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Dieser Aufsatz bildet die Fortsetzung zu dem in Ausgabe
1/2023 erschienene Verbundvorhaben EnEFF:Stadt:InEs und
behandelt den Betrieb einer Photovoltaik-Anlage innerhalb
des Gewerbeareals, das im ersten Teil als Kundenanlage
nach § 3 Nr. 24a EnWG qualifiziert wurde.

2. Installation und Betrieb einer Photovoltaik-Anlage
innerhalb des Gewerbeareals

Nachdem nunmehr gekldrt wurde, dass die Leitungsinfra-
struktur des Hauptgebiudes des Winterling-Areals als Kun-
denanlage nach § 3 Nr. 24a EnWG betrieben werden kann,
beschaftigt sich die weitere rechtliche Analyse mit Fragestel-
lungen betreffend den Betrieb einer an diese angeschlossenen
Photovoltaik-Anlage (PV-Anlage) und der Versorgung der
in der Kundenanlage angeschlossenen Letztverbraucher iiber
diese.

a. Stromlieferung an Letzterbraucher innerhalb der
Kundenanlage

Mochte der Kundenanlagenbetreiber vermittels einer an

diese angeschlossene PV-Anlage Strom erzeugen und diesen

an ebenfalls an die Kundenanlage angeschlossene Letztver-

braucher, dessen Vermieter er ist, liefern bzw. verkaufen, so

sind hiermit bestimmte Rechte und Pflichten verbunden.

In einer Hand liegen hier die Rollen des Kundenanlagenbe-
treibers, des PV-Anlagenbetreibers und des Vermieters einer-
seits, andererseits ist Letztverbraucher ein Mieter innerhalb
des uber die Infrastruktur der Kundenanlage versorgten
Gebiets.
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aa. Freie Wahl des Stromversorgers

Ein entsprechender Stromliefervertrag diirfte zunachst nicht
mit dem abzuschliefenden Mietvertrag verkniipft werden.
Andernfalls wiirde das Recht des Mieters auf die freie Wahl
des Stromversorgers in unzuldssiger Weise eingeschrankt.

Dieses Recht ist zunichst im europdischen Sekundarrecht
verankert, nimlich in Art.4 der Richtlinie (EU) 2019/944
des Europdischen Parlaments und des Rates vom 5. Juni
2019 mit gemeinsamen Vorschriften fiir den Elektrizititsbin-
nenmarkt und zur Anderung der Richtlinie 2012/27/EU (im
folgenden E-Binnenmarktrichtlinie).! Dort heift es:

Die Mitgliedsstaaten stellen sicher, dass alle Kunden die Freiheit haben,
Elektrizitit vom Versorger ihrer Wahl zu beziebhen und mehr als einen
Elektrizititsliefervertrag zur selben Zeit zu haben, sofern die erforderli-
chen Anschlusspunkte und Messstellen vorhanden sind.

Zudem fiihrt bereits Erwigungsgrund (11) der Richtlinie?
aus, dass die europarechtlich garantierten Grundfreiheiten
fir Unionsbiirger nur durch einen vollstindig geoffneten
Markt, der allen Verbrauchern die freie Wahl ihrer Lieferan-
ten ermoglicht, zu erreichen ist.

Die E-Binnenmarktrichtlinie kniipft die freie Wahl des
Stromversorgers damit an den Begriff des Kunden, der wie-

Prof. Dr. Hans-Peter Schwintowski ist geschaftsfiihrender Direktor
des EWeRK. Thomas Noack ist Teil der wissenschaftlichen Leitung
am EWeRK.

1 Richtlinie (EU) 2019/944 des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 5. Juni 2019 mit gemeinsamen Vorschriften fiir den Elek-
trizitdtsbinnenmarkt und zur Anderung der Richtlinie 2012/27/EU,
Abl. 2019 L158, S.125.

2  Aa.0.S5.126.
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derum in Art.2 Nr. 1 der Richtlinie definiert wird als Grofs-
handler bzw. Endkunde, der Elektrizitit kauft. Endkunde ist
sodann gem. §2 Nr. 3 der Richtlinie jeder Kunde der Ener-
gie fiir den Eigenverbrauch kauft.3.

