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Rechtsanwalt Joachim Held und Adrian Mannsdorfer, Niirnberg”

Der weite Begriff der Kundenanlage in § 3 Nr. 24a EnWG:
Garant oder Hemmnis eines wirksamen Wettbewerbs?

I. Einleitung

Der Streit um — unjuristisch gesprochen — ,,kleine Netze* ist so
alt wie das Energieregulierungsrecht: Der Begrift der Kunden-
anlage als Gegenbegriff zum Netz fiir die allgemeine Versor-
gung ist eine seit Anbeginn der Stromversorgung vor allem aus
technischen Griinden erforderliche Begrifflichkeit, die mit § 12
AVBEItV bereits eine frithe gesetzliche Regelung erfahren hat.
Auch die sog. ,,Industrie- oder Betriebsnetze*! bestehen als Aus-
nahme der industriellen Kraftwirtschaft im Monopolmarkt seit
Anbeginn der Versorgung. Mit der Liberalisierung der Energie-

“2als neue

mirkte entbrannte der Streit um sog. ,,Arealnetze
Marktnische, mit der Newcomer den historischen Monopol-
netzbetreibern besonders attraktive Versorgungsinfrastrukturen
zu entziehen versuchten.’ Dabei waren bereits abgabenrecht-
liche Auswirkungen, vor allem Entlastungen bei der EEG-
Umlage,* ein wesentliches Motiv und Treiber zur Gestaltung
von Arealnetzen. Um hier mehr Rechtssicherheit fiir das EEG-
Eigenstromprivileg zu schaffen, wurde — das Pferd von hinten
aufzdumend — der Begriff des Objektnetzes mit einer weiten,
die Belieferung Dritter im Objektnetz umfassenden Eigen-
stromdefinition des § 110 Abs. 3 EnWG a. F.’ eingefiihrt. Der
darauf einsetzenden ,,Flucht in die Objektnetze® setzte die eu-
roparechtliche Rechtsprechung® und die dem nachfolgende
EU-rechtliche Neuausrichtung des EnWG durch die Definition
des geschlossenen Verteilernetzes in § 110 EnWG ein Ende.
Vor allem die europarechtlichen Vorgaben fithrten zu einer
Kehrtwende des nationalen Regelungsrahmens;” aber auch die
Trennung des Eigenstrombegriffs von netzbezogenen Tat-
bestandsmerkmalen versetzten der wirtschaftlichen Attrakti-
vitit der nicht mehr regulierungsbefreiten, aber immerhin noch
privilegierten geschlossenen Verteilnetze einen erheblichen
Dimpfer. Dabei entstand ,,quasi als Abfallprodukt® die gesetz-
liche Definition der Kundenanlage und betrieblichen Kunden-
anlage in § 3 Nr. 24a und Nr. 24b EnWG?, die nun, vor allem
wieder aus energieabgabenrechtlichen Griinden, ein Brennpunkt
energierechtlicher Wettbewerbsstreitigkeiten ist. Dabei hat es
der Gesetzgeber versiumt, die mit der fritheren Kundenanlage-
definition des § 12 AVBEItV wortlautidentischen Definition
der ,elektrischen Anlage” in § 13 NAV in ein Verhiltnis zum
Kundenanlagenbegriff des § 3 Nr. 242 EnWG zu setzen. Da-
nach wird § 13 Abs. 1 NAV weiterhin als Definition der ,,Kun-
denanlage im engeren Sinn“ eingestuft.” Zum Teil wurde der
Begriff der Kundenanlage aber — z.B. in § 7 StromGV'V — bis

heute nicht angepasst. Danach sind die Kundenanlagen jeden-

falls der letzte regulierungsfreie Bereich der Stromverteilungs-

anlagen.

Letztendlich geht es um das Geld: Wer eine Kundenanlage
betreibt, zahlt fiir den in der Kundenanlage erzeugten und ver-
brauchten Strom keine Netzentgelte und die hieran gekniipften
Abgaben (KWKG-Umlage, etc.)."” Auch die Konzessionsabgabe
entfillt fiir den innerhalb einer Kundenanlage erzeugten und
gelieferten Strom." SchlieBlich kniipft sowohl die KWKG- als

auch die EEG-Forderung an eine Lieferung ohne Durchleitung
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durch das Netz fiir die allgemeine Versorgung an. Nach § 6
Abs. 4 Nr. 2 und 4 KWKG 2017 wird die KWKG-Forderung
fiir den in der Kundenanlage gelieferten Strom an weitere Vor-
aussetzungen gekntipft und dieser nach § 7 Abs. 3 KWKG 2017
nur in geringerem Umfang gefordert.'” Anders als im EEG ist
innerhalb von Kundenanlagen (und innerhalb von geschlossenen
Verteilernetzen) — entweder nur aus Anlagen bis 100 kW (§ 6
Abs. 4 Nr. 1 KWKG 2017) oder nur fiir stromkostenintensive
Unternehmen (§ 6 Abs. 4 Nr. 3 und 4 KWKG 2017) — der von
der EEG-Umlage entlastete Selbstverbrauch mit einer verrin-
gerten KWKG-Forderung moglich.” Allerdings hat auch hier
der Gesetzgeber der steuer- und abgabenrechtlichen Privilegie-
rung der Areal- und Eigenstromversorgung durch abgesenkte
Fordersitze (§ 7 Abs. 3 Nr. 1 u. 3 und Abs. 4 KWKG 2017)
Rechnung getragen.

Auch der sog. ,,Mieterstromzuschlag® nach § 19 Abs. 1 Nr. 3,
§ 21 Abs. 3 EEG 2017 " kniipft an eine Belieferung aus PV-
Anlagen ohne Nutzung des Netzes fiir die allgemeine Versorgung
an (§ 21 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EEG 2017).

Daneben bietet die regulatorische Freiheit und der hieraus resul-
tierende geringere Aufwand eine wirtschaftliche Motivation
fiir den Streit um den Kundenanlagenbegrift. Dabei ist manch-
mal auch die Kundenbindung durch lange Vertragslaufzeiten,'
Kopplung mit Miet- oder Immobilienkaufvertrigen,' dingliche
Absicherung von Strombezugspflichten'” oder die faktische Bin-
dung tiber eine mietvertragliche oder gesonderte Refinanzierung
der Kundenanlagenkosten' eine Motivation fiir Kundenanlagen-

Konzepte.

Aus der Systematik der Netzentgeltregulierung sollte an sich
kein Nachteil aus der regulierungsrechtlichen Einstufung von
Stromverteilungsanlagen als Kundenanlage, geschlossenes Ver-
teilernetz oder Netz der allgemeinen Versorgung entstehen:
Werden Stromverteilungsanlagen als Kundenanlage errichtet,
sinkt zwar die Zahl der Anschlussnehmer, so dass ein ungtinsti-
gerer Kostenverteilungsschliissel nach § 12 Abs. 1 StromNEV
entsteht. Da aber gleichzeitig die zu verteilenden Kosten nach
§ 4 StromNEV sinken, bleibt die Verinderung grundsitzlich

netznutzungsentgeltneutral.

Hinzu kommt, dass die Kundenanlage mit einer entsprechend
hoheren Anschlussleistung Anschlussnehmer bleibt, so dass
das Baukostenzuschuss- und Anschlussherstellungserstattungs-
aufkommen (§ 9 Abs. 1 Nr. 3 und 4 StromNEV) weitgehend

unverandert bleibt.

Insofern verschirft allerdings die Einordnung als Kundenanlage
die Verschlechterung der Refinanzierung von Netzkosten iiber
verbrauchsabhingige Netzentgelte, da Kundenanlagen mit einer
hohen kundenanlageninternen Stromerzeugung zwar eine hohe
Anschlussleistung zur Nutzung des Netzbezugs als Spitzen-
und Reservelast bendtigen, aber dennoch nur in geringem Um-
fang Strommengen aus dem Netz beziehen. Dies ist jedoch
kein spezifisches Problem der Kundenanlage, sondern ein grund-

sitzliches Problem der Netzentgeltsystematik der StromNEV."

