinter
das Allgemeinwohlinteresse der Netzsicherheit zuriicktreten muss. Maflinahmen
des Einspeisemanagements nach 8§ 11 EEG 2012 stellen eine Ausnahme von
der in 8 8 Abs. 1 EEG 2012 normierten Verpflichtung der Netzbetreiber zur vor-
rangigen Abnahme von Strom aus erneuerbaren Energien dar. Die gesetzlichen
Vorgaben fir das Einspeisemanagement zielen ausdricklich darauf ab, einen
moglichst hohen Anteil von Strom aus Erneuerbaren Energien unter Aufrechter-
haltung der Netzsicherheit in das Verbundnetz zu integrieren (vgl. BT-Drucks.
16/8148, S. 46). Durch die Hartefallregelung sollen die gleichwohl von Einspei-
semanagement-MalRnahmen betroffenen Anlagenbetreiber einen Ausgleich fir
die darauf beruhenden Einnahmeausfélle erhalten und auf diese Weise ein effi-
zienter Einsatz des Einspeisemanagements durch den Netzbetreiber gewahrleis-
tet werden (BT-Drucks. 16/8148, S. 46; s. dazu auch BGH, Urteil vom 11. Februar
2020 - X1l ZR 27/19, RdE 2020, 460 Rn. 33 - Einspeisemanagement).

bb) Eine solche Kompensation ist jedoch nur insoweit gerechtfertigt,

wie es auch zu einer Beeintrachtigung der vorrangigen Rechtsposition kommt,
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also in Bezug auf denjenigen Strom, flr den der Einspeisevorrang gilt. Das ist
aber gemald § 8 Abs. 1 EEG 2012 in Einklang mit den Vorgaben der Richtlinie
2009/28/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 23. April 2009 zur
Forderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen und zur Anderung
und anschlieRenden Aufhebung der Richtlinien 2001/77/EG und 2003/30/EG
(ABI. L 140 vom 5. Juni 2009, S. 16 ff.) allein der aus erneuerbaren Energietra-
gern stammende, nicht hingegen der - sei es auch in derselben Anlage und
gleichzeitig - aus fossilen Energietrdgern erzeugte Strom (vgl. EuGH, ZNER
2023, 235 Rn. 36 f.). In diesem Sinne hat auch Generalanwalt Rantos in seinen
Schlussantragen in dem Vorlageverfahren zur Sache EnVR 27/20 ausgefihrt,
dass sich der Entschadigungsanspruch eines Anlagenbetreibers, dem der Netz-
zugang aufgrund von Netzengpassen verweigert wurde, nur auf den Anteil des
Stroms beziehen wirde, der aus dem biologisch abbaubaren Anteil des Abfall-
gemischs erzeugt wurde (vgl. Schlussantrdge des Generalanwalts Rantos vom
17. November 2022 - C-580/21 Rn. 58).

cc) Gegen eine Erstreckung der Hartefallentschadigung auf den ge-
samten von einer Mischanlage nicht eingespeisten Strom sprache zudem, dass
die Entschadigung im Ergebnis von den Netzkunden finanziert wird. Denn nach
§ 12 Abs. 2 EEG 2012 kann der Netzbetreiber die ihm durch die Zahlung der
Hartefallentschadigung entstehenden Kosten grundsatzlich bei der Ermittlung
der Netzentgelte in Ansatz bringen. Die daraus resultierende Erh6hung der Netz-
entgelte ist jedoch nur gerechtfertigt, soweit sie dem mit dem Erneuerbare-Ener-
gien-Gesetz verfolgten Ziel dient, einen moglichst hohen Anteil von Strom aus
erneuerbaren Energien in das Verbundnetz zu integrieren. Das trifft auf den An-
teil des in einer Mischanlage erzeugten Stroms, der aus herkdmmlichen Energie-

tradgern erzeugt wird, gerade nicht zu.

I. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts kdnnen der Kla-
gerin nach den getroffenen Feststellungen Anspriche aus 8§ 12 Abs. 1 EEG 2012
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auch deshalb zustehen, weil ihre thermische Abfallverwertungsanlage mog-
licherweise bereits flr den streitigen Zeitraum als hocheffiziente KWK-Anlage

einzuordnen war.

1. Als Anspruchsgrundlage kommt auch hier fir den gesamten Zeit-
raum die Hartefallregelung in der Fassung des 8 12 Abs. 1 EEG 2012 in Betracht.
Insoweit wird auf die Ausfihrungen unter C. I. 1. (Rn. 9) verwiesen. Die dort ge-

nannten Ubergangsregelungen gelten auch fiir KWK-Anlagen.

2. Es ist nicht auszuschliel3en, dass die Anlage der Klagerin auch als
KWK-Anlage in den Anwendungsbereich der Hartefallregelung nach § 12 Abs. 1
EEG 2012 fallt.

a) Nach 8 4 Abs. 1 Satz 1 KWKG in der vom 19. Juli 2012 bis 31. Juli
2014 geltenden Fassung (KWKG 2012) sind Netzbetreiber verpflichtet, hocheffi-
ziente KWK-Anlagen im Sinne dieses Gesetzes an ihr Netz unverzuglich vorran-
gig anzuschlie3en und den in diesen Anlagen erzeugten KWK-Strom unverzig-
lich vorrangig abzunehmen, zu Ubertragen und zu verteilen. Satz 2 dieser Norm
legt fest, dass 8 5 EEG in der jeweils geltenden Fassung auf den vorrangigen
Netzanschluss und 8§ 6, 8 8 Abs. 4 sowie 88 11 und 12 EEG in der jeweils gel-
tenden Fassung auf den vorrangigen Netzzugang entsprechend anzuwenden
sind. Schlie3lich wird in Satz 3 bestimmt, dass die Verpflichtung nach Satz 1 und
die Verpflichtung nach dem Erneuerbare-Energien-Gesetz zur Abnahme von
Strom aus erneuerbaren Energien und aus Grubengas gleichrangig sind. Diesel-
ben Regelungen enthélt § 4 Abs. 1 in der vom 1. August 2014 bis 31. Dezember
2015 geltenden Fassung (KWKG 2014), der lediglich im Hinblick auf die zum
1. August 2014 in Kraft getretene Neufassung des Erneuerbare-Energien-Geset-
zes redaktionell angepasst worden ist und daher in Satz 2 auf die 88 8, 9, 12
Abs. 4, 14 und 15 EEG 2014 verweist. Auch nach 8§ 3 Abs. 1 Satz 1 KWKG in der
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vom 1. Januar 2016 bis 13. August 2020 geltenden Fassung (KWKG 2016) mus-
sen Netzbetreiber unabhangig von der Pflicht zur Zahlung von Zuschlagen nach
den 88 6 bis 13 hocheffiziente KWK-Anlagen unverzuglich vorrangig an ihr Netz
anschlieBen und den in diesen Anlagen erzeugten KWK-Strom unverztglich vor-
rangig physikalisch abnehmen, Ubertragen und verteilen. Auch hier wird in Satz 2
die Anwendung von 8§ 8 EEG in der ab August 2014 jeweils geltenden Fassung
auf den vorrangigen Netzanschluss und in Satz 3 die entsprechende Anwendung
von 8 9, § 12 Abs. 4 sowie der 88 14 und 15 EEG in der ab August 2014 jeweils
geltenden Fassung angeordnet.