Jedoch sind die Regelungen der E-Binnenmarktrichtlinie fiir
den Anlagenbetreiber nicht verbindlich. Denn gem. Art. 288
III AEUYV ist eine Richtlinie firr jeden Mitgliedsstaat, an den
sie gerichtet wird, hinsichtlich des zu erreichenden Ziels
zwar verbindlich, tiberldsst aber den innerstaatlichen Stellen
die Wahl der Form und der Mittel. Demnach sind Richtli-
nien ausschliefSlich fiir die Mitgliedstaaten verbindlich, nicht
hingegen fiir Private. Sie gelten grundsitzlich nicht unmittel-
bar, sondern bediirfen zu ihrer Wirksamkeit eines staatlichen
Umsetzungsaktes,* der Umsetzung in nationales Recht.

Art.71 Abs.1 E-Binnenmarktrichtlinie verpflichtet daher
lediglich die Mitgliedsstaaten, die in Art.4 der Richtlinie
aufgestellten Regelungen in nationales Recht zu giefsen.

Auf nationaler Ebene besteht mit §42a Abs.2 S.1 EnWG
eine Regelung, die im Bereich des Mieterstroms i. S. d. § 21
Abs. 3 EEG 20215 regelt, dass die Belieferung von Letztver-
brauchern nicht Bestandteil eines Vertrages uber die Miete
von Wohnriaumen sein darf. Der Wortlaut des §42a Abs. 1
EnWG - Belieferung von Letztverbrauchern mit Mieter-
strom im Sinn von §21 Abs.3 EEG 2021- stellt klar, dass
nicht alle im allgemeinen Sprachgebrauch als Mietstromlie-
ferung bezeichneten Stromlieferungen in den Anwendungs-
bereich des §42a EnWG fallen, erfasst sind vielmehr nur
Mieterstromlieferungen, die nach Mafigabe des §21 Abs. 3
EEG 2021 einer Forderung durch einen Mieterstromzu-
schlag unterfallen.® Bei einem reinen Gewerbeareal scheidet
dies jedoch aus, da sich der Mieterstromzuschlag nur fur
Gebaude realisieren lasst, deren Fliche zumindest zu 40%
dem Wohnen dient. § 42a Abs.2 S.1 EnWG gilt somit nicht
fiir ein reines Gewerbeareal, da die Voraussetzungen des
Mieterstroms nicht gegeben sind.

Letztlich ergibt sich die freie Wahl des Versorgers in einem
Gewerbeareal, das uber eine Kundenanlage versorgt wird,
aus der diese beschreibenden Vorschrift des § 3 Nr. 24a lit d)
EnWG.. Eine Kundenanlage muss von ihrem Betreiber jedem
Netznutzer des vorgelagerten Energieversorgungsnetzes bzw.
den an die Anlage angeschlossenen Letztverbrauchern zur
Verfiigung gestellt werden. Dies bedeutet, dass jeder ange-
schlossene Letztverbraucher die Moglichkeit haben muss,
seinen Energielieferanten frei zu wihlen. Insbesondere
Exklusivitatsvereinbarungen durch den der
Anlage, also eine Bindung an einen Energielieferanten, sind

Betreiber

unzulissig.”

Dies bedeutet, dass in einem mit dem Mieter abzuschliefSen-
den Mietvertrag, der Vermieter den Abschluss dieses Vertra-
ges nicht davon abhingig machen kann, dass der Mieter
seinen Stromverbrauch tiber ihn selbst deckt. Hingegen kann
mit dem Mieter unabhingig von dem Mietvertrag ein Strom-
liefervertrag abgeschlossen werden und dieser mit Strom aus
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der PV-Anlage beliefert werden. Damit einher gehen jedoch
eine Vielzahl an Anforderungen und Pflichten.

bb. Anforderungen und Pflichten im Fall des Stromverkaufs
an gewerbliche Mieter
Das nationale Energierecht ist, was den Stromverkauf
angeht, stark auf die traditionelle Marktrolle des Lieferanten
fokussiert. Die mit dieser Rolle einhergehenden Pflichten
sind vielfiltig und entstehen auf Grund dessen, dass Perso-
nen, die Energie an andere liefern, insbesondere nach dem
Energiewirtschaftsgesetzt als Energieversorgungsunterneh-
men (EVU) eingestuft werden (§ 3 Nr. 18 EnWG).. Auch gilt
nach dem Stromsteuergesetzt (StromStG) als Versorger (§ 2
Nr. 1 StromStG), wer Strom leistet.
(1) Status des seine Mieter mit Strom versorgenden
Kundenanlagenbetreibers
Wiurde der Anlagenbetreiber in der im Projekt vorliegenden
Konstellation den in der PV-Anlage erzeugten Strom an seine
Mieter verkaufen bzw. liefern, wire er als Energieversor-
gungsunternehmen (§ 3 Nr. 18 EnWG), und als Versorger 1i.
S. d. Stromsteuergesetzes (§ 2 Nr. 1 StromStG) anzusehen, so
wie das fiir viele gewerbliche Quartiere der Fall sein durfte.