Nur bei extremen Strukturunterschieden und Querfinanzie-
rungseffekten zwischen den als Kundenanlage qualifizierten
Stromverteilungsanlagen und anderen Netzbereichen wiirde
die Herauslosung ertragsstarker Netzbereiche und der Verbleib
ertragsschwacher Netzbereiche zu Netzentgelterhohungseffek-
ten fiir die verbleibenden Anschlussnehmer fithren (Vorwurf
sog. ,,Entsolidarisierung® oder ,,Rosinenpickens‘). Unabhingig
davon, dass die Rechtsprechung entsprechende Netzentgelt-
erhohungseffekte als wettbewerbsrechtlich irrelevant eingestuft
hat,?” diirften sich diese angesichts der qua gesetzlicher Defi-
nition geringen Grofle von Kundenanlagen und den typischen
GroBenverhiltnissen zum betroffenen Verteilnetzgebiet in der

Regel auch nicht nachweisen lassen.

Sowohl die europiische Rechtsprechung? als auch die jiingere
nationale Rechtsprechung® stuft die Kundenanlagen insbe-
sondere auch in Bezug auf ihre wettbewerbliche Wirkung ein.
Dabei geht es bei den Streitigkeiten tiber den Betrieb von Strom-
leitungsanlagen nicht alleine um den Wettbewerb auf dem
Markt des Leitungs- oder Netzbetriebs. Aufgrund der oben dar-
gestellten forder-, steuer- und abgabenrechtlichen Effekte auf den
Strompreis beeinflusst die Kundenanlageneigenschaft auch den
Stromvertriebsmarkt. Insbesondere haben sowohl Arealversor-
ger hiufig eine Mehrfachfunktion als Stromerzeuger, Leitungs-
betreiber und Stromlieferant wie auch Arealverbraucher eine
Doppelfunktion als Stromletztverbraucher und Kundenanla-
gen-Anschlussnehmer. Deshalb ist zwischen den wettbewerb-

lichen Auswirkungen auf dem Netz- und Leitungsmarkt, dem
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Stromvertriebsmarkt und dem Stromerzeugungs- und Strom-

beschaffungsmarkt zu unterscheiden.

Der Netz- und Leitungsmarkt ist zunichst durch die in der
Regel bestehende Marktbeherrschung des Verteilnetzbetreibers
geprigt. Die Betreiber von Stromleitungsanlagen in Immobilien
oder auf Betriebsarealen verfiigen zwar hiufig aufgrund des
Immobilieneigentums tiber eine wirtschaftlich starke Position.
Arealversorger sind aber regelmiBig weder im Markt des Areal-
netzbetriebs, der hiermit verbundenen Energiedienstleistungen
noch im Immobilienmarkt marktbeherrschend im Sinne des Kar-
tellrechts. Insofern liegen die Griinde fiir die Marktmacht von
Immobilienanbietern nicht in einem Versagen des Wettbewerbs
oder im fehlenden Wettbewerb zwischen Arealversorgungs-
anbietern, sondern in den bauwirtschaftlichen Hindernissen fiir
ein ausreichendes Angebot auf dem Immobilienmarkt.?® Da-
nach ist eine immobilienwirtschaftlich starke Stellung eines

Arealversorgers in der Regel kartellrechtlich irrelevant.

Wettbewerblich ist unter Vornahme einer vertikalen Markt-
abgrenzung zwischen dem Verhiltnis von Arealversorgern zu
Kundenanlagen-Anschlussnehmern und dem Verhiltnis von
Arealversorgern zu vorgelagerten Verteilnetzbetreibern zu
unterscheiden.?® Dabei besteht auf dem Markt fiir Kunden-
anschlussnehmer schon deshalb kein kartellrechtlicher Kontroll-
bedarf, da die Anschlussnehmer aufgrund der energierechtlich
garantierten Netzanschlussanspriiche immer zwischen einem
Anschluss an das Netz der allgemeinen Versorgung (notfalls mit
einem Parallelanschlussleitungsbau) und dem Anschluss an die
Kundenanlage wihlen kénnen. Im Verhiltnis Arealversorger zu
marktbeherrschenden Verteilnetzbetreibern sind Arealversorger
regelmifig wettbewerbsrechtlich schutzbediirftig und beleben
durch ein eigenes Produkt, neue Akteure und Beschrinkung
des Bereichs des natiirlichen Verteilnetzmonopols den Wett-
bewerb. Insofern wiirde ein weiter Kundenanlagenbegrift den

Wettbewerb um den Stromleitungsbetrieb beleben.

Dagegen bestehen auf dem in der Arealversorgung hiufig mit
dem Netzbetriebsmarkt verbundenen Markt der Strombeliefe-
rung wettbewerbliche Missbrauchsrisiken. Die grundsitzliche
Problematik einer Verbindung von Netz- und Vertriebsinteressen
stellt sich im Arealversorgungsbetrieb verschirft, da hier Erzeu-
gungs-, Speicher- und Leitungsanlagen hiufig eine technische
und wirtschaftliche Einheit bilden. Das wirtschaftlich-tech-
nische Bediirfnis der Integration von Strom- und Wirmever-

sorgung sowie von Erzeugungs- und Verbrauchsanlagen (z. B.

w27 << 28)

unter dem Schlagwort ,,smart grids“*” oder ,,Prosumer**) wird
diese Besonderheit zukiinftig noch verstiarken. Diesbeziiglich
ermoglichen Kundenanlagen hiufig erst den Wettbewerb um
Letztverbrauch im Stromvertriebsmarkt, da die Kundenanlage
rechtliche Voraussetzung fiir die Wirtschaftlichkeit integrierter
Versorgungskonzepte ist (sieche oben). Danach koénnte auf dem
Markt der Letztverbraucherbelieferung auch durch einen weiten
Kundenanlagenbegrift Wettbewerb entstehen. Denn hier kon-
kurrieren Arealversorger regelmifBig mit Stromanbietern und
insbesondere mit dem Grundversorger. Die starke Marktposition

der Arealversorger iberwindet hier nimlich die Wettbewerbs-

trigheit von Stromletztverbrauchern, ohne die wettbewerblich
aktiven Letztverbraucher in ihrem wettbewerblich erwiinschten
Wechselverhalten zu beschrinken. Dabei fithren die lokalen
Verhiltnisse und Beziehungen von Arealversorgungslosungen
(z.B. durch Organisationsformen wie Biirgerenergiegesell-
schaften) hiufig erst zu einer wettbewerblichen Orientierung
der betroffenen Letztverbraucher. Insofern erklirt sich die
Gegnerschaft und Heftigkeit der energierechtlichen Auseinan-
dersetzungen um den Kundenanlagenbegriff hiufig auch aus
den (an sich entflochtenen) strategischen Interessen von Verteil-
netzbetreibern, sei es innerhalb eines integrierten Energiever-
sorgungskonzerns oder in den nur eingeschrinkt entflochtenen

,,de-minimis“~-Unternehmen.

Schlieflich werden Energieversorgungskonzerne und integrierte
Stadtwerke nicht nur auf dem Letztverbrauchermarkt, sondern
auch auf dem Beschaffungs- und Erzeugungsmarkt getroffen, da
die Arealversorger regelmifig hochefhiziente oder regenerative
Erzeugungskapazititen aufbauen und mit der Uberschusserzeu-
gung im Rahmen der zunehmenden Marktorientierung der
fordergesetzlichen Rahmenbedingungen durch Direktvermark-
tungspflichten oder -anreize den Uberschussstrom auBerhalb

des Areals vermarkten.