b) Aus diesen Vorschriften des Kraft-Warme-Kopplungs-Gesetzes
und den in ihnen erhaltenen Verweisungen auf das Erneuerbare-Energien-Ge-
setz folgt, wie das Berufungsgericht zutreffend angenommen hat, dass allein
hocheffiziente KWK-Anlagen (§ 3 Abs. 11 KWKG 2012) in den Anwendungsbe-
reich der Hartefallvorschrift des 8§ 12 Abs. 1 EEG 2012 sowie des § 15 Abs. 1
EEG 2014 und EEG 2017 fallen. Zwar stellen diese Normen dem Wortlaut nach
alle KWK-Anlagen den Erneuerbare-Energien-Anlagen gleich. Jedoch ordnet das
Kraft-Warme-Kopplungs-Gesetz in den im Streitfall einschlagigen Fassungen nur
fur hocheffiziente KWK-Anlagen die Pflicht zum vorrangigen Netzanschluss nach
8 5 EEG 2012 sowie § 8 EEG 2014 und EEG 2017 an. Die Pflicht zur vorrangi-
gen Abnahme des in KWK-Anlagen erzeugten Stroms besteht nach der eindeu-
tigen Regelung in 8 4 Abs. 1 KWKG 2012 allein fur den Strom aus hocheffizien-
ten KWK-Anlagen. Da § 4 KWKG 2012 erstam 19. Juli 2012 und damit nach § 12
Abs. 1 EEG 2012 in Kraft getreten ist, ist er als das jingere Gesetz vorrangig
anzuwenden. Gleiches folgt aus dem lex-specialis-Grundsatz, da das Kraft-
Warme-Kopplungs-Gesetz gegeniiber dem Erneuerbare-Energien-Gesetz fur
KWK-Anlagen das speziellere Gesetz ist. Aus diesem Grund sind § 12 Abs. 1
EEG 2012 sowie § 15 Abs. 1 EEG 2014 und EEG 2017 einschrankend dahin

auszulegen, dass sie nur auf hocheffiziente KWK-Anlagen im Sinne des Kraft-
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Warme-Kopplungs-Gesetzes in der jeweils geltenden Fassung Anwendung fin-
den. Das entspricht auch der Ansicht der Bundesnetzagentur (vgl. Leitfaden zum
Einspeisemanagement, Version 3.0 [Juni 2018], S. 26, abrufbar unter www.bun-
desnetzagentur.de) und der wohl herrschenden Meinung in der Literatur (vgl.
Wustlich/Hoppenbrock in Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 4. Aufl., 8§11
Rn. 22 und 8 12 Rn. 19; Gabler in Baumann/Gabler/Glnther, EEG, 1. Aufl., 8 14
Rn. 9; Ruge/Hennig in Gabler/Hesler, EEG 2014 - Der Praxiskommentar, § 14
Rn. 21).

C) Die Voraussetzungen dafir, dass die Anlage der Klagerin objektiv
als hocheffiziente KWK-Anlage einzuordnen ist, kbnnen mit der vom Berufungs-
gericht gegebenen Begrindung nicht verneint werden. Die Klagerin rigt insoweit

zu Recht eine Verletzung ihres Anspruchs auf rechtliches Gehar.

aa) Das Berufungsgericht hat ausgefuhrt, eine rickwirkende Einstufung
der Anlage als KWK-Anlage auf Grundlage der Ausfuhrungen in dem von der
Klagerin im Jahr 2017 an die Beklagte Uberreichten Gutachten Uber die Zertifi-
zierung ihrer Anlage komme nicht in Betracht. Zwar habe der Gutachter auf
Seite 13 seines Gutachtens festgestellt, dass die 2017 erhobenen Daten auch
den Ruckschluss auf eine Hocheffizienz der KWK-Scheibe in den Jahren 2014
bis 2016 zulieRen. Diese Schlussfolgerung sei jedoch in keiner Weise untersetzt
gewesen und kénne nicht auf eigenen Wahrnehmungen des erst 2017 beauftrag-

ten Sachverstandigen beruhen.

bb) Zu Recht wendet die Klagerin dagegen ein, das Berufungsgericht
sei auf den Kern ihres Vortrags nicht eingegangen und habe zudem den von ihr
ordnungsgemald angebotenen Sachverstandigenbeweis ohne Grundlage in der
Prozessordnung nicht erhoben. Das Berufungsgericht hétte den Vortrag der Kla-

gerin wirdigen mussen, der Gutachter habe fur die Einschatzung zu den Jahren
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2012 bis 2016 auf reprasentative Betriebsdaten aus dem Jahr 2017 zurtickgrei-
fen konnen. Dieser Umstand macht die Einschatzung plausibel, dass die Anlage
in dieser Zeit nicht verandert wurde und daher die Eigenschaften, die ihre Hoch-
effizienz im Jahr 2017 begriindeten, bereits in den Vorjahren aufwies. Jedenfalls
hatte das Berufungsgericht die Aussage des Gutachters der Klagerin fur die
Jahre 2012 bis 2016 nicht ohne Einholung des beantragten Sachverstandigen-
beweises flr irrelevant erachten dirfen. Insofern hat es seine eigene Sachkunde

weder dargelegt, noch ist diese ersichtlich.