Eine Einstufung als Energieversorgungsunternehmen ergibt
sich dabei im Ergebnis gem. §3 Nr.18 Var. 1 EnWG aus
dem Energielieferantenstatus. Denn Energielieferant ist gem.
§3 Nr.15¢ Var. 2 EnWG jeder Stromlieferant und damit
jeder, dessen Geschaftstatigkeit ganz oder teilweise auf den
Vertrieb von Elektrizitit zum Zwecke der Belieferung von
Letztverbrauchern ausgerichtet ist, so §3 Nr.31a EnWG.
Dies trifft auf denjenigen Kundenanlagenbetreiber zu, der —
wie im Projekt und wie in wohl vielen Konstellationen
gewerblicher Areale — die Dachflichen seiner Gebaude dazu
nutzen mochte, seine Mieter mit Strom zu versorgen. Etwas
anderes ergibt sich auch nicht aus § 3 Nr. 18 Hs.2 EnWG,
wonach der Betrieb einer Kundenanlage den Betreiber nicht
zu einem EVU macht.

Denn sofern der Betreiber einer Kundenanlage zusitzlich
zum Betrieb der Kundenanlage Dritte innerhalb oder aufSer-
halb der Kundenanlage mit Energie beliefert, erlangt er gem.
§3 Nr. 18 Hs. 1 Var. 1 EnWG den Status als Energieversor-
gungsunternehmen.®

Ferner ist der PV-Anlagenbetreiber als Versorger i. S. d. §2
Nr. 1 StromStG anzusehen, denn hiernach ist Versorger der-
jenige, der Strom leistet. Nach der Gesetzesbegrindung folgt
aus dem Begriff des Leistens, dass der Versorger den Strom
»auf Grund einer vertraglichen Verpflichtung dem Letztver-

3 Vgl. auch Wissenschaftlicher Dienst, Zur Abnahmepflicht von Mie-
terstrom und der Wabhlfreiheit des Energieversorgers, WD-5-141-20;
abrufbar unter: https://www.bundestag.de/resource/blob/823610
/bcbd66a4399f2d47c835ad4c65c806bg/WD-5-141-20-pdf-data.pdf.

4 Ruffert, in Callies/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 288 Rn. 24f.

Rechtsstand im Zeitpunkt der Bearbeitung ist das EEG 2021.

6  Rasbach, in Kment, Energiewirtschaftsgesetz, 2. Auflage (2019),

§42a, Rn. 6f; Schnurre, in Assmann/Peiffer, BeckOK EnWG (Stand

15.07.2021), § 42a EnWG, Rn. 5f.

BT-Drs.17/6072, S. 51.

8  Peiffer, in: Assmann/Peiffer, BeckOK EnWG, § 3 Nr. 18, Rn. 11.
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braucher verschafft“.? Diese Voraussetzung liegt in dem Fall
vor, in dem sich der Anlagenbetreiber vertraglich verpflich-
ten wiirde, Strom an seine Mieter zu verkaufen und zu lie-
fern.

(2) Statuspflichten des seine Mieter mit Strom versorgenden
Kundenanlagenbetreibers

Wie bereits angedeutet, entstehen dem PV-Anlagenbetreiber
in der zu untersuchenden Konstellation mannigfaltige Pflich-
ten aus dem Lieferantenstatus. Diese im Folgenden darge-
stellten Lieferantenpflichten treffen auch die Betreiber klei-
nerer Anlagen, denn der energierechtliche Lieferanten- bzw.
Versorgerbegriff und die damit einhergehenden gesetzlichen
Pflichten und Anforderungen kennen bislang keine Differen-
zierung nach der GrofSe des Lieferanten bzw. Versorgers.

(a) Pflichten nach dem EnWG

Fur Stromlieferungen an Letztverbraucher sieht das EnWG
zundchst allgemeine Vorschriften vor, an die sich die Liefe-
ranten zu halten haben, namentlich die Vorgaben zum Inhalt
von Strom.- und Gasrechnungen (§40 EnWG), zu Rech-
nungs- und Informationszeitraumen (§ 40b EnWG), zu Ener-
gieliefervertragen mit Letztverbrauchern (§41 EnWG), zu
Stromtarifen (§ 41a EnWG). Hinzu kommen die Pflicht zur
Stromkennzeichnung (§ 42 EnWG) und im Falle der Beliefe-
rung von Haushaltskunden die Vorgaben zu Energieliefer-
vertragen mit Haushaltskunden gem. § 41b EnWG.