Soweit Kundenanlagen dazu beitragen, weitgehend energie-
autarke Versorgungsysteme zu entwickeln, die mittel- bis
langfristig zu einer hohen Energiepreisstabilitit, Unabhingigkeit
von fossilen Primirenergietrigern und einer regenerativen oder
hocheffizienten Energieversorgung beitragen, besteht in Bezug
auf die Preise und Versorgungsqualitit die Gefahr der Entste-
hung einer Zwei-Klassen-Gesellschaft: Die Verbrauchergruppe
der Prosumer mit modernen, dezentralen Energieversorgungs-
systemen auf der Gewinnerseite und die Verbrauchergruppe der
klassischen Letztverbraucher, die tiber das Netz der allgemeinen
Versorgung aus — zukiinftig evtl. sogar auslindischen — zentra-
len, groBen Erzeugungsanlagen (Offshore-Wind, Atomkraft,
Wasserkraft) versorgt werden, auf der Verliererseite. Dabei gibt
es einen Zusammenhang zwischen Immobilieneigentum und
modernen Energieversorgungssystemen. Danach erhdhen sich
die sozialen Unterschiede durch die Anpassung wohlhabender,
immobilienbesitzender Verbraucher an die energietechnischen
und nationalen umweltpolitischen Anforderungen unter Inan-
spruchnahme staatlicher Férderinstrumente einerseits und die

fehlende Teilhabe sozial benachteiligter Bevolkerungsgruppen
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an den Foérdermitteln und wirtschaftlichen Chancen moderner
Energiesysteme andererseits. Dies ist aber eine Folge der miss-
gliickten Energiepolitik, die z. B. mit den Anforderungen an
die Umstellung auf gewerbliche Wirmelieferung (§ 556 ¢ BGB,
§§ 1 ff. WirmeLV), der Kodifizierung des Eigenstromprivilegs
im EEG und im Steuerrecht sowie dem Mieterstromzuschlag
die Teilhabe von Mietern eher verschlechtert und die Entwick-
lung entsprechender Angebote eher erschwert als erleichtert hat.
Danach ist die Abnahme der Verteilungsgerechtigkeit keine Fol-
ge der Entwicklungen zum Kundenanlagenbegriff, sondern des
politischen Versagens im allgemeinen Energiewirtschaftsrecht

und im Mietrecht.

II. Neuere Behordenpraxis und Rechtsprechung zum

Begriff der Kundenanlage

Der Begriff der Kundenanlage ist in § 3 Nr. 24a EnWG legal-
definiert. Danach sind Kundenanlagen ,,Energieanlagen zur

Abgabe von Energie,

— die sich auf einem rdumlich zusammengehorenden Gebiet
befinden (lit. a);

— mit einem Energieversorgungsnetz oder einer Energie-
erzeugungsanlage verbunden sind (lit. b);

—  fiir die Sicherstellung eines wirksamen und unverfilschten
Wettbewerbs bei der Versorgung mit Elektrizitit und Gas
unbedeutend sind (lit. c);

— jedermann zum Zwecke der Belieferung der angeschlossenen
Letztverbraucher im Wege der Durchleitung unabhingig
von der Wahl des Energielieferanten diskriminierungsfrei

13

und unentgeltlich zur Verfiigung gestellt werden (lit. d)

1. Energieanlagen zur Abgabe von Energie

Nach der Begriffsbestimmung in § 3 Nr. 15 EnWG sind Energie-
anlagen ,,Anlagen zur Erzeugung, Speicherung, Fortleitung
oder Abgabe von Energie, soweit sie nicht lediglich der Uber-
tragung von Signalen dienen, dies schlieSt die Verteileranlagen
der Letztverbraucher [...] ein“. Der Energieanlagenbegriff ist
grundsitzlich weit zu fassen.?” Danach gehoren nach ganz herr-
schender Meinung alle Stromleitungsanlagen — unabhingig
davon, ob es sich noch um Bestandteile des Netzes fiir die all-
gemeine Versorgung, einen Netzanschluss im Sinne von § 5
NAYV, eine Transformatorenanlage im Sinne von § 10 NAV oder
eine elektrische Anlage im Sinne von § 13 NAV handelt — zu

den Energieanlagen im Sinne des Gesetzes.?

Ausdriicklich mitumfasst sind Verteileranlagen der Letztver-
braucher im Sinne von § 3 Nr. 25 EnWG. Unter den Begrift der
Energieanlage fallen nach ganz herrschender Meinung auch
Kundenanlagen im Sinne von § 3 Nr. 24a, 24b EnWG; der
Begriff der Energieanlage ist insoweit ein zusammenfassender
Oberbegriff.*! Die Anlagen zur Abgabe von Elektrizitit und

Gas umfassen neben den notwendigen Messeinrichtungen (z.B.

Elektrizitits- und Gaszihler) auch den Hausanschluss sowie die

Installationsanlagen der Strom- und Gasabnehmer.*

Insofern sind elektrische Anlagen nach § 13 NAV in jedem Fall
auch Energieanlagen nach § 3 Nr. 15 EnWG.

In wessen Eigentum die Energieanlagen stehen, ist fiir die be-
griffliche Abgrenzung dagegen unerheblich. Es kommt nicht
darauf an, ob die Energiecanlagen im Eigentum der 6ffentli-
chen Hand, von privaten Unternehmen, von Industriebetrieben
(Eigenstromanlagen) oder von Abnehmern (Hausinstallations-
anlagen) stehen.” Insofern konnen Kundenanlagenkonzepte so-
wohl als Eigentiimermodelle als auch in Form von Pacht- oder
Betriebsfithrungsmodellen unabhingig von der sonstigen ener-
giewirtschaftlichen Stellung des Eigentiimers der Stromleitungs-
anlagen ohne Auswirkungen auf den Energieanlagenbegrift

umgesetzt werden.

2. Raumlich zusammengehdrendes Gebiet

Ein riumlich zusammengehdrendes Gebiet im Sinne des § 3
Nr. 24a lit. a EnWG liegt dann vor, wenn auf Grund einer ge-
wissen riumlichen Nihe und Verbindung zwischen den Grund-
stiicken das Gebiet aus Sicht eines objektiven Betrachters als
einheitlich wahrgenommen wird.** Dabei ergibt sich eine Wahr-
nehmung der Einheitlichkeit insbesondere aus topographi-
schen Merkmalen, die einen Gebietsbezug aufweisen.” Insofern
konnen natiirliche oder kiinstliche Gelindemerkmale wie Ge-
wisserliufe, Griben oder Boschungen, Bewuchs, Nutzungsart,
Verkehrswege oder Bauwerke die raumliche Zusammengehorig-

keit eines Gebiets begriinden.

Fiir das Tatbestandselement des riumlich zusammengehorenden
Gebiets (§ 3 Nr. 242 a) EnWG) ist nach der neueren Rechtspre-

chung erforderlich, dass das Gebiet aus der Sicht eines objektiven

36

Betrachters als einheitlich wahrgenommen wird.*® Der aus der

29 Salje, Kommentar zum EnWG, 1. Aufl. (2006), § 3 EnWG, Rdnr. 79.

30 Theobald, in: Danner/Theobald (0. FuRn. 8), 8 3 EnWG, Rdnr. 106, 115; Hellermann,
in: Britz/Hellermann/Hermes, Kommentar zum EnWG, 3. Aufl. (2015), § 3 EnWG,
Rdnr. 30a.

31 Jacobshagen/Kachel/Baxmann, IR 2012, 2; Hellermann, in: Britz/Hellermann/
Hermes (0. FuBn. 30), 8 3 EnWG, Rdnr. 30.

32 Theobald, in: Danner/Theobald (0. FuRn. 8), 8 3 EnWG, Rdnr. 104, 115; Schex,
in: Kment, Kommentar zum EnWG, 1. Aufl. (2015), 8 3EnWG, Rdnr. 29; Boesche, in:
Sacker (0. FuBn. 12), § 3 EnWG, Rdnr. 31.

33 Theobald, in: Danner/Theobald (0. Fun. 8), 8 3 EnWG, Rdnr. 111.

34 Zu 8110 EnWG: OLG Stuttgart, Urt. v. 27.5.2010 — 202 EnWG 1/10, NJOZ 2010,
1971.

35 Zuder grundsatzlich ahnlich gelagerten Problematik raumlicher Abgrenzung im
EEG 2017, vgl. Salje, Kommentar zum EEG, 8. Aufl. (2018), § 3 EEG, Rdnr. 90.

36 Vgl. OLG Frankfurt, Beschl. v. 8.3.2018 — 11 W 40/16 (Kart), CuR 2018, 17 [23];
OLG Dusseldorf, Beschl. v. 13.6.2018 — VI-3 Kart 48/17 (V), CuR 2018, 55 [60].