3. Zu Unrecht hat das Berufungsgericht Anspriiche der Klagerin aus
8§ 12 Abs. 1 EEG 2012 deshalb ausgeschlossen oder deren Durchsetzbarkeit un-
ter dem Gesichtspunkt der unzulédssigen Rechtsausuibung verneint, weil sie ihre
Anlage zu keinem Zeitpunkt bei der Beklagten als KWK-Anlage angemeldet und
einen Anspruch auf vorrangige Abnahme gegen diese nicht ausdrucklich geltend
gemacht habe.

a) Das Kraft-Warme-Kopplungs-Gesetz setzt ebenso wenig wie das
Erneuerbare-Energien-Gesetz (vgl. dazu oben Rn. 15 bis 21) voraus, dass ein
Anlagenbetreiber sein Kraftwerk beim Netzbetreiber als KWK-Anlage anmeldet
oder unter Berufung auf diese Einordnung seinen Anspruch auf Einspeisevorrang
ausdrucklich geltend macht. Vielmehr muss auch hier dem Netzbetreiber die
rechtliche Einordnung einer Anlage als hocheffiziente KWK-Anlage nicht positiv
bekannt sein, sondern reicht es aus, dass er Kenntnis von den tatsachlichen Um-
standen hat, die bei objektiver Betrachtung eine rechtliche Einordnung der be-
treffenden Anlage als hocheffiziente KWK-Anlage zur Folge haben. Da die Hoch-
effizienz einer KWK-Anlage nur anhand ihrer technischen Bewertung feststellbar
ist, wird eine solche Tatsachenkenntnis allerdings regelmaflig nur angenommen
werden konnen, wenn dem Netzbetreiber eine entsprechende Herstellerbe-

schreibung oder ein entsprechendes technisches Gutachten vorliegt.
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b) Das Berufungsgericht hat keine Feststellungen dazu getroffen, wel-
che Kenntnisse die Beklagte insoweit hatte. Daher ist zugunsten der Klagerin zu
unterstellen, dass die Beklagte aus den ihr zuganglichen Informationen bei zu-
treffender rechtlicher Wirdigung hétte schlieRen kénnen, dass die Anlage der

Klagerin als hocheffiziente KWK-Anlage einzustufen ist.

C) Unerheblich ist entgegen der Ansicht der Beklagten, dass die An-
lage der Klagerin nicht Gber eine formliche Zulassung nach § 6 KWKG 2012 ver-
fugte. Dieses Erfordernis wird in 8§ 6 KWKG 2012 ausdricklich nur fir den An-
spruch auf Zahlung des Zuschlags aufgestellt. Daraus ist e contrario zu schlie-
Ren, dass der Gesetzgeber den Anschluss- und Einspeisevorrang von hocheffi-
zienten KWK-Anlagen und den Anspruch auf Hartefallentschadigung gerade
nicht von férmlichen Voraussetzungen wie einer Zulassung abhéngig machen

wollte.

4. Allerdings kdnnen der Klagerin Anspriche auf Hartefallentschadi-
gung nach § 12 Abs. 1 EEG 2012 im Hinblick darauf, dass ihre Anlage (mdglich-
erweise) eine hocheffiziente KWK-Anlage ist, nur flr denjenigen Teil des von ih-
rer Anlage produzierten Stroms zustehen, der aus Kraft-Warme-Kopplung
stammt. Zwar knupft 8 12 Abs. 1 EEG 2012 - und ebenso seine Nachfolgerege-
lungen - dem Wortlaut nach auch bei Strom aus KWK-Anlagen an die (gesamte)
Anlage an. Auch hier gilt aber die aus Sinn und Zweck der Norm folgende Ein-
schrankung, dass die Hartefallentschadigung allein fir die aus der privilegierten
Kraft-Warme-Kopplung gewonnenen Stromanteile gewahrt werden kann. Denn
84 Abs. 1 Satz 1 KWKG 2012 und 8 3 Abs. 2 KWKG 2016 normieren den Ein-
speisevorrang ausdricklich allein fir den "KWK"-Strom. Nur soweit aber der An-
spruch auf vorrangige Einspeisung durch Abregelungen der Anlage wegen eines
Netzengpasses zeitweise nicht erflllt wird, kann die Kompensationsregelung des
8§ 12 Abs. 1 EEG 2012 greifen. Insofern unterscheidet sich die Sachlage nicht

von der bei Erneuerbare-Energien-Anlagen, die sowohl erneuerbare als auch
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fossile Energietrager zur Stromgewinnung einsetzen. Daher kann auch hier auf

die obigen Ausfuhrungen (Rn. 26 bis 31) - verwiesen werden.

Il Zu Unrecht hat das Berufungsgericht wegen der von der Beklagten
geforderten Einspeisereduzierungen auch Vergutungsanspriche der Klagerin
nach 8§ 13 Abs. la Satz 1 EnWG in der vom 28. Dezember 2012 bis 29. Juli 2016
geltenden Fassung (EnWG 2012) und nach 8§ 13a Abs. 1 Satz 1 EnWG in der
vom 30. Juli 2016 bis 30. September 2021 geltenden Fassung (EnWG 2016), je-
weils in Verbindung mit 8 14 Abs. 1 Satz 1 EnWG 2012 und EnWG 2016, ver-
neint. Seine Annahme, die in Streit stehenden Abregelungen stellten keine markt-
bezogenen MalRnhahmen im Sinne dieser Normen, sondern Notfallmal3hahmen
geman § 13 Abs. 2 EnWG dar, halt rechtlicher Uberpriifung nicht stand.

1. Nach 8§ 13 Abs. 1 EnWG in den zwischen Januar 2013 und Dezem-
ber 2016 geltenden Fassungen sind Betreiber von Ubertragungsnetzen berech-
tigt und verpflichtet, eine bestehende Gefahrdung oder Stérung der Sicherheit
oder Zuverlassigkeit des Elektrizitatsversorgungssystems in der jeweiligen Re-
gelzone erstens durch netzbezogene MalRhahmen, insbesondere durch Netz-
schaltungen, und zweitens durch marktbezogene Mal3nahmen, insbesondere
durch den Einsatz von Regelenergie, vertraglich vereinbarte abschaltbare und
zuschaltbare Lasten, Information Uber Engpésse und Management von Engpéas-
sen sowie Mobilisierung zusétzlicher Reserven zu beseitigen. 8 13 Abs. la
Satz 1 EnWG 2012 legt fest, dass fur die Durchfihrung von marktbezogenen
MalRnahmen Betreiber von Anlagen zur Speicherung von elektrischer Energie
und von Anlagen zur Erzeugung von elektrischer Energie mit einer Nennleistung
ab 10 Megawatt verpflichtet sind, auf Anforderung durch die Betreiber von Uber-
tragungsnetzen und erforderlichenfalls in Abstimmung mit dem Betreiber desje-
nigen Netzes, in das die Erzeugungsanlage eingebunden ist, gegen angemes-
sene Vergutung die Wirkleistungs- oder Blindleistungseinspeisung anzupassen.
Eine entsprechende Regelung enthalt § 13a Abs. 1 EnWG 2016.
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Gemal § 13 Abs. 2 EnWG in allen im streitigen Zeitraum geltenden Fas-
sungen sind Betreiber von Ubertragungsnetzen im Rahmen der Zusammenarbeit
nach 8§ 12 Abs. 1 EnWG berechtigt und verpflichtet, samtliche Stromeinspeisun-
gen, Stromtransite und Stromabnahmen in ihren Regelzonen den Erfordernissen
eines sicheren und zuverlassigen Betriebs des Ubertragungsnetzes anzupassen
oder diese Anpassung zu verlangen, wenn sich eine Gefahrdung oder Stérung
durch MaRnahmen nach § 13 Abs. 1 EnWG nicht oder nicht rechtzeitig beseiti-
gen lasst. Fur solche - allgemein als Notfallmaf3hahmen bezeichneten - Mal3nah-
men sieht das Gesetz keine Entschadigung der Anlagenbetreiber vor. Diese kon-
nen auch nicht auf anderem Wege Ersatz verlangen, da bei einer berechtigten
Anpassung nach § 13 Abs. 2 EnWG gemal § 13 Abs. 4 EnWG 2012 und § 13
Abs. 5 EnWG 2016 bis zur Beseitigung der Gefahrdung oder Stérung alle hiervon