(b) Stromsteuerrechtliche Lieferantenpflichten

Zur Stromlieferung bedarf es einer stromsteuerrechtlichen
Erlaubnis des zustindigen Hauptzollamtes (§4 StromStG).
Die Erlaubnis, die auch im Falle der Geltendmachung einer
Stromsteuerbefreiung nach §9 Abs.1 Nr.3 b StromStG
erforderlich ist (vgl. auch §9 Abs.4 Nr. 4 StromStG), wird
auf Antrag unter Widerrufsvorbehalt nur Personen erteilt,
gegen deren steuerliche Zuverlissigkeit keine Bedenken

bestehen (§§ 8 ff. StromStV).

Soweit gKU Winterling die entsprechenden Voraussetzungen
erfiilllt und eine solche Erlaubnis erteilt wird, hat es im Falle
der Letztverbraucherbelieferung als Steuerschuldner nach
§ 8 StromStG eine Steueranmeldung vorzunehmen, Auf-
zeichnungspflichten (§§ 4 ff. StromStV) bzw. ggf. spezielle
Pflichten mit Blick auf steuerbefreite Stromentnahme zu
erfillen (§ 11 StromStV).

cc. Alternative Betreibermodelle

Beim Gewerbemieterstrom mit einem Versorgungskonzept
derart, dass der Kundenanlagenbetreiber als Stromerzeuger
auch seine Mieter mit Strom versorgt, muss er demnach eine
Fiille an Pflichten erfillen, die mit dem Status als Energie-
lieferant einhergehen. Hierzu sind jedoch Alternativen denk-
bar.

(1) Beauftragung eines Abwicklungsdienstleisters

Erwigenswert ist die Einschaltung eines Abwicklungsdienst-
leisters. Dieser wiirden damit beauftragt werden, die gesetz-
lichen Lieferantenpflichten des Kundenanlagenbetreibers
bzw. PV-Anlagenbetreibers zu erfiillen.’
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Die
andert allerdings nichts daran, dass der PV-Anlagenbetreiber

Zwischenschaltung eines Abwicklungsdienstleisters
selbst Lieferant im energierechtlichen Sinne bliebe und samt-
liche Pflichten, die ihm von dem Dienstleister abgenommen
whurden, hatte. Im Falle der Nichterfillung solcher Pflichten
wire er insbesondere nicht aus einer Haftung entlassen.
Sollte der Abwicklungsdienstleister insolvent werden, so
wiirde der PV-Anlagenbetreiber als in Wirklichkeit verant-
wortlicher Lieferant fiir ihn einstehen mussen.

(2) An-und Verkauf durch einen (externen) Zwischenlieferanten
Wirde hingegen der erzeugte Strom nicht direkt an den
Letztverbraucher, sondern an einen Weiterverteiler bzw.
Zwischenlieferanten verkauft, der den Strom dann seiner-
seits an die Letztverbraucher weiterverkaufen wiirde, wiir-
den sich die gesetzlichen Anforderungen und Pflichten ver-
ringern, da der PV-Anlagenbetreiber nicht mehr selbst als
Lieferant des Letztverbrauchers in Erscheinung treten.

Diese lagen im Wesentlichen bei dem als Direktvermark-
tungsunternehmen zu charakterisierenden Zwischenlieferan-
ten. Denn Direktvermarktungsunternehmen nach § 3 Nr. 17

EEG 2021 ist,

wer von dem Anlagenbetreiber mit der Direktvermarktung von Strom
aus erneuerbaren Energien oder aus Grubengas beauftragt ist oder
Strom aus erneuerbaren Energien oder aus Grubengas kaufmdnnisch
abnimmt, ohne insoweit Letztverbraucher dieses Stroms oder Netzbe-
treiber zu sein.

Ausweislich der Gesetzesbegriindung" sind Direktvermark-
tungsunternehmen Wirtschaftsakteure, die entweder fiir den
Anlagenbetreiber die Direktvermarktung des Stroms aus des-
sen Anlage iibernehmen und abwickeln (Var. 1) oder die
den Strom von dem Anlagenbetreiber aufkaufen, um diesen
Strom eigenstandig weiter zu vermarkten (Var. 2). Hiernach
steht es dem Anlagenbetreiber frei, mit der Durchfiihrung
und Abwicklung der Direktvermarktung ein Direktvermark-
tungsunternehmer zu beauftragen oder den Strom an den
Direktvermarktungsunternehmer als Stromhéandler zu veradu-
Bern, anstatt ihn direkt an Letztverbraucher zu verkaufen.”?