132 Beitrige

REE 03-2018



Sicht eines objektiven Betrachters zu bestimmende Eindruck
eines zusammengehorenden Gebiets aufgrund gebietsabgren-
zender, umschlieBender geographischer Elemente wie Stralen
und Wege, Bachlauf, Eisenbahnlinie, Lirmschutzmauer und
benachbarte Gebiuderiegel ist — soweit vorhanden — regelmiBig

einfach zu bestimmen.

Dabei ist jedoch regelmiBig umstritten, ob neben den nach
auBen ersichtlichen, durch einen objektiven Betrachter bestimm-
baren Kriterien weitere Kriterien der Gebietseigenschaft entge-
genstehen oder ob diese bei fehlenden physisch-geographischen

Elementen ersetzt oder zumindest bestirkt werden konnen.

a) Einheitliche bauplanerische Struktur

So wird teilweise die Gemeinsamkeit einer einheitlichen bau-
planerischen Struktur des Areals, insbesondere in Bezug auf
die Nutzungsarten nach der BauNVO?, z.B. als allgemeines
Wohngebiet (§ 4 BauNVO) oder Mischgebiet (§ 6 BauNVO),

verlangt.

In der Regel fiihrt jedenfalls eine einheitliche baugesetzliche
Planung durch die Erstellung eines einheitlichen Bebauungs-
plans — selbst bei Festlegung unterschiedlicher Nutzungsarten —
zu einem einheitlichen Gebietscharakter. Denn dann fithrt die
einheitliche Ausrichtung der Baufenster, Geschosshohen, Ab-
standsflichen sowie die einheitliche Parkraum-, Gemein- und
Ausgleichsflichenbewirtschaftung zu einem einheitlichen Cha-
rakter, der durch diese Festlegungen auch dullerlich erkennbar
ist. Insofern kann eine einheitliche Bauplanung auch schon vor
Realisierung ein Indiz fiir die Zusammengehorigkeit im Sinne
von § 3 Nr. 24a EnWG schaffen. Dabei ist auch die Festlegung
unterschiedlicher Nutzungsarten, insbesondere da diese hiufig
nicht auf den ersten Blick duBerlich erkennbar oder umgekehrt
duBerliche Unterschiede bauplanungsrechtlich irrelevant sind,
in der Regel Ausdruck eines tibergeordneten, einheitlichen Ziels
des Planungstrigers. So ist z. B. die Nutzung als Pflegeheim
bauplanungsrechtlich als Wohnnutzung anerkannt,*® wihrend
die kleingewerbliche Nutzung in Mischgebieten hiufig duler-
lich nicht erkennbar ist. SchlieBlich will der kommunale Pla-
nungstriger hiufig eine ausgewogene soziale Durchmischung
und sachgerechte Trennung unterschiedlicher Nutzungsarten

und damit einen einheitlichen Zweck erreichen.

Das OLG Diisseldorf hat das Kriterium einer nach aulen er-
kennbaren, tibergreifenden gemeinsamen wirtschaftlichen oder
sozialen Funktion ausdriicklich abgelehnt.?” Der Tatbestand
der Kundenanlage mache im Unterschied zur betrieblichen
Kundenanlage gerade keine Vorgaben fiir die Art der Nutzung

des Gebiets oder einen konkreten Zweck der Anlage.

b) StraBen und Wege als trennende Elemente

Nach der ,,Baustolz*“~Entscheidung des OLG Diisseldorf ist eine

StraBe zwar regelmiBig als Hindernis einer riumlichen Zusam-

mengehorigkeit zu bewerten.*” Denn die nach aulen objektiv
wahrnehmbare Einheitlichkeit eines Gebiets werde durch tren-
nende Elemente wie StraBen, Gleise, oder Briicken regelmiBig
gestort. Handelt es sich dabei aber um eine sog. ,,Erschlie-
BungsstraBe®, so habe diese ausnahmsweise keinen trennenden,
sondern sogar einen verbindenden Charakter. Dabei sei die
Einstufung als ErschlieBungsstrale nach einer im Einzelfall
vorzunehmenden Gesamtschau der Umstinde, wie z.B. der Aus-
gestaltung der Verkehrsquerung, der Breite und Widmung der
StraBe sowie der Art und dem Ausmal3 der Nutzung vorzuneh-
men. MaBgeblich sei insbesondere, ob die Straen hauptsichlich

der ErschlieBung des Gebietes diene.*

Die Richtlinien fiir die Anlage von StadtstraBen (kurz ,,RASt
06“)*? sind das in Deutschland giiltige technische Regelwerk
der Forschungsgesellschaft fiir StraBen- und Verkehrswesen,
die den aktuellen Stand der Wissenschaft und Technik fiir die

Kategorisierung von StraBen darstellen.*

Danach werden ErschlieBungsstrafen in der Kategoriengruppe

ES der RAST 06 definiert als

»angebaute StraBen innerhalb bebauter Gebiete, die im We-
sentlichen der unmittelbaren ErschlieBung der angrenzenden
bebauten Grundstiicke oder dem Aufenthalt dienen. Dariiber hin-
aus iibernehmen die StraBen die flichenhafte ErschlieBung der
durch Wohnen, Arbeiten und Versorgung geprigten Ortsteile.
Die Stralen sind grundsitzlich einbahnig und werden unterein-
ander mit plangleichen Knotenpunkten ohne Lichtsignalanlage

verkniipft.”

Dariiber hinaus wird die Kategorisierung von Stralen iiber die
Bereitstellung zahlreicher quantitativer und qualitativer Kriterien

ermoglicht.

Nach Auffassung des OLG Diisseldorf zeigt sich der verbinden-

de Charakter einer StraBe auch durch die Anordnung der zu

37 Stock, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, Kommentar zum BauGB,
124. EL (Stand: 2/2017), 8 3 BauNVO, Rdnr. 3 ff.

38 Stock in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger (o. FuBn. 37), § 3 BauNVO,
Rdnr. 49 u. 60.

39 OLG Dusseldorf, Beschl. v. 13.6.2018 — VI-3 Kart 77/17 (V), CuR 2018, 64 [67].

40 OLG Dusseldorf, Beschl.v. 13.6.2018 - VI-3Kart 77/17 (V), CuR 2018, 64.

41 OLG Dusseldorf, Beschl.v. 13.6.2018 - VI-3 Kart 77/17 (V), CuR 2018, 64 [68]; OLG
Dusseldorf, Beschl. v. 13.6.2018 — VI-3 Kart 48/17 (V), CuR 2018, 55 [61]. Landes-
regulierungshehdrde Baden-Wurttemberg, Beschl. v. 16.12.2016 — 4-4455.40/157.

42 Richtlinien fur die Anlage von Stadtstralen, FGSV Forschungsgesellschaft fur
StraBen- und Verkehrswesen, Koln, Ausgabe 2006.

43 Krumb, in: Rixner/Biedermann/Charlier, Systematischer Praxiskommentar
BauGB/BauNVO0, 3. Aufl. (2018), 8 1 BauGB, Rdnr. 91; BVerwG, Beschl. v. 16.4.
2012 -3 B 62/11, juris Rdnr. 20 m.w.N.; VG Braunschweig, Urt. v. 16.4.2013 - 6
A 64/11, juris Rdnr. 57.
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den Anwohnerhiusern gehdérenden privaten Parkplitze. Sind
diese auf der gegentiberliegenden Straflenseite errichtet und
miissen die Anwohner daher regelmiBig tiber die ErschlieBungs-
strale gehen, um zu ihren privaten Stellplitzen zu gelangen, so
begriinde auch dies einen einheitlichen Gebietscharakter.** Da-
nach konnen auch Tiefgaragen, Spielplitze, Griinflichen oder
sonstige Gemeinschaftsanlagen, die Teil der ErschlieBungsstral3e
sind, den Gebietscharakter begriinden oder verstirken. Hier
koénnen auch Car-Sharing-Konzepte und fiir alle Arealnutzer
zugingliche E-Mobilitits-Ladesiulen zum Gebietscharakter

beitragen.

c) Sonstige Aspekte

Das OLG Diisseldorf hat weiterhin festgestellt, dass auch eine
architektonisch einheitliche Gestaltung von mehreren Miet-
Wohnblocken oder Reihenhidusern den Gebietscharakter be-
griinden oder bestirken konne.* Danach sprechen insbesondere
gleiche Stockwerkshohe, einheitliche Flachdachgestaltung und
gleicher Anstrich von Fenstern und Fassaden fiir ein raumlich

zusammengehorendes Gebiet im Sinne des Energierechts.