betroffenen Leistungspflichten ruhen.

Die vorgenannten Regelungen finden gemall 814 Abs.1 Satzl
EnWG 2012 und EnWG 2016 auf Betreiber von Elektrizitatsverteilernetzen im
Rahmen ihrer Verteilungsaufgaben entsprechende Anwendung, soweit sie fur die
Sicherheit und Zuverlassigkeit der Elektrizitatsversorgung in ihnrem Netz verant-
wortlich sind.

2. Das Berufungsgericht hat die von der Beklagten im Rahmen ihres
Netzsicherheitsmanagements an die Klagerin erteilten Aufforderungen, wegen
Netzengpéssen die Stromeinspeisung in ihr Netz zu reduzieren, als Notfallmalf3-
nahmen nach 8§ 13 Abs. 2 EnWG gewertet. Zur Begriindung hat es ausgefuhrt,
zu den marktbezogenen Maflinahmen seien zwar nicht nur planwertbasierte Mal3-
nahmen mit einem energetisch-bilanziellen Ausgleich, zum Beispiel Redispatch-
Maflinahmen, zu zahlen, sondern auch MalRnahmen zur Reduzierung der einge-
speisten Wirkleistung gegen eine finanzielle Kompensation. Das in § 13 Abs. 1
Satz1 Nr. 2 EnWG genannte "Management von Engpassen” sei eine Mal3-
nahme, aufgrund derer auch ohne Vertrag Uber das gesetzliche Schuldverhéltnis
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nach 8 13 Abs. 1a EnWG 2012 und § 13a EnWG 2016 fur die Einspeisereduzie-
rung eine Vergutung anfallen konne. Fur die Abgrenzung zwischen marktbezo-
genen und Notfallmal3inahmen komme es aber darauf an, auf der Grundlage wel-
cher Ermachtigung der Netzbetreiber in die wirtschaftliche Tatigkeit des Anlagen-
betreibers durch Einspeisereduzierungen eingreife, womit also der Eingriff je-
weils gerechtfertigt werde. Im Streitfall habe die Beklagte die Abregelungen in
den Jahren 2014 bis 2017 ausnahmslos jeweils als NotfallmaBhahmen i.S.v. § 13
Abs. 2 EnWG angeordnet und entsprechend nach aul3en, insbesondere in ihren
Berichten Uber die Abregelungen an die Bundesnetzagentur, deklariert. Hieran
miisse sie sich bei einer Uberpriifung der RechtmaRigkeit jeder einzelnen Maf3-
nahme festhalten lassen. Auch die Klagerin habe die MaRnahmen der Beklagten
als Notfallmalinahmen aufgefasst und entsprechend gehandelt. Im Hinblick auf
das Ubereinstimmende Verhalten beider Prozessparteien sei es konsequent, bei
einem Streit Uber die Vergutungs- oder Entschadigungspflicht ebenfalls vom

Charakter der MalRBnahmen als Notfallmal3hahmen auszugehen.

3. Das halt rechtlicher Uberpriifung nicht stand. Die von der Beklagten
veranlassten Einspeisereduzierungen sind nicht als Notfallmal3nahmen nach
8 13 Abs. 2 EnWG, sondern als - vergutungspflichtige - marktbezogene Mal3nah-
men nach 8§ 13 Abs. 1a EnWG 2012 und § 13a Abs. 1 EnWG 2016 einzuordnen.

a) Im Ausgangspunkt zutreffend ist das Berufungsgericht davon aus-
gegangen, dass zwischen den Parteien keine vertragliche Vereinbarung tber
marktbezogene MalRnahmen bestand. Zwar trifft seine Einschatzung, eine Ver-
einbarung marktbezogener MaRnahmen muisse Zahlungsanspriiche des Anla-
genbetreibers begriinden, in dieser Allgemeinheit nicht zu. Vielmehr hat der Bun-
desgerichtshof nach Verkiindung des Berufungsurteils entschieden, dass die
Einordnung einer Malnahme als marktbezogene Malinahme nach § 13 Abs. 1

Nr. 2 EnWG nicht voraussetze, dass in der vertraglichen Vereinbarung ein finan-
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zieller Ausgleich vorgesehen werde, weil wesentliches Kennzeichen einer markt-
bezogenen Maflinahme nicht der finanzielle Ausgleich, sondern der Eingriff in
Rechte des Netznutzers auf vertraglicher Grundlage sei (BGH, Beschluss vom
1. September 2020 - EnVR 7/19, RdE 2021, 141 Rn. 27 - Baltic Cable AB II).
Diese Entscheidung ist indes auf die vorliegende Konstellation nicht Gbertragbar.
Sie betraf einen besonders gelagerten Einzelfall, in dem es nicht um die Rege-
lung einer Stromerzeugungsanlage ging, sondern um die zeitweilige Unterbre-
chung der Stromeinspeisung aus einer grenziberschreitenden Fernleitung. Der
zwischen dem einspeisewilligen Stromtransporteur und dem aufnehmenden
Ubertragungsnetzbetreiber geschlossene Netzanschlussvertrag sah zwar fiir den
Fall eines drohenden Stromausfalls in Deutschland die Mdglichkeit einer Einspei-
seunterbrechung ohne Entschadigung vor, allerdings hatte der Fernleitungsbe-
treiber - anders als Betreiber von Stromerzeugungsanlagen - auch kein Entgelt
fur den Netzanschluss zu entrichten. Damit hatten die dortigen Parteien eine Re-
gelung getroffen, die zwar keinen direkten finanziellen Ausgleich fir den Fall von
Einspeiseunterbrechungen vorsah, wohl aber wechselseitige wirtschaftliche Zu-

gestandnisse zum Gegenstand hatte.