Zudem stellt § 3 Nr. 17 EEG 2021 klar, dass ein Direktver-
marktungsunternehmen hinsichtlich des von ihm vermarkte-
ten Stroms kein Letztverbraucher sein kann.

Bei Einschaltung eines solchen Direktvermarktungsunterneh-
mens konnte der PV-Anlagenbetreiber demnach — da nun-
mehr keine Lieferung an einen Letztverbraucher, sondern
eben an ein Direktvermarktungsunternehmen vorliegt -
die mit der Belieferung von Letztverbrauchern einhergehen-

9 BT-Drs. 14/40, S.22; Kéthe, in: Friedrich/MeiRner, Energiesteuern,
EnergieStG, StromStG (2019), § 2 StromStG, Rn. 11.

10 Die Verantwortung fiir die Erbringung der gesetzlichen Lieferan-
tenpflichten verbleibt in diesem Fall beim Lieferanten selbst, denn
dieser wiirde sich des Abwicklungsdienstleisters als Erfiilllungsge-
hilfen gem. § 278 BGB bedienen und hatte daher dessen Verschul-
den in gleichem Umfang zu vertreten wie eigenes Verschulden.

1 BT-Drs.18/1304, S. 113.

12 Aa.oO.
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den Anforderungen und Pflichten im Wesentlichen auf das
Direktvermarktungsunternehmen vertraglich iibertragen.”

Zu beachten ist hierbei jedoch, dass nicht nur eine Beauf-
tragung des Drittvermarktungsunternehmens zum Stromver-
kauf im Namen des Anlagenbetreibers erfolgt, sondern dass
das Drittvermarktungsunternechmen den Strom tatsichlich
kaufminnisch abnimmt und in eigenem Namen weiterverau-
Bert.

(3) Mietmodell und Pachtmodell

Zur Vermeidung der aus der Belieferung mit Letztver-
brauchern resultierenden energiewirtschaftlichen Pflichten
bestiinde auch die Moglichkeit, (Dach-) Flachen fiir den Bau
einer (oder mehrerer) PV-Anlagen zu verpachten oder zu
vermieten. Dies konnte sowohl an einen einzelnen Mieter als
auch an einen Zusammenschluss mehrerer Mieter erfolgen.
Vermittels dieser sog. Pacht- bzw. Mietmodelle konnte im
Sinne des dem Projekt zu Grunde liegenden Quartiersgedan-
ken eine Eigenversorgungslosung gefunden werden.

Daruber hinaus konnte eine Vermietung/Verpachtung aber
auch an einen anderen Dritten erfolgen.

(@) Vertragsrechtlicher Hintergrund

Werden PV-Anlagen auf Grundstiicken errichtet, die nicht
im Eigentum des Anlagenbetreibers stehen, ist zur Nutzung
dieser Grundstiicke bzw. der hierauf befindlichen Flichen
zwischen dem Grundstickseigentiimer und dem letztlich als
Anlagenbetreiber Fungierenden ein Nutzungsvertrag abzu-
schliefSen.

Die allgemeine Abgrenzung, ob es sich bei diesem um einen
Mietvertrag (§§ 535ff. BGB) oder einen Pachtvertrag
(§§ 581 ff. BGB) handelt, richtet sich danach, ob nach dem
objektiven Inhalt aller Vertragsbestimmungen nur der
Gebrauch der tiberlassenen Sache geschuldet ist (Miete) oder
zusdtzlich zum Gebrauch die Fruchtziehung gewihrt wird
(Pacht).”

Ist der abzuschliefende Nutzungsvertrag auf die Uberlas-
sung eines (Teils eines) Grundstiickes mit bereits vorhande-
ner Freiflichen- oder Dachflichenanlage (Uberlassung fer-
tiggestellter PV-Anlage) zum Zwecke der Elektrizitdtserzeu-
gung durch den Nutzer gerichtet, muss im Ergebnis von
einem Pachtvertrag ausgegangen werden, da die Uberlassung
gerade zum Zwecke der Fruchtziehung (Stromerzeugung)
aus dem Uberlassenen (PV-Anlage) erfolgen soll.