Des Weiteren kann sich eine Wahrnehmung als zusammengeho-
riges Gebiet auch aus der aktuellen und historischen Nutzung
eines Gebiets ergeben. So fithren Areale entsprechend ihrer
einheitlichen landwirtschaftlichen oder industriellen Nutzung
hiufig noch lange ihre historische Bezeichnung fort (z.B. ,,Alte

Baumschule®, ,,Gliterbahnhofareal®, etc.).

SchlieBlich kann sich eine Zusammengehdorigkeit auch aus der
netztechnischen Zusammengehorigkeit der Leitungsanlagen als
Niederspannungsanlagen mit einem eigenen Transformator als
Netzverkniipfungspunkt zum Mittelspannungsnetz ergeben.
Ebenso ist eine einheitliche Nahwirme- und Stromversorgung
aus lokalen Erzeugungsanlagen mit einer integrierten, sektor-
tibergreifenden Steuerung von Erzeugungs-, Speicher- und
Verbrauchsanlagen ein die riumliche Zusammengehorigkeit
prigendes Merkmal. Gemeinsam genutzte Versorgungsleitungen
helfen zwar nicht iiber einen (aus anderen Griinden) fehlenden

4 konnen aber in der Ge-

raumlichen Zusammenhang hinweg,
samtabwigung den Gebietscharakter stirken. Dies gilt insbeson-
dere dann, wenn es sich nicht um riumlich beliebig verfligbare
und transportfihige Versorgungsmedien handelt, sondern diese
aus technischen (z.B. bei Nahwirme) oder wirtschaftlichen
Griinden (lokaler KWK- oder EE-Strom) gerade eine riumliche

Abgrenzung begriinden.

3. Unbedeutsamkeit fiir den Wettbewerb

Bei dem unbestimmten Rechtsbegriff der Unbedeutsamkeit fiir
die Sicherstellung eines wirksamen und unverfilschten Wett-
bewerbs bei der Versorgung mit Elektrizitit und Gas ist ent-
scheidend, ob die Anlagen von ihrem wirtschaftlichen Gewicht
und ihrer Grofe geeignet sind, einen solchen Einfluss auf den

Wettbewerb zu haben, dass sie als Teil des natiirlichen Monopols

der Regulierung unterstellt werden miissen. Diese Priifung ist
anhand einer Gesamtschau von Kriterien im jeweiligen Einzel-

fall vorzunehmen, insbesondere:*

— Anzahl der angeschlossenen Letztverbraucher,

— geographische Ausdehnung der Anlage,

— Menge der iiber die Anlage an die angeschlossenen Letzt-
verbraucher gelieferten Energie,

—  Vertragsgestaltungen zwischen dem Betreiber der Anlage
und den angeschlossenen Letztverbrauchern,

— Anzahl weiterer angeschlossener Kundenanlagen.

Die bisherige Rechtsprechung bezieht sich tiberwiegend auf
Kriterien, die die Relevanz im Markt der Letztverbraucher-
versorgung untersucht. Dies erstaunt, da der § 3 Nr. 242 EnWG
eine netzregulierungsrechtliche Vorschrift ist, bei der netzwirt-
schaftliche Kriterien (z.B. Leitungslinge, Nutzung offentlicher
Verkehrswege, Auswirkungen auf das vorgelagerte Netz, Netz-
entgelte, Intensitit des Wettbewerbs bei der Konzessionsvergabe,
etc.) im Vordergrund stehen miissten. Immerhin umfasst der
Begriff der ,,Versorgung® nach § 3 Nr. 36 EnWG alle Markt-
stufen,*® so dass nach dem Wortlaut weitere Kriterien heran-
zuziehen sind. Stellt man aber auf den Gesamtversorgungsmarkt
ab, ist damit zu rechnen, dass typische Arealversorgungsgebiete

hier regelmiBig eher wettbewerblich unbedeutend sind.

Nach den bisher anerkannten Kriterien gilt jedenfalls, dass die
wettbewerbliche Relevanz einer Energieanlage zur Versorgung
von Letztverbrauchern mit der Anzahl der angeschlossenen
Letztverbraucher, der geographischen Ausdehnung und der
Menge der durchgeleiteten Energie steigt. Je weiter die tatsich-
lichen Gegebenheiten vom erklirten Willen des Gesetzgebers
abweichen, desto eher sprechen sie fiir eine wettbewerbliche

Bedeutung und damit gegen das Vorliegen einer Kundenanlage.

Der Regelfall der Kundenanlagen ist eine geographisch eng
begrenzte Hausanlage innerhalb von Gebiuden oder Gebiaude-
komplexen, wobei sich die Anlage im Einzelfall auch auBerhalb
von Gebiuden tiber ein groBes Grundstiick erstrecken kann.
Zudem sind ausschlieBlich der Eigenversorgung der Betreiber
dienende Anlagen grundsitzlich als Kundenanlagen einzustu-
fen. Energieanlagen, die ausschlieflich der Eigenversorgung

dienen, haben bereits keine Versorgungsfunktion im Sinne

44 0OLG Dusseldorf, Beschl. v. 13.6.2018 — VI-3 Kart 77/17 (V), CuR 2018, 64 [68].

45 OLG Dusseldorf, Beschl. v. 13.6.2018 — VI-3 Kart 48/17 (V), CuR 2018, 55 [61].

46 BNetzA, Beschl.v.27.7.2017 - BK6-16-279, S. 12, unter Verweis auf Landes-
regulierungsbehdrde Baden-Wiurttemberg, Beschl. v. 16. 12. 2016 — 4-4455.40/
157,S.5u. 6.

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

48 Theobald, in: Danner/Theobald (0. FuBn. 8), 8 3 EnWG, Rdnr. 270 ff. mit Hinweis
auf den evtl. auch hier relevanten engeren europarechtlichen Versorgungs-

begriff.
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des § 3 Nr. 36 EnWG inne und stellen daher von vornherein
kein Energieversorgungsnetz dar.* Sie sind wettbewerblich
unbedeutend und demnach ginzlich von der Regulierung aus-

genomimen.

a) Anzahl der Letztverbraucher

Wihrend die Regulierungskammer Hessen die wettbewerbliche
Bedeutung noch bei knapp 400 angeschlossenen Letztverbrau-
chern verneint hat, hat die Bundesnetzagentur — bestitigt durch
das OLG Diisseldorf — diese bisher lediglich bei 20 Reihenhiu-
sern verneint.”” Dagegen ist das OLG Diisseldorf bei 457 bzw.
515 Letztverbrauchern von einer wettbewerblichen Bedeutung

ausgegangen.”