Zudem hat das Berufungsgericht die ihm obliegende und vom Revisions-
gericht nur im Hinblick auf die Verletzung von gesetzlichen oder allgemein aner-
kannte Auslegungsregeln, Denkgesetzen oder Erfahrungssatzen sowie die ver-
fahrensrechtswidrige Nichtbeachtung erheblichen Tatsachenvortrags zu Uber-
prufende (vgl. BGH, RdE 2021, 141 Rn. 25 - Baltic Cable AB Il) Auslegung, dass
die zwischen den Parteien zum Netzanschluss und zum Netzsicherheitsmanage-
ment getroffenen Vereinbarungen keine Vereinbarungen Uber marktbezogene
Maflinahmen darstellen, nicht allein auf das Fehlen einer Vergutungsregelung ge-
stutzt. Vielmehr hat es aus dem Gesamtzusammenhang des ihm vorliegenden
Vertrags Uber die Beteiligung am Netzsicherheitsmanagement geschlossen,

dass damit lediglich die fur die Umsetzung dieses Netzsicherheitsmanagements
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der Beklagten technisch notwendigen Voraussetzungen geregelt wurden, die
nach dem Verstandnis beider Parteien fur den Fall vorgesehen waren, dass die
Beklagte (zulassigerweise) Notfallmalinahmen nach § 13 Abs. 2 Satz 1 EnWG
ergreifen muss. Dem ist keine der Parteien im Revisionsverfahren entgegenge-
treten; vielmehr haben sowohl die Klagerin als auch die Beklagte ausdrtcklich
erklart, dass zwischen ihnen nach ihrer Ubereinstimmenden Vorstellung keine

vertragliche Vereinbarung zur Vornahme marktbezogener Mal3hahmen bestand.

b) Die Einordnung der von der Beklagten veranlassten Einspeiseredu-
zierungen als - vergutungspflichtige - marktbezogene MalRnahmen ist nicht des-
halb ausgeschlossen, weil die Parteien keine vertragliche Vereinbarung tber

marktbezogene MalRnahmen getroffen hatten.

aa) Seit der am 4. August 2011 in Kraft getretenen Neufassung des
8 13 EnWG setzt die Durchfuhrung marktbezogener Ma3nahmen eine vertragli-
che Verbindung zwischen Netzbetreiber und Anlagenbetreiber nicht mehr vo-
raus. 8 13 Abs. la Satz 1 EnWG 2011 sieht vielmehr gerade vor, dass marktbe-
zogene MalRnahmen gegeniuber Erzeugungsanlagen mit einer bestimmten
Nennleistung - zu diesem Zeitpunkt noch 50 Megawatt - auch dann erfolgen kon-
nen, wenn eine vertragliche Moglichkeit zur Anpassung der Wirk- oder Blindleis-
tung nicht besteht. Gleiches gilt fur die - im Streitfall anwendbaren - Nachfolge-
regelungen in 8 13 Abs. 1a Satz 1 EnWG 2012 und § 13a Abs. 1 EnWG 2016, in
denen der Anwendungsbereich lediglich auf Erzeugungsanlagen mit einer Nenn-

leistung ab 10 Megawatt erweitert wurde.

bb) Zwar lasst sich dem Wortlaut des 8§ 13 Abs. 1a Satz 1 EnWG 2011
und der spateren Fassungen dieser Norm nicht unmittelbar entnehmen, dass sie
auf eine vertragliche Vereinbarung tiber marktbezogene Malinahmen verzichtet.
Denn danach wird, worauf auch das Berufungsgericht hinweist, lediglich eine

Verpflichtung der adressierten Anlagenbetreiber festgelegt, fur die Durchfiihrung
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marktbezogener Maflinahmen auf Anforderung des Netzbetreibers die Wirkleis-
tungs- oder Blindleistungseinspeisung anzupassen. Aus der Gesetzgebungsge-
schichte ergibt sich aber, dass mit der Neuregelung gerade die Mdglichkeit ge-
schaffen werden sollte, marktbezogene MalRnahmen auf Grundlage eines ge-

setzlichen Schuldverhéaltnisses durchzufihren.

(1) Nach der Begrundung des Gesetzentwurfs gibt die Norm Netzbe-
treibern in standardisierter Form Befugnisse an die Hand, auf Erzeugungskapa-
zitaten ab einer bestimmten Nennleistung gegen angemessene Vergutung zuzu-
greifen, soweit dies aus Grinden der Aufrechterhaltung der Systemstabilitat er-
forderlich ist. Derartige Befugnisse seien in der Vergangenheit teilweise von
Kraftwerksbetreibern entweder in Frage gestellt oder die Wirk- und Blindleis-
tungserzeugung von der Kostenerstattung abhangig gemacht worden. Die Netz-
betreiber hatten bisher keine Mdglichkeit, Betreiber von Erzeugungsanlagen zur
Mitwirkung an marktbezogenen MalRnahmen zu verpflichten; sie seien ihrerseits
allerdings auch nicht gehalten, Vereinbarungen fur marktbezogene MalRnahmen
zu unangemessenen Konditionen zu kontrahieren. Bereits nach bestehender
Rechtslage kdnnten Netzbetreiber die Mal3nahmen nach 8 13 Abs. 2 EnWG ge-
genuber Erzeugungsanlagen treffen, um deren Einspeisung - ohne Vergutung -
an das fur die Systemsicherheit notwendige Niveau anzupassen, sofern die Maf3-
nahmen nach 8 13 Abs. 1 EnWG nicht ausreichten. Der neu eingefiihrte Ab-
satz la schaffe einen Ausgleich zwischen den wechselseitigen Interessen, indem
Anpassungsbefugnisse gegeniber gré3eren Kraftwerken gegen Zahlung einer
angemessenen Vergutung unmittelbar gesetzlich vorgegeben wiirden. Die Netz-
betreiber konnten daher, sofern die Sicherheit oder Zuverlassigkeit des Elektrizi-
tatsversorgungssystems nach Absatz 1 gefahrdet oder gestért sei, bei der Durch-
fuhrung von marktbezogenen Malinahmen auch auf den gesetzlich ausgestalte-

ten Anspruch nach Absatz l1a zuriickgreifen (vgl. Gesetzentwurf der Fraktionen
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der CDU/CSU und FDP zur Neuregelung energiewirtschaftsrechtlicher Vorschrif-
ten vom 6. Juni 2011, BT-Drucks. 17/6072, S. 71).

