20. 05. 2019

Bundesnet zagent ur veroffentlicht Fornblatt zu
BNK

Autoren: Dr. Peter Sittig-Behm Dr. Christoph Richter

Seit dem Inkrafttreten des Energi esamel gesetzes (EnSaG wr berichteten hier und hier) ist
klar, dass die EEG Vergutung bei W ndenergieanlagen an Land ab dem 01.07.2020 von der
Ausstattung mit einer bedarfsgesteuerten Nachtkennzei chnung (BNK) abhéngt. Nachdem weiterhin
in den Sternen steht, ob und wann die vom Gesetzgeber intendierte Transponder-L6sung komm
(wir berichteten hier), erlangt die Ausnahnendglichkeit gem 8§ 9 Abs. 8 S. 5 EEG i mmer grolRere
Bedeut ung.

Ant r agsf ornmul ar onli ne

Di e Bundesnetzagentur hat am 16.05.2019 ein Formular fiar die Ausnahne sam erl &uternden
H nwei sen verodffentlicht (siehe hier). We zu erwarten war, werden die Hirden fur eine
Ausnahme sehr hoch gel egt und weichen zum Teil erheblich von den Mdtiven des Gesetzgebers ab.
Hi er ein kurzer Uberblick zu einigen Kernfragen:

Al | genei nes

Zwar kommt der Antrag recht schlank daher, er unfasst jedoch in jedem Fall auch
wi rtschaftlichkeitsbezogene Daten zu den betreffenden Wndparks. Fir diese nimt die BNetzA
grundsatzlich ein Veroffentlichungsinteresse an (siehe H nweise der BNetzA). Danmit ist also
nicht ausgeschl ossen, dass Kerndaten, die die Wrtschaftlichkeit des Anlagenbetriebs
betreffen, ganz oder zum ndest teilweise von der BNetzA auf deren Internetseite verdffentlicht
wer den. Dem entgeht sicher nur, wer eine entsprechend begrindete Erklarung liefert. Dies gilt
dabei nicht nur fir den Antrag sel bst, sondern auch fir etwai ge spatere, erganzende Schrei ben.

Besonders w chtig ist auch der H nweis, dass bei in wesentlicher Beziehung ,unrichtigen”
Angaben ei ne Ricknahme der Ausnahne fir die Zukunft oder die Vergangenheit nbglich sein soll.
Ei ne explizite Einschrankung auf schul dhafte Fal schangaben sieht die BNetzA an dieser Stelle
nicht vor, so dass auch irrtiamich getéatigte Angaben oder gar sinple Schreibfehler im
schlimmsten Fall zum unwi ederbringlichen Fortfall der EEG Vergitung fihren koénnen. We strikt
di e BNet zA di ese Problemati k handhaben wird, ist derzeit nicht absehbar. Auf jeden Fall |iegt
hier ein nicht unerhebliches rechtliches R siko, weshalb bei Ausnahneantr&gen hdchste Sorgfalt
geboten ist.

Die wirtschaftliche Unzunut barkeit — das unbekannte
Wesen

Nach § 9 Abs. 8 S. 5 EEG 2017 kann di e BNetzA ei ne Ausnahnme zul assen, sofern die Erfillung der
Pflicht zu Installation einer BNK wirtschaftlich unzunutbar ist. Wann dies der Fall sein soll,
| asst sich dem Gesetz indes nicht ent nehnen. Mt ihrem nunnehr veroffentlichten
Antragsfornmul ar versucht sich die BNetzA an ei ner Deutung des gesetzgeberi schen W I ens:
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Kurze Rest| auf zeit

Ei ne wesentliche Fallgestaltung sieht die BNetzA im Auslaufen des Zahlungsanspruchs fur die
EEG Vergitung innerhalb von 3 Jahren ab Beginn der Pflicht zur BNK vor. Davon erfasst sein
duarften mt Blick auf das Inkrafttreten der Pflicht zum 01.07.2020 also alle Anlagen, deren
geset zl i che Vergutungsdauer am 31.12.2022, bei Lichte betrachtet also schon 2,5 Jahre nach
I nkrafttreten der Regelung ausl auft. Auf diese Ausnahne kodnnen sich somt (lediglich) all die
Anl agen stitzen, die vor dem 01.01.2003 in Betrieb genommen worden sind. Ob bei diesen Anl agen

die wirtschaftliche Unzunutbarkeit unwi derleglich vermutet wird, ist angesichts der
Strukturierung des Ausnahneantrages (auch insoweit sind namich die verblei benden
Zahl ungsanspriche anzugeben) nicht ganz klar. Soll dieser Variante aber ein eigener

Bedeut ungsgehalt und Anwendungsberei ch zukomen, so wird man di es durchaus annehnmen dirfen, ja
missen.

Fraglich ist zudem was passiert, wenn sich die BNetzA entsprechend der ihr nach 8§ 85 Abs. 2
Nr. la EEG 2017 ei ngerdaunten Befugnis zum Verschi eben der BNK-Pflicht entschlie3t. Wrden dann
etwa bereits erteilte Ausnahnen wi eder unwirksan? Oder erteilt die BNetzA bis dahin gar keine
Ausnahmen?