In einem inzwischen bereits veralteten Positionspapier der Bun-
desnetzagentur und der Landesregulierungsbehorden® gingen
diese noch von einer absoluten Grenze von mehr als 20 ange-
schlossenen Kunden aus. Inzwischen wurde diese Zahl auf 100
Wohneinheiten erhoht.*

Dabei geht der Gesetzgeber vom Regelfall der Hausanlagen
innerhalb von Gebiuden und Gebiudekomplexen aus.** In deut-
schen GroBstadten sind Wohnhochhiuser mit deutlich iiber 400
Wohneinheiten weitverbreitet, so dass in der historisch ent-
standenen Praxis Kundenanlagen mit bis zu 1.000 Wohnein-
heiten anzutreffen sind. Auch in der Literatur geht man davon
aus, dass schon immer die Elektrizititsversorgungsanlage eines
Hochhauses nicht als Netz angesehen wurde. Deshalb konnten
Gebidudegruppen mehrerer Mehrfamilienhiduser eines Woh-
nungsunternchmens, die sich als Einheit darstellen, aus einer
Kundenanlage versorgt werden. Das gleiche gilt fiir mehrere Ge-
biude eines sich als zusammengehorende Einheit darstellenden
landwirtschaftlichen Anwesens oder einer sozialen Einrichtung,
welche Wohnungen, Werkstitten, Pflegeeinrichtungen und In-
frastruktureinrichtungen an einem Ort gebtindelt hat.*® Insofern
wire eine der bestehenden Praxis der Netzbetreiber widerspre-
chende niedrige Festlegung durch die Regulierungsbehorden
auch mit erheblichen Schwierigkeiten fiir die Netzbetreiber
verbunden, die aufgrund des kartellrechtlichen Gleichbehand-
lungsgebots zu umfangreichen Netzentgeltnachforderungen
verpflichtet wiirden und neben Stromvertrieben, Immobilien-
betreibern und Letztverbrauchern in erhebliche wirtschaftliche
Schwierigkeiten geraten wiirden. Zu der marktiiblichen GroBe
von Kundenanlagen bedarf es — z. B. im Rahmen der regulie-
rungsrechtlichen Untersuchungsbefugnis der Bundesnetzagentur
oder wissenschaftlicher Studien — sicherlich noch erheblicher
sachlicher Aufklirung.>

b) Geographische Ausdehnung

Auch das Merkmal der geographischen Ausdehnung ist als
eigenstindiges Merkmal im Rahmen der Gesamtabwigung zu
berticksichtigen.’” Der Regelfall ist demnach die Begrenzung

auf ein Grundstiick.

Werden dagegen Grundstiicksgrenzen tiberschritten, bedarf es
einer mengen- und flichenmiBigen Begrenzung. Die Bundes-
netzagentur hat hier — jeweils bestitigt durch das OLG Diissel-
dorf — Areale mit einer Gesamtfliche von 44.631 qm (entspricht
der Fliche von ca. 6 FuBballfeldern), 13 Grundstiicken mit
einer Verteilung auf 22 Wohngebiude beziechungsweise mit
mehr als 53.000 qm (entspricht der Fliche von ca. sieben Ful3-
ballfeldern), 17 Grundstiicken mit einer Verteilung auf 25

Wohngebiude als wettbewerblich relevant eingestuft.>®

Dagegen sprach eine geographische Ausdehnung von 7.500 qm
(entspricht einer Fliche von ca. einem FuBballfeld) mit 20 Ge-
biuden gegen eine wettbewerbliche Bedeutung.?” Auch hier
besteht noch eine hohe, schlieBungsbediirftige Spanne, die un-
ter Berticksichtigung der in der Praxis verbreiteten Kunden-
anlagenflichen wohl eher im oberen Drittel des verbliebenen

Spielraums liegen diirfte.

c) Absatzmenge

Bei der Energiemengenbetrachtung handelt es sich um einen
weiteren Indikator fiir die wettbewerbliche Bedeutung der
Energieanlage.®® Die Bundesnetzagentur hat bei einem unter-
stellten durchschnittlichen Stromverbrauch von 2.200 kWh pro
Letztverbraucher einen jihrlichen Gesamtverbrauch in Hohe
von ca. 1.005 MWh bzw. von ca. 1.133 MWh als wettbewerblich

relevant beurteilt.”!

Nach aktuellen statistischen Stromverbrauchsdaten kann bei

einem durchschnittlichen Stromverbrauch eines Zweipersonen-

49 Vgl. BGH, Beschl.v.18.10.2011-EnVR 68/10, GuT 2012, 144; Kussel, N&R 2007,
21[22].

50 BNetzA, Beschl.v.27.7.2017 - BK6-16-279, S. 13; Beschl. v. 3.4.2017 - BK6-
15-166, S. 13; Beschl. v. 7.11.2011 — BK6-10-208, S. 11; Landesregulierungs-
behorde Hessen, Beschl.v.29.8.2016 — 111 3—75 s40#011 — RKH 170/2016, S. 8.

51 OLG Dusseldorf, Beschl. v. 13.6.2018 - VI-348/17 (Kart), CuR 2018, 55 [62].

52 Gemeinsames Positionspapier der Bundesnetzagentur und der Landesregulie-
rungsbehorden zu geschlossenen Verteilernetzen im Sinne von § 110 EnWG vom
23.2.2012,S.4u.14.

53 Vgl. den Hinweis auf die Stellungnahme der BNetzA in OLG Frankfurt, Beschl. v.
8.3.2018-11 W 40/16 (Kart), CuR 2018, 17 [24].

54 BT-Drs. 17/6072.

55 Hack, in: Danner/Theobald (0. Fun. 8), Contracting, Rdnr. 235.

56 Vgl.z.B. Peters, Vortrag im Rahmen des Fachgesprachs zum Begriff der Kunden-
anlage des Forum Contracting e.V. am 27.9.2018 in Frankfurt/Main.

57 BNetzA, Beschl.v.3.4.2017 - BK6-15-166, S. 16.

58 BNetzA, Beschl.v.3.4.2017 — BK6-15-166, S. 16, OLG Dusseldorf, Beschl. v.
13.6.2018 - VI-3 Kart 48/17 (V), CuR 2018, 55 [63].

59 BNetzA, Beschl.v.27.7.2017 - BK6-16-279, S. 13; OLG Dusseldorf, Beschl. v.
13.6.2018 - VI-3 Kart 48/17 (V), CuR 2018, 55 [63].

60 BNetzA, Beschl.v.3.4.2017 - BK6-15-166, S. 16.

61 BNetzA, Beschl.v.3.4.2017 - BK6-15-166, S. 17.
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haushalts von 2.100 kWh pro Jahr ein Gesamtstrombedarfin
Hohe von 4.200 kWh pro Jahr und Abnahmestelle zugrunde

gelegt werden.

Die Bundesnetzagentur hat den selbst erzeugten und ver-
brauchten Strom als nicht wettbewerbsrelevant eingestuft.®
Ebenso sind die vor Ort erzeugten und an die Nutzer gelie-
ferten Strommengen als wettbewerblich irrelevant anzuerken-
nen, da es letztlich nur eine Frage der Organisation ist, ob die
Areal-Letztverbraucher die Erzeugungsanlagen selber betrei-
ben oder diese von einem Dritten betreiben lassen. Insofern ist
das wettbewerbliche Potential der Kundenanlage durch das

Vorhandensein ortlicher Erzeugungspotentiale geschmilert.

d) Sonstige Kriterien

Zwar lehnt die BNetzA die steuer- und abgabenrechtliche

Kostenbelastung®

aus einer Einstufung als Verteilernetz und
die hieraus resultierende Hiirde fiir klimafreundliche Wirme-
und Stromversorgungssysteme als Kriterium fiir die Einstufung

einer Energieanlage als Kundenanlage ab.®*

(1) Die energiekartellrechtlich und nach § 3 Nr. 24a lit. d)
EnWG vorgeschriebene freie Wahl des Stromlieferanten hat zur
Folge, dass Arealversorger in ihrer Eigenschaft als Stromvertrieb
einem hohen Preiswettbewerb ausgesetzt sind. Im Wettbewerb
zum Grundversorger haben sie regelmilBig einen wettbewerb-
lichen Nachteil aus dem Vertrauensvorschuss etablierter Ver-
sorgungsunternehmen, der Trigheit des Verbraucherverhaltens
und dem Instrument des konkludenten Vertragsschlusses durch
tatsichliche Entnahme von Strom (§ 2 Abs. 2 StromGVV).
Dariiber hinaus besteht gegeniiber den in groBflichigen Mas-
senkundenmirkten agierenden Internet-Stromvertrieben ein
Wettbewerbsnachteil durch Skaleneffekte. Insofern hat § 3
Nr. 24a EnWG auch die Funktion, Marktteilnehmer, die tib-
licherweise nicht einer Regulierung unterliegen, da sie weder
tiber ein natiirliches Monopol noch iiber eine besondere Markt-
macht verfiigen, von den (Kosten-) Lasten der Regulierung
freizustellen und durch eine steuer- und abgabenrechtliche
Entlastung einen wettbewerblichen Ausgleich zu gewihren.
Entgegen der Auffassung der BNetzA dienen die Kosteneftekte
des § 3 Nr. 242 EnWG auch der Sicherstellung eines wirksamen
Wettbewerbs zwischen Arealversorgern und sonstigen Markt-
teilnehmern. Jedenfalls kann die Marktstellung und das auf
ein Areal begrenzte Geschiftsmodell des Arealversorgers auch
ein sonstiges Kriterium fiir das Vorliegen der untergeordneten
wettbewerblichen Bedeutung im Sinne von § 3 Nr. 24a lit. ¢)
EnWG sein.