(2)  Mit der Novellierung des Energiewirtschaftsgesetzes im Jahr 2012
hat sich an dieser Zielsetzung nichts geandert. 8§ 13 Abs. 1a Satz 1 EnWG wurde
auf Betreiben des Ausschusses fur Wirtschaft und Technologie dahingehend mo-
difiziert, dass die Leistungsgrenze der vom Netzbetreiber adressierbaren Kraft-
werke von 50 auf 10 Megawatt gesenkt und das Mindesterfordernis der Anbin-
dung an Elektrizitatsversorgungsnetze mit einer Spannung von mindestens 110
Kilovolt gestrichen wurde. Diese Anderung wurde damit begriindet, dass eine
Absenkung des Schwellenwertes und damit eine Ausweitung des Kreises der po-
tentiell Verpflichteten zielfihrend sei, nachdem die Erfahrungen im Umgang mit
Versorgungsengpassen im Winter 2011/2012 gezeigt hatten, dass auch Kraft-
werke mit geringerer Leistung entscheidenden Einfluss auf den Erhalt der Sys-
temstabilitat haben konnten (vgl. Beschlussempfehlung des Ausschusses fur
Wirtschaft und Technologie zum Gesetzentwurf der Bundesregierung vom
28. November 2012, BT-Drucks. 17/11705, S. 50).

cc) Auch in der Literatur wird § 13 Abs. 1a Satz 1 EnWG in allen Fas-
sungen ebenso wie § 13a Abs. 1 EnWG 2016 vor dem Hintergrund der Geset-
zesbegrindung wohl einhellig dahingehend verstanden, dass damit die Durch-
fuhrung von marktbezogenen Mal3nahmen aufgrund eines gesetzlichen Schuld-
verhaltnisses und damit ohne Vertrag ermoglicht wird (vgl. Hartmann/Weise in
Theobald/Kuhling, Energierecht, Werkstand Juni 2023 [Bearbeitungsstand Mai
2016], 8 13 EnWG Rn. 27; Konig in Sacker, Berliner Kommentar zum Energie-
recht, Bd. 1 Halbbd. 1, 3. Aufl., 8 13 EnWG Rn. 30; ders., aaO, 4. Aufl., § 13a
EnWG Rn. 16; Sotebier in Britz/Hellermann/Hermes, EnNWG, 3. Aufl., 8 13 Rn. 36
bis 38; Schulz/Rohrer, ZNER 2011, 494, 498).
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C) Aus der Systematik sowie aus Sinn und Zweck des § 13 EnWG in
den im Streitfall anzuwendenden Fassungen folgt, dass die von der Beklagten
veranlassten Regelungen der Anlage der Klagerin als - vergutungspflichtige -
marktbezogene MalRnahmen gemafld § 13 Abs. 1a EnWG 2012, § 13a Abs. 1
EnWG 2016 und nicht als Notfallmalinahmen nach 8§ 13 Abs. 2 EnWG zu quali-

fizieren sind.

aa) Eine inhaltliche Abgrenzung von marktbezogenen MalRhahmen im
Sinne des § 13 Abs. 1 Nr. 2 EnWG und von (Notfall-)MalRnahmen nach § 13
Abs. 2 EnWG nimmt das Energiewirtschaftsgesetz nicht vor. Beide Instrumente
setzen gleichermal3en die "Gefahrdung oder Stérung der Sicherheit oder Zuver-
lassigkeit des Elektrizitatsversorgungsnetzes" voraus. Da 8§ 13 Abs. 2 EnWG fur
die Anwendung von NotfallmaRnahmen lediglich die zuséatzliche Anforderung
aufstellt, dass sich diese Gefahrdung oder Stérung durch Malinahmen nach Ab-
satz 1, also durch netzbezogene oder marktbezogene Malinahmen, nicht besei-
tigen lasst, konnen diese nicht anhand des konkreten Gefahrdungszustands des

Netzes unterschieden werden.

bb) Ebenso wenig kann die Abgrenzung nach der Art der zur Beseiti-
gung der Gefahrdung der Netzsicherheit vorgenommenen MalRnahmen erfolgen.
Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts liegt eine marktbezogene Mal3-
nahme nicht nur vor, wenn der Anlagenbetreiber aktiv an der Austibung der Sys-
temverantwortung des Netzbetreibers mitwirkt, indem er diesem - durch Uber-
mittlung der Plandaten seines Kraftwerks - eine vorausschauende und planende
Ausubung der Systemverantwortung ermdglicht. Diese - vom Berufungsgericht
im vorliegenden Verfahren aufgegebene - Ansicht findet weder im Gesetzeswort-
laut noch in der Gesetzgebungsgeschichte eine Stitze und widerspricht dem ein-
helligen Verstandnis in der Literatur. Danach fallen unter das in § 13 Abs. 1 Nr. 2

EnWG als Regelbeispiel genannte Engpassmanagement alle MaRnahmen, die
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zur Vermeidung oder Behebung eines Netzengpasses erforderlich sind (vgl. S6-
tebier, aaO, 3. Aufl., 8 13 Rn. 33; ausdrtcklich fur den Anwendungsbereich des
§ 13 Abs. 1a EnNWG 2012: Kdnig, aaO, 3. Aufl., 8 13 EnWG Rn. 30, 36, 39). Ge-
nerell kdnnen alle geeigneten MalRnahmen zur Beseitigung von Gefahrdungen
oder Storungen der Sicherheit des Elektrizitatsversorgungssystems marktbezo-
gene Malinahmen darstellen (vgl. Sétebier, aaO, 3. Aufl., 8 13 Rn. 35). Insofern
kann auch eine gegebenenfalls kurzfristige Reduzierung der Stromzufuhr aus
Stromerzeugungsanlagen - wie sie im Streitfall mehrfach vorgenommen wurde -
bei abstrakter Betrachtung nicht nur Gegenstand einer NotfallmaRnahme nach
8§ 13 Abs. 2 EnWG sein, sondern gleichermal3en eine marktbezogene Mal3-
nahme darstellen (vgl. Sétebier in Bourwieg/Hellermann/Hermes, EnNWG, 4. Aufl.,
§ 13 Rn. 398).