Ist hingegen der abzuschliefende Nutzungsvertrag nur auf
die Uberlassung eines (Teils eines) Grundstiickes (oder einer
Dachfliche) ohne vorhandene PV-Anlage, aber zum Zwecke
der Errichtung und des Betriebs einer solchen durch den
Nutzer, gerichtet, ist im Ergebnis von einem Mietvertrag
auszugehen, da weder die gewonnene Elektrizitit noch eine
mogliche zu erzielende Einspeisevergiitung als fiir eine Pacht
vorausgesetzte Fruchtziehung (§ 99 BGB) aus dem Uberlas-
senen (Grundstiicksfliche, Dach) zu qualifizieren sind.”

84

(b) Eigenschaft als Anlagenbetreiber

In den Pacht- bzw. Mietmodellen kénnen unterschiedliche
Personen als Anlagenbetreiber und/oder als Stromlieferant in
Betracht kommen.

Nach § 3 Nr. 2 EEG 2021 ist Anlagenbetreiber,

wer unabhingig vom Eigentum die Anlage fiir die Erzeugung von Strom
aus erneuerbaren Energien oder aus Grubengas nutzt.

Hinsichtlich des Betreibens der Anlage kommt es unter
Riickgriff auf diese Legaldefinition nicht auf die Eigenttimer-
stellung an.'® Fiir die Bestimmung der Betreibereigenschaft
kommt es in Anlehnung an das Verstindnis des BGH" zum
Begriff des Betreibers einer KWKG-Anlage darauf an, wer
die tatsachliche Herrschaft uber die Anlage ausubt, ihre
Arbeitsweise eigenverantwortlich bestimmt und das wirt-
schaftliche Risiko trigt."® Die genannten Kriterien sind hier-
bei einer wertenden Gesamtbetrachtung zu unterziehen.’
Hiernach kann auch insbesondere ein Mieter oder ein Pich-
ter das Nutzungsrecht an der Stromerzeugungsanlage haben
und demgemaf als Betreiber anzusehen sein.

Nach Auffassung der BNetzA ist in dem Kriterium der
tatsachlichen Sachherrschaft insbesondere die faktische Ver-
fugungsgewalt liber die Stromerzeugungsanlage und ihre
Bestandteile angelegt, was tatsichliche Zutrittsmoglichkeiten
in Form einer Schliisselgewalt erfordere.? Nach dem LG
Heidelberg?' ist jedoch die ungeteilte Schliisselgewalt nicht
Voraussetzung fiir die Betreibereigenschaft. In Mehrperso-
nenkonstellationen sind zudem vertragliche Regelungen dar-
aufhin zu priifen, ob den beteiligten Personen bspw. Betre-
tungsrechte zu der Anlage eingeriumt sind.?? Es muss dem-
nach dafiir Sorge getragen sein, dass der gewiinschte Anla-
genbetreiber — moglichst vertraglich abgesichert — Zutritts-
moglichkeiten (bzw. Zutrittsrechte) zu der PV-Anlage hat
und so die tatsichliche Herrschaft iiber die Anlage ausiibt.

13 Zu den Einzelheiten der vertraglichen Ausgestaltung, siehe Sose-
mann, in: Greb/Boewe, BeckOK EEG (Stand: 16.11.2020), § 3 Nr.17,
Rn. 3ff.

14 Wagner, in Hau/Poseck: BeckOK BGB (61. Edition, 2022), § 581 BGB,
Rn. 4.

15 Dies ist im Einzelnen umstritten, vgl. Lange/Landner, Errichtung
und Betrieb von Photovoltaikanlagen in der zivilgerichtlichen Ent-
scheidungspraxis = EnWZ 2019, 99 (100f.), so wie hier jedoch auch
in einem obiter dictum BGH. v. 07.03.2018 - Az. XII ZR 129/16 = NJW
2018, 1540, Rn. 14.

16 Kindler, in Greb/Boewe: BeckOK EEG (11. Edition, 2020), § 3 Nr.2
EEG, Rn.5.

17 Vgl. BHG v. 13.02.2008 - VIII ZR 280/05, Rn. 15.

18 Dieses Verstandnis legt auch die BNetzA in ihrem Leitfaden zur
Eigenversorgung zu Grunde, vgl. Bundesnetzagentur, Leitfaden zur
Eigenversorgung, Juli 2016, S. 22; abrufbar unter: https://www.bun
desnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Ener
gie/Unternehmen_Institutionen/ErneuerbareEnergien/Eigenverso
rgung/Finaler_Leitfaden.pdf%3F__blob%3DpublicationFile%26v
%3D2.