(2) Die Bundesregierung hat dartiber hinaus das Gesetz zur
Forderung von Mieterstrom® erlassen. Dabei hat der Gesetz-
geber durch den Zusatz ,,in Wohngebiuden oder Nebenanla-
gen im unmittelbaren raumlichen Zusammenhang mit diesem
Gebiude* in § 21 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 EEG 2017 ausdriicklich die
Forderung der Belieferung aus PV-Anlagen tiber die Gebaude-

grenze hinaus ausgedehnt:

,Diese Ausweitung erfolgt, da nicht jedes Gebidude gleicher-
mabBen fiir ein in sich abgeschlossenes Mieterstrommodell
geeignet ist und erschlieBt so weiteres Potential fiir Mieter-

strommodelle.”

Dabei steht die Durchleitung durch das Netz fiir die Allgemeine
Versorgung nach § 21 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EEG 2017 der For-
derung durch den Mieterzuschlag jedoch entgegen. Insofern
wiirde eine zu enge Auslegung des Kriteriums der Kunden-
anlage regelmifBig die vom Gesetzgeber beabsichtigte For-
derung der Belieferung im Areal unméglich machen. Daher
spricht die Forderabsicht des Gesetzgebers ebenfalls fiir ein
weite Auslegung des § 3 Nr. 242 EnWG. Der Betrieb von Mie-
terstromanlagen im Sinne von § 21 Abs. 3 EEG 2017 ist danach
ebenfalls ein sonstiges Kriterium, das im Rahmen einer Gesamt-
abwigung im Rahmen des § 3 Nr. 24a lit. ¢) EnWG geeignet ist,
Defizite bei anderen Kriterien des bisher anerkannten Kriterien-

katalogs zu kompensieren.

4. Diskriminierungsfreie und unentgeltliche Bereit-

stellung

Das Oberlandesgericht Frankfurt a. M. hat in seiner jiingsten
Entscheidung zum Begriff der Kundenanlagen seine Ableh-
nung des Kundenanlagenstatus tiberraschenderweise vor allem
auf die nicht ausreichend nachgewiesene Unentgeltlichkeit der

Bereitstellung der Kundenanlage gestiitzt.*

Dabei erfordere das Kriterium der Unentgeltlichkeit nicht
nur den Verzicht auf Durchleitungsentgelte gegeniiber durch-
leitenden Energielieferanten, sondern auch den Verzicht auf
ein verbrauchsabhingiges weiteres Entgelt fiir den Betrieb der

Energieanlage gegeniiber dem Letztverbraucher:

Unentgeltlichkeit bedeutet insoweit, dass keine unmittelbar die
Strompreiskalkulation betreffenden Entgelte berechnet werden
diirfen.®® Gemial der Gesetzesbegriindung ist die Voraussetzung
der Unentgeltlichkeit noch erfiillt, wenn eine Kundenanlage
im Rahmen eines vertraglichen Gesamtpaketes zur Verfiigung
gestellt wird (beispielsweise im Rahmen eines Miet- oder
Pachtvertrages). Moglich bleibt auch eine verbrauchsunabhin-
gige Umlage der mit Errichtung, Betrieb und Wartung einer

Kundenanlage verbundenen Kosten. Abzugrenzen ist insoweit

62 BNetzA, Beschl.v.7.11.2011- BK6-10-208, S. 12.

63 BNetzA, Beschl.v.3.4.2017 - BK6-15-166, S. 16.

64 BNetzA, Beschl.v.3.4.2017 — BK6-15-166, S. 17.

65 Gesetz zur Forderung von Mieterstrom und zur Anderung weiterer Vorschriften
des Erneuerbare-Energien-Gesetzes vom 17.7.2017, BGBI. 2017 1, S. 2532.

66 BT-Drs.18/12988, S.34.

67 OLG Frankfurt, Beschl.v.8.3.2018 - 11 W 40/16 (Kart), CuR 2018, 17 [22].

68 Theobald, in: Danner/Theobald, § 3 EnWG (0. Fun. 8), Rdnr. 205.
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jedoch gegen Fille einer prohibitiven Preisgestaltung oder eines

sonstigen Umgehungstatbestandes.®

Fiir das OLG Frankfurt war es dabei ausreichend, dass der be-
schwerdefiihrende Netzbetreiber dargelegt hat, dass der vom
Kundenanlagenbetreiber berechnete Strompreis im Verhiltnis
zu den tatsichlich einkalkulierten Kosten nicht giinstig sei, son-
dern tiber den Tarifen des Netzbetreibers und Grundversorgers
liege und damit die Vermutung versteckter verbrauchsabhingiger

Kosten begriinden wiirde.”

Nach ganz herrschender Meinung ist die Erhebung von Durch-
leitungsentgelten von Drittlieferanten aufgrund der Gefahr einer
wettbewerbsbehindernden Preisschere zwischen eigenen Netz-
nutzungskosten des Arealversorgers und Durchleitungsentgelten
des Drittlieferanten durch § 3 Nr. 24a lit. d) EnWG verboten.”!

Zwar ist unumstritten, dass der Wettbewerb auch nicht durch
prohibitive Preisgestaltungen und sonstige Umgehungsgestal-
tungen in der Kundenanlage eingeschrinkt werden darf.”? Das
OLG Frankfurt a. M. hat jedoch in seiner Entscheidung vom
8.3.2018 bei der Priifung einer prohibitiven Preisgestaltung”
grundlegende energiewirtschaftliche und energiewettbewerb-
liche Zusammenhinge verkannt und mit seinem Urteil die
wettbewerbliche Intention des § 3 Nr. 24 a lit. d) EnWG auf den
Kopf gestellt:

Gesonderte Entgelte fiir Leitungsnutzungen sind nur bei Durch-
leitungen ermittelbar und wettbewerblich relevant. Insofern
konnen nur Leitungsentgelte flir die Nutzung der Kundenanlage,
die ein Arealversorger von einem Durchleitungsversorger ver-
langt, den Wettbewerb um den Areal-Letztverbraucher zwischen
Areal- und Durchleitungsversorger behindern oder ausschlie-
Ben. Werden Leitungskosten dagegen in Stromlieferentgelte
einkalkuliert, unterliegen sie dem allgemeinen Preiswettbewerb
um Letztverbraucher im Strom-Endkundenmarkt und sind

deshalb ohne nachteilige Auswirkungen auf den Wettbewerb.

Ob Letztverbrauchertarife auch zur Refinanzierung von Leitungs-
kosten verwendet werden, lisst sich bei einem Unternehmen,
welches gleichzeitig Immobilien- und Energieanlagenbetreiber
ist, nie differenzieren, da es innerhalb eines Unternehmens keine

Zweckbindung fiir die Mittelverwendung gibt.

Allerdings wiirde ein Arealversorger einen Wettbewerbsvorteil
ungenutzt lassen, wenn er die nach betriebswirtschaftlichen
Grundsitzen an sich den Immobilienkosten zuzurechnenden
Kosten der Haus-Stromleitungsanlagen nicht tiber die Miete,
sondern iiber Stromversorgungsentgelte refinanzieren wiirde.
Insofern spricht regelmiBig ein Beweis ersten Anscheins dafiir,
dass Stromleitungsanlagen der Immobilie tiber die Grundmiete
refinanziert werden. Alleine die Tatsache, dass Arealversorger
gegeniiber einem Vorbezugspreis hohere Letztverbraucher-
preise vertrieblich durchsetzen konnen, spricht nicht fiir eine
Wettbewerbsbehinderung, sondern belegt nur, dass im Strom-
vertrieb nicht allein der Preiswettbewerb, sondern auch der

Leistungswettbewerb iiber die Lokalitit und die regenerative

oder hocheffiziente Erzeugung als besondere Stromeigenschaft
entscheidend sein kann. Insofern wire neben einem Vergleich
der Preise im Fall des OLG Frankfurt auch ein Vergleich der

Qualitit der Stromprodukte erforderlich gewesen.