cc) Ausder Systematik des § 13 EnWG in der seit dem 4. August 2011
geltenden Fassung sowie aus Sinn und Zweck seines Absatz 1a folgt, dass jede
Malnahme zur Reduzierung der Stromeinspeisung aus einer Anlage, die auf-
grund ihrer Nennleistung in den Anwendungsbereich des 8§13 Abs. la
EnWG 2012 und des § 13a Abs. 1 EnWG 2016 fallt, als von Gesetzes wegen
vergutungspflichtige marktbezogene, nicht hingegen als Notfallmal3nahme nach
§ 13 Abs. 2 EnWG einzuordnen ist, wenn sie ihrem Inhalt nach eine marktbezo-
gene MalBhahme im Sinne des 8 13 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EnWG darstellen, also

Gegenstand einer entsprechenden vertraglichen Vereinbarung sein kann.

(1) Nach dem eindeutigen Wortlaut des Gesetzes darf der Netzbetrei-
ber (Notfall-)MaRnahmen nach 8§ 13 Abs. 2 EnWG erst und nur dann ergreifen,
wenn sich eine Gefahrdung oder Stérung der Sicherheit oder Zuverlassigkeit des
Elektrizitatsversorgungssystems durch "Mal3nahmen nach Absatz 1" nicht oder
nicht rechtzeitig beseitigen lasst. Der Netzbetreiber muss also alle ihm zur Ver-
flugung stehenden netzbezogenen und marktbezogenen Mal3hahmen ausschop-
fen, bevor er - als ultima ratio - Notfallmalinahmen ergreifen darf (allg.M., vgl.
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Konig in Sacker, aaO, 3. Aufl., 8 13 EnWG Rn. 104; Sétebier, aaO, 4. Aufl., § 13
Rn. 394; Hartmann/Weise, aaO, 8 13 EnWG Rn. 40). Dieses Stufenverhéltnis gilt
auch fur die in 8 13 Abs. 1a EnNWG 2012 und § 13a Abs. 1 EnWG 2016 geregel-
ten marktbezogenen MaRnahmen (vgl. Kbénig in Sacker, aaO, 3. Aufl.,, § 13
EnWG Rn. 104; ders., aaO, 4. Aufl.,, 8§ 13 EnWG Rn. 96 f. und 8§ 13a EnWG
Rn. 6 f.; Sotebier, aaO, 4. Aufl., 8 13 Rn. 394, 399; ders. aaO, 3. Aufl. §13
Rn. 40 f.; i.E. ebenso: Tungler in: Kment, EnWG, 2. Aufl., § 13 Rn. 35). Auch
diese sind marktbezogene Maflinahmen im Sinne des § 13 Abs. 1 EnWG.

(2) Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts steht dem Netzbetrei-
ber kein Wahlrecht zwischen marktbezogenen Malinahmen nach § 13 Abs. l1a
EnWG 2012 und NotfallmaRnahmen nach § 13 Abs. 2 EnWG zu. Der Gesetzge-
ber wollte mit der Einfuhrung des 8§ 13 Abs. 1a EnWG 2011 und der darin ge-
schaffenen Mdglichkeit, marktbezogene Mal3nahmen auf gesetzlicher Grundlage
zu ergreifen, den Netzbetreibern gesicherte Befugnisse zur Anpassung der Ein-
speisung von Erzeugungsanlagen einraumen, die keine vorgeschalteten Ver-
handlungen Uber die Konditionen einer Inanspruchnahme erforderten, im Gegen-
zug aber auch den Interessen der Anlagenbetreiber Rechnung tragen, indem er
diesen fur den Fall einer solchen Inanspruchnahme durch den Netzbetreiber ei-
nen unmittelbaren gesetzlichen Vergiutungsanspruch eingeraumt hat (vgl. BT-
Drucks. 17/6072, S. 71). Dieses Ziel wirde durch ein Wahlrecht des Netzbetrei-
bers zwischen marktbezogenen Mal3Bnahmen auf gesetzlicher Grundlage und
Notfallmalinahmen konterkariert. Denn es wirde dem Netzbetreiber ermogli-
chen, die aus 8 13 Abs. 1a EnWG 2012 und § 13a Abs. 1 EnWG 2016 resultie-
renden Pflichten (zum bilanziellen und finanziellen Ausgleich) zu unterlaufen, in-
dem er entschadigungsfreie NotfallmalRnahmen nach 8 13 Abs. 2 EnWG anord-
net, statt dieselben Mal3nahmen auf Basis des gesetzlichen Schuldverhaltnisses
nach § 13 Abs. 1a EnWG 2012 und somit gegen angemessene Vergutung durch-
zufuhren (vgl. Soétebier, aaO, 3. Aufl.,, 8 13 Rn. 43; ders. aaO., 4. Aufl., §13
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Rn. 400; Schulz/Rohrer, ZNER 2011, 494, 498; siehe auch: BNetzA, Beschluss
vom 6. November 2020 - BK6-20-059, S. 16 f., abrufbar unter www.bundesnetz-
agentur.de). Zudem stiinde ein Wahlrecht des Netzbetreibers in eklatantem Wi-
derspruch zu der vorgenannten gesetzlichen Rangfolge von netzbezogenen,

marktbezogenen und NotfallmalZnahmen.

(3) Ein Ermessen steht dem Netzbetreiber somit - innerhalb der ge-
setzlich angeordneten Rangfolge - allein hinsichtlich der technischen Auswahl
unter den zur Verhinderung oder Beseitigung einer Gefahrdungs- oder Stérungs-
lage zur Verfugung stehenden Maflinahmen, einschliel3lich der Auswahl der be-

troffenen Erzeugungsanlagen, zu.