Unzunut bar e Ver gut ungs- Kost en- Rel ati on

Die zweite zu einer Ausnahnme berechtigende Fallvariante sieht die BNetzA dann gegeben an, wenn
die Kosten der BNK fir die der Anlage noch verbleibende Forderdauer nicht nehr in einem
angenessenen Verhdltnis zum Ertrag der Anlage stehen. Auch hier |&asst der Gesetzestext eine
wei t ergehende Spezifizierung vernissen, so dass die BNetzA abernmals gehalten war, das Cesetz
zu konkretisieren. Dabei schiet die Behérde allerdings gehérig Uber das Ziel hinaus und
definiert den Begriff ,wirtschaftliche Unzunutbarkeit“ erheblich anders, als es die
Geset zesmat eri al i en nahel egen:

Wann sind die Kosten fir di e BNK unzunut bar ?

Wahrend man der Ausschussbegrindung zum Energi esanmel gesetz und den wirtschaftlichen Daten
ent nehnen kann, dass eine Unzunutbarkeit jedenfalls dann vorliegen soll, wenn eine Investition
von nmehr als ca. 6.000 € pro Anlage und Jahr Restlaufzeit notwendig wird, soll nach Auffassung
der BNetzA eine Genze von 3 % des Umsat zer| 6ses mal3geblich sein (wir berichteten hier). Dabei
darf mt Fug und Recht hinterfragt werden, woher dieser prozentuale Genzwert stamt. Eine
nachvol | zi ehbare Erl &uterung bietet die BNetzA hierzu nicht an, so dass der Wrt letztlich
nicht nur als ,gegriffen“, sondern wunter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten sogar als
wi |l kurlich und damit rechtlich héchst bedenklich zu kritisieren ist.

Geneint ist laut Fornblatt der reine Zahlungsanspruch in Cent pro Kilowattstunde. N cht
ber ticksi chti gt wird dabei , dass auf grund unt er schi edl i cher I nvestitionskosten und
Recht sdur chset zungs- sow e Fi nanzi er ungskost en er hebl i che Unt er schi ede in den
Anortisi erungsgrenzen vorliegen kénnen. Die starre Grenze von 3 % des Zahl ungsanspruchs dirfte
dem ni cht gerecht werden.

Anr echenbar e Kost en

Di e BNetzA rechnet dengegeniber regel maRig nur die einnaligen Anschaffungskosten fir die BNK
sowi e die etwaigen |aufenden Kosten fir Betrieb und Wartung gegen. Dass hier weitere Kosten
etwa fur eine rechtliche und genehm gungsseitige Unsetzung aufwendi gerer BNK-Systeme (wie z.B.
Radar systenen) oder fir eine u.U nétige Flachensi cherung hi nzukonmen kénnen, die noch einnal
erheblichen Einfluss auf die Wrtschaftlichkeit des Anlagenbetriebs haben, findet in den
Er wagungen der BNet zA bedauerl i cherwei se kei nen Wderhall .
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Dabei muss der Antragsteller nachweisen, dass er sich um eine nfglichst gunstige Beschaffung
bemiht hat, und im Zweifel mehrere Angebote vorlegen. Diese Verpflichtung kénnte zum einen zu
ei nem ungerechtfertigten Eingriff in den Markt der BNK-Anbieter fihren und erscheint zum
anderen mt Blick auf Qualitatsfragen bedenklich. Zudem ist der Antragsteller von der
M tw rkung der BNK-Anbieter abhangig, die eventuell wenig Interesse haben, flachendeckende
Angebote  fur Ausnahnmeantrdge zu unterbreiten. AuRerdem |iegt hi er wi ederum eine
.50l I bruchstelle* fiur etwaige Fehler, die unter Ursténden den Antragsteller teuer zu stehen
komen koénnen (siehe oben).

Was bl ei bt sonst noch? Sonstige G Unde!

Zwar kann man laut Fornblatt die Unzumutbarkeit auch mt ,sonstigen G unden* bel egen. Hierzu
finden sich allerdings keine weiteren H nweise der BNetzA. Da bereits die Regelféalle ,kurze
Restl aufzeit“ und ,unangenessen hohe Kosten® von der BNetzA den beiden ersten Fallgruppen
zugeordnet wurde, ist nicht klar, welche Konstellationen die dritte Fallgruppe erfassen oder
ob sie eine besondere, weitere Untergruppe der wirtschaftlichen Unzunutbarkeit sein soll.

Fazi t

I nsgesant stehen nach der Vero6ffentlichung der BNetzA eher nehr ungekl &rte Fragen im Raum als
zuvor. Wer sich mt dem GCedanken tréagt, Ausnahneantrédge zu stellen, sollte daher -
i deal erwei se anwaltlich beraten — frihzeitig in den Diskurs mt der BNetzA eintreten. Es ist
zu erwarten, dass es hier noch einiger K arungen in den jeweiligen Einzelfdallen bedarf.

A eichzeitig zeichnet sich — mt Ausnahme der ersten Fallgruppe (Restlaufzeit < 3 Jahre) -
eine eher restriktive Haltung ab. Da aber auch bei kurzen Restlaufzeiten offenbar der noch
best ehende Zahl ungsanspruch im Fornblatt angegeben werden nuss, ist nicht klar, ob in

besonders gelagerten Einzelfallen (besonders |lukrative Anlagen) die BNetzA von ihrer
Regel ver nut ung abwei chen wir de.

Wr halten Sie Uber die weitere Entw cklung auf dem Lauf enden.
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