19 Kindler, in Greb/Boewe: BeckOK EEG (11. Edition, 2020), § 3 Nr.2
EEG, Rn. 6.

20 Bundesnetzagentur, Leitfaden zur Eigenversorgung, Juli 2016, S. 23.

21 LG Heidelbergv. 28.12.2015 — Az. 11 0 15/15 = ZMR 2016, 446.

22 Kindler, in Greb/Boewe: BeckOK EEG (11. Edition, 2020), § 3 Nr.2
EEG,Rn. 9.
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In die Betrachtung mit einfliefen muss auch, wer auf den
Anlagenbetrieb Einfluss nehmen kann und einen bestimmen-
den Einfluss auf den Betriebsablauf der Anlage hat.”? Nach
Auffassung der BNetzA ist nicht nur eine direkte und unmit-
telbare Steuerung der Anlage denkbar, sondern es konne
dariiber hinaus auch durch andere Arten der bestimmenden
Einflussnahme auf die Fahrweise der Anlage Einfluss
genommen werden, angefiihrt werden bspw. Anweisungen
an das Betriebspersonal oder das Anbringen technischer Vor-
richtungen zur verbrauchsgesteuerten Stromproduktion.?*
Der Eigentimer dirfte demnach keinen bestimmenden Ein-
fluss auf Steuerung und Fahrweise der Anlage haben, musste
mithin der Moglichkeit benommen sein, sich in bestimmen-
der Weise in die Arbeitsweise der Anlage einmischen zu kon-
nen.

Die wirtschaftlichen Risiken beziehen sich dabei insbeson-
dere auf die Absatz- und Ausfallrisiken der PV-Anlage, die
Kostentragungslast, aber auch auf die Kosten der Instand-
haltung der Anlage. Wirtschaftliche Chancen beziehen sich
v. a. auf die Verwertung des Stroms. Insgesamt ist maf3-
geblich, wer das Unternehmerrisiko des Anlagenbetriebs
tragt und somit die Risiken tibernommen hat, die mit dem
Anlagenbetrieb verbunden sind. Abzugrenzen hiervon sind
jedoch Fundamentalrisiken der Anlage und des Anlagenei-

gentiimers.?

Insbesondere ist darauf hinzuweisen, dass es in Pachtkon-
stellation dem Pichter nicht auferlegt werden kann/muss,
den Anlageneigentiimer von samtlichen Eigentiimerrisiken
freizustellen, denn die Unabhingigkeit des Anlagenbetriebs
von der Eigentumslage meint auch, dass ein Pichter nicht in
die wirtschaftliche Rolle des Eigentiimers kommen muss, um
als Anlagenbetreiber zu gelten.?6

Zu priifen ist — gerade im Fall der teilweisen Ubertragung
wirtschaftlicher Verantwortlichkeit — wie diese Chancen und
Risiken verteilt sind. Nach Auffassung der BNetzA umfasst
diese Priifung die Gesamtheit der wirtschaftlichen Risiko-
verteilung insbesondere nach vertraglichen Regelungen (u.
a. Anlagenpacht-, Miet-, Betriebsfithrungs-, Dienstleistungs-,
Energielieferungsvertrige).?’

Es wire demnach dafiir Sorge zu tragen, dass insbeson-
dere die wirtschaftliche Risikoverteilung so erfolgt, dass
das Unternehmerrisiko nicht mehr beim Eigenttimer veror-
tet werden kann. Gewinne bzw. Verluste aus dem Anlagen-
betrieb durften dann nicht diesem zugutekommen bzw. zu
Lasten fallen.?® Seine Einnahmen wiirden sich vielmehr auf
dem Miet- bzw. Pachtzins beschranken.

(c) Entfallen des Lieferantenstatus des Eigentiimers

Ist der Eigentimer nicht mehr als Anlagenbetreiber anzu-
sehen, so entfillt auch sein Lieferantenstatus hinsichtlich
der Stromversorgung der Mieter. Denn die vereinbarten Leis-
tungen (Stromlieferung und Bezug eines Entgeltes hierfiir)
wirde nun nicht mehr ihn betreffen, sondern den Anlagen-
betreiber, der auf eigene Rechnung den in der PV-Anlage
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erzeugten Strom verkauft. Stromliefervertrage wiren viel-
mehr zwischen dem Betreiber der PV-Anlage und dem jewei-
ligen Letztverbraucher abzuschliefSen.