dd) Der Einordnung der von der Beklagten veranlassten Einspeisere-
duzierungen als marktbezogene MalRnahmen nach § 13 Abs. 1a EnWG 2012
und 8 13a Abs. 1 EnWG 2016 steht schlie3lich nicht die Feststellung des Beru-
fungsgerichts entgegen, die Beklagte habe diese MaRnahmen selbst ausnahms-
los als NotfallmalRnahmen deklariert. Wie sich aus dem Gesamtzusammenhang
der im Berufungsurteil getroffenen Feststellungen ergibt, hat die Beklagte die Re-
gelungen der klagerischen Anlage jeweils durch ihr Rund-Funksteuersignal an-
gefordert, von dieser also lediglich ein bestimmtes technisches Ergebnis - die
Reduzierung der Stromeinspeisung aus ihrer Anlage - verlangt. Die Einordnung
als Notfallmalinahmen im Sinne des 8§ 13 Abs. 2 EnWG hat sie demgegenuber
erst im Nachhinein im Rahmen der zwischen den Parteien gefihrten Verhand-
lungen Uber eine Entschadigung der Klagerin und durch entsprechender Meldun-
gen an die Bundesnetzagentur vorgenommen. Damit hat sie aber lediglich ihre
- nach den vorstehenden Ausfiihrungen unzutreffende - Rechtsansicht geaul3ert,
der Klagerin fir die Einspeisereduzierungen nicht zu einem bilanziellen und fi-
nanziellen Ausgleich verpflichtet zu sein. Das ist indes unerheblich. Denn fir die

rechtliche Einordnung einer Malinahme, die von ihrem Inhalt und ihrer Wirkungs-
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weise her sowohl eine marktbezogene Malinahme als auch eine Notfallmali3-
nahme darstellen kann, ist darauf abzustellen, welche Rechtsgrundlage dem

Netzbetreiber objektiv zur Verfligung stand.

d) Die vorstehenden Ausfuhrungen gelten uneingeschrankt auch far
Betreiber von Elektrizitatsverteilernetzen im Rahmen ihrer Verteilungsaufgaben,
soweit sie die in § 14 Abs. 1 Satz 1 EnWG genannten Voraussetzungen erfillen,
also fur die Sicherheit und Zuverlassigkeit der Elektrizitdtsversorgung in ihrem
Netz verantwortlich sind. Ob und inwiefern der jeweilige Verteilernetzbetreiber die
ihm aufgrund einer MafRnahme nach § 13 Abs. la Satz 1 EnWG 2011 und
EnWG 2012 oder § 13a Abs. 1 Satz 1 EnWG 2016 und der damit verbundenen
Vergitungspflicht entstehenden Kosten auf den ihm vorgelagerten Ubertra-
gungsnetzbetreiber abwalzen kann, spielt fir das Rechtsverhaltnis zwischen ihm
und dem Anlagenbetreiber keine Rolle. Das folgt bereits aus der bedingungslo-
sen Anordnung der entsprechenden Geltung des § 13 bzw. der 88 13, 13a EnNWG
in 8 14 Abs. 1 Satz 1 EnWG.

4, Die 88 13 ff. EnWG in der jeweils geltenden Fassung finden auf die
Anlage der Klagerin Anwendung. Der Einordnung der von der Beklagten gefor-
derten Einspeisereduzierungen als marktbezogene Mal3nahmen stiinde nicht
entgegen, wenn die Anlage der Klagerin eine Erneuerbare-Energien-Anlage
ware. Vielmehr ist sie insoweit, wie sie Strom nicht aus erneuerbaren Energietré-
gern und nicht aus Kraft-Warme-Kopplung erzeugt, als konventionelles Kraftwerk
einzuordnen, das in den Anwendungsbereich der 88 13 ff. EnWG in den im hier
relevanten Zeitraum geltenden Fassungen féllt. Da die von der Beklagten veran-
lassten Regelungen notwendig die Einspeiseleistung der Gesamtanlage betrof-
fen haben, kommen Vergitungsanspriche der Klagerin wegen marktbezogener
Malinahmen der Beklagten nach § 13 Abs. 1a EnWG 2012 und § 13a Abs. 1
EnWG 2016 allerdings nur insoweit in Betracht, als kein Entschadigungsan-
spruch nach der Hartefallregelung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes besteht,
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also fur den Anteil des nicht eingespeisten Stroms, der aus dem nicht-biogenen
Abfallanteil erzeugt worden wére.

D. Da sich das Urteil des Berufungsgerichts nicht aus anderen Grin-
den als richtig darstellt (§ 561 ZPO), ist es aufzuheben (§ 562 ZPO).

E. Der Senat kann in der Sache nicht, auch nicht teilweise, selbst ent-
scheiden, da das Berufungsgericht - von seinem Ansatz her folgerichtig - nicht
die fur eine Sachentscheidung erforderlichen Feststellungen zu den der Klage
zugrundeliegenden Einspeisereduzierungen getroffen hat. Gleiches gilt fur die
von der Beklagten vorsorglich erhobene Einrede der Verjahrung in Bezug auf
Anspruche wegen der Abregelungen im Jahr 2014. Insoweit fehlt es an tatsach-
lichen Feststellungen zum genauen Ablauf der zwischen den Parteien gefuhrten
Verhandlungen, so dass die Dauer der damit gegebenenfalls verbundenen Hem-
mung der Verjahrung nicht beurteilt werden kann. Die Sache ist daher insgesamt
zu neuer Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuver-
weisen (8 563 Abs. 1 ZPO).

F. Fur das wiedererdffnete Berufungsverfahren weist der Senat auf

Folgendes hin:

l. Bei der Prifung, ob und gegebenenfalls in welcher Hohe der Kl&-
gerin fur die einzelnen Abregelungen jeweils Anspriche nach der Hartefallrege-
lung zustehen, wird das Berufungsgericht fir die Ermittlung des Verhaltnisses
der in der Anlage der Klagerin mdglicherweise eingesetzten erneuerbaren und
herkdmmlichen Energiequellen auf die vom Gerichtshof der Européischen Union
im Urteil vom 20. April 2023 (C- 580/21) in den Randnummern 50 bis 56 darge-
legten Erwagungen zurtickgreifen und der Berechnung der Entschadigung auf
monatliche oder gegebenenfalls auch jahrliche Durchschnittswerte abstellen kén-

nen.
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Il. Sollte die Klagerin im fraglichen Zeitraum keine erneuerbaren Ener-
gietrager eingesetzt haben und ihre Anlage nicht als hocheffiziente KWK-Anlage
einzustufen gewesen sein, oder die Beklagte keine Kenntnis von den tatsachli-
chen Umstanden gehabt haben, die eine solche Einordnung zur Folge gehabt
hatten, so kdnnen der Klagerin im Hinblick auf den gesamten Strom Anspruche
aus 8§ 13 Abs. 1a EnWG 2012 und § 13a Abs. 1 EnWG 2016 zustehen.

Kirchhoff Tolkmitt Picker

Holzinger Kochendorfer

Vorinstanzen:
LG Halle, Entscheidung vom 12.12.2019 - 8 O 80/18 -
OLG Naumburg, Entscheidung vom 23.10.2020 - 7 Kart 1/20 -