Festzuhalten bleibt daher, dass in den Fillen, in denen der
Eigentumer mittels Miet- oder Pachtvertrags den Anlagenbe-
trieb an einen Dritten (Mietergemeinschaft, einzelner Mieter
des Hauptgebaudes, sonstiger Dritter) tibertragen wiirde, die
Pflichten aus dem Anlagenbetrieb sowie die Pflichten resul-
tierend aus der Belieferung von Letztverbrauchern, auf die-
sen Dritten tibergehen wiirden. Ein generelles Entfallen der
aus der Belieferung von Letztverbrauchern resultierenden
Pflichten ist hiermit jedoch nicht verbunden.

Anders konnte dies sein, wenn der Anlagenbetreiber mit
dem Letztverbraucher identisch wire. Denn dann ldge schon
keine Lieferung an einen anderen vor. Voraussetzung hierfiir
ist jedoch die Personenidentitit von Anlagenbetreiber und
Letztverbraucher, bei diesen miisste es sich um denselben
Rechtstrager handeln. Dies kidme in Betracht, soweit eine
Dachfliche bzw. PV-Anlage an einen einzelnen Mieter ver-
mietet/verpachtet wird und dieser Mieter sich aus dieser
(zu errichtenden) Anlage selbst versorgt. Hingegen wiirde es
bei Vermietung/Verpachtung an eine Mietergesellschaft als
Anlagenbetreiber und der Versorgung der diese Gesellschaft
bildenden Mieter aus der PV-Anlage an der Personenidenti-
tat fehlen.

b. Ergebniszu a.

Eine Stromlieferung an Letztverbraucher im untersuchten
Gewerbeareal dergestalt, dass der Kundenanlagenbetreiber,
der gleichzeitig Vermieter von Gewerbeflichen ist, seine
Mieter aus einer von ihm betriebenen PV-Anlage versorgt
ist moglich, unterliegt aber bestimmten Restriktionen.

So darf der Kundenanlagenbetreiber - der hier gleichzeitig
auch PV-Anlagenbetreiber und Vermieter ist - das Recht der
einzelnen Letztverbraucher - seiner Mieter - auf die freie
Wabhl des Stromlieferanten nicht einschranken. Eine mietver-
tragliche Bindung der Mieter an einen Strombezug aus der
innerhalb der Kundenanlage betriebenen PV-Anlage scheidet
aus.

Entscheiden sich die in der Kundenanlage angeschlossenen
Letztverbraucher freiwillig fur einen Strombezug aus der von
dem Kundenanlagenbetreiber betriebenen PV-Anlage, geht
die Belieferung dieser Letztverbraucher fiir den Kundenanla-
genbetreiber mit einem Pflichtenkanon einher, der diesen mit
administrativem sowie personellem Aufwand belastet.

Zur Vermeidung dieser Pflichten stehen dem Kundenanla-
genbetreiber als Anlagenbetreiber zwar die Moglichkeiten

23 A.a.O.Fn.8;siehe auch BT-Drs.16/8148, S. 38.

24 Bundesnetzagentur, Leitfaden zur Eigenversorgung, Juli 2016, S. 23.

25 A.a.0,Fn.7, m.w.N.

26 A.a.O.

27 Bundesnetzagentur, Leitfaden zur Eigenversorgung, Juli 2016, S. 22.

28 Form der Vergiitung fiir ware dann lediglich der Miet- bzw. Pacht-
zins.
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der Beauftragung eines Abwicklungsdienstleisters, des An-
und Verkaufs durch einen Drittvermarkter sowie mietver-
tragliche bzw. pachtvertragliche Losungsmoglichkeiten zur
Verfiigung, die jedoch sorgfiltiger Ausgestaltung bediirfen.
Wiinschenswert wire jedoch eine Regelung, die es dem Kun-
denanlagenbetreiber ermoglicht, die in dieser angeschlosse-
nen Letztverbraucher mit einer von ihm innerhalb der Kun-
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denanlage betriebenen PV-Anlage zu beliefern, ohne hier-
durch mit sofortiger Wirkung den Pflichten eines Energie-
versorgungsunternehmens zu unterliegen. Dies konnte bspw.
in Form einer De-minimis-Regelung gestaltet werden, die
Stromlieferungen an Letztverbraucher innerhalb einer Kun-
denanlage bis zu einer bestimmten Menge von diesen Pflich-
ten befreit, wenn die Beteiligten dies ausdriicklich wiinschen.
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