Jedenfalls besteht sowohl im Immobilienmarkt als auch im
Stromvertriebsmarkt Wettbewerb. Insofern entscheidet alleine der
Preis- und Leistungswettbewerb tiber die Wahl des Stromversor-
gers oder die Wahl der Art des mit der Immobilie verbundenen

Versorgungskonzepts.

Damit ist es in Bezug auf das Kriterium der Unentgeltlichkeit
irrelevant, ob die Kosten der Kundenanlage tiber die Miete, den
Immobilienkaufpreis, tiber gesonderte verbrauchsunabhingige
Vergiitungen (z.B. als werkvertragliche Vergiitung fiir die
Herstellung der Leitungsanlagen oder als gesondertes, laufendes
Nutzungsentgelt) oder iiber verbrauchsunabhingige Bestand-
teile eines Stromlieferverhiltnisses refinanziert werden. Selbst
eine Refinanzierung tiber stromverbrauchsabhingige Bestand-
teile eines Lieferverhiltnisses beeinflusst danach nicht den
Wettbewerb und ist deshalb weder prohibitiv noch eine Um-
gehungsgestaltung.

Die Versorgung durch Immobilienbetreiber und Energiedienst-
leister im Rahmen von Mieterstrommodellen belebt vielmehr
als Alternative zur Grundversorgung den Wettbewerb durch
neue Marktakteure und die Kopplung des Energieversorgungs-

markts mit dem Markt der Immobilienentwicklung.

In der Literatur ist das Kriterium des Verbots einer Refinan-
zierung der Kundenanlagenkosten durch verbrauchsabhingige
oder gesondert vereinbarte Entgelte von Letztverbrauchern

umstritten:

Ein Teil der Literatur vertritt die Auffassung, dass die Un-
entgeltlichkeit nur gewahrt ist, wenn eine Kundenanlage im
Rahmen eines vertraglichen Gesamtpaketes (z. B. im Rahmen
eines Miet- oder Pachtvertrages) Letztverbrauchern zur Ver-
fligung gestellt wird, sofern das Entgelt unabhingig von der
Nutzung der Kundenanlage ist und sich insbesondere die Hohe

des Entgelts nicht nach der durchgeleiteten Energie richtet.”

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

70 OLG Frankfurt, Beschl.v.8.3.2018—11 W 40/16 (Kart), CuR 2018, 17 [21 f.].

71 BNetzA, Beschl.v.7.1.2013 - BK6-12-152, S. 11; Hack (0. FuRn. 16), Rdnr. 427.

72 Theobald in: Danner/Theobald (0. FuRn. 8), 8 3 EnWG, Rdnr. 205f.

73 OLG Frankfurt, Beschl.v.8.3.2018— 11 W 40/16 (Kart), CuR 2018, 17 [20].

74 Theobald, in: Danner/Theobald (o. Fun. 8), § 3 EnWG, Rdnr. 205a; Schex, in:
Kment (0. FuBn. 32), § 3 EnWG, Rdnr. 61; Hellermann, in: Britz/Hellermann/Hermes
(0. FuBn.30), 8 3EnWG, Rdnr. 42; BNetzA, Beschl.v. 25.10.2012 - BK6-11-145,
S.9;VolB/Weise/HeBler, EnWZ 2015, 12[15]; befurwortend zur Entscheidung
des OLG Frankfurt bisher nur die obsiegenden Verfahrensvertreter Thomale/

Berger, ENWZ 2018, 147 [153 f.].
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Diese Auffassung verkennt aber, dass sich die Hohe des Entgelts
immer auch mehr oder weniger mittelbar nach der durchgelei-
teten Energie richtet, da die Leitungsanlagen entsprechend
technisch ausgelegt werden miissen. Deshalb erfordert eine ver-
ursachungsgerechte Kostenzuordnung eine leistungs- und nut-
zungszeitabhingige Entgeltermittlung. Damit ist selbst eine
einmalige pauschale Erstattung der Errichtungskosten im End-
effekt ein nach der Hohe der durchzuleitenden Energie ermit-
teltes Entgelt, da sie in ein Verhiltnis zu Leistung (z. B. kW)
und Nutzungsdauer (z.B. Stunden) und damit zu einer Strom-

verbrauchsmenge (z. B. kWh) gesetzt werden kann.

Ein Teil der Literatur vertritt deshalb die Auffassung, dass die
Investitionen in die Kundenanlage ohne Auswirkung auf die
Kundenanlageneigenschaft auf die angeschlossenen Nutzer
umgelegt werden konnen, insbesondere solange noch ein Be-
zug zur Amortisation der Installations- und Wartungskosten
besteht.”” Die Vereinbarung eines ,,Netznutzungsvereinbarung'
bezeichneten Vertrags zur Nutzung und Refinanzierung der
Kundenanlage mit den iiber diese versorgten Letztverbrauchern
steht deshalb dem Kriterium der Unentgeltlichkeit nicht entge-
gen.”® Danach ist sowohl das Fehlen wie auch das Bestehen einer
Gewinnerzielungsabsicht fiir die Beurteilung der Unentgelt-
lichkeit im Sinne von § 3 Nr. 24a lit. d) EnWG unbeachtlich.”

Das Abstellen auf mietrechtliche ,,Gesamtpakete® verkiirzt
die Problematik unzulissig auf Vermietungssachverhalte, da
dann nur Vermieter die Kosten der Kundenanlage weitergeben

konnten.

Auch der Gesetzgeber wollte die Unentgeltlichkeit nicht auf
mietvertragliche Refinanzierungskonzepte beschrinken: ,,Die
Voraussetzung der Unentgeltlichkeit ist im Regelfall erfiillt, wenn
eine Kundenanlage im Rahmen eines vertraglichen Gesamt-
paketes zur Verfiigung gestellt wird (beispielsweise im Rahmen

eines Miet- oder Pachtvertrages).“”®

Danach hat der Gesetzgeber nur einen beispielhaften, in der
Regel einen fiir die Einordnung einer Kundenanlagen begrifts-
unschidlichen Fall der Refinanzierung der Kundenanlage be-
schrieben, hat aber umgekehrt entgegen der Auslegung eines
Teils der Literatur keinen abschlieBenden Katalog von Frei-

stellungstatbestinden definiert.

Eine derartig enge Auslegung wire auch deshalb sachlich un-
gerechtfertigt, weil es sich bei den Kosten der Kundenanlage
um Kosten handelt, die auch dem Vermieter nicht originir ent-
standen sind, sondern bereits vorher im Rahmen eines General-
unternehmervertrags mit dem Bauunternehmer und diesem
wiederum auf der Grundlage eines Werkvertrags mit einem
elektrotechnischen Subunternehmer entstanden sind. Schlief3-
lich werden auch diese Kosten in der Regel durch langfristige
Darlehen refinanziert. Deshalb werden diese Kosten in der
Praxis auch von Eigentiimern oder wie im streitgegenstind-
lichen Fall von einer Biirgerenergiegesellschaft getragen und
zeitlich langfristig refinanziert, ohne dass es einen sachlichen

Unterschied zur Refinanzierung tiber die Miete gibt.

Letztlich lassen beide Literaturauffassungen auBer Acht, dass § 3
Nr. 24alit. d) EnWG und die dahinterstehenden Vorgaben des
europiischen Wettbewerbsrechts nur den Wettbewerb zwischen
Stromlieferanten sicherstellen sollen. Insofern diirften Kunden-
anlagenbetreiber als Letztverbraucherlieferanten und Infrastruk-
turbetreiber anderen Letztverbraucherlieferanten keine hoheren
Nutzungsentgelte in Rechnung stellen, als sie selber fiir die Nut-
zung einkalkulieren. Der deutsche Gesetzgeber hat diese Anfor-
derung mit § 3 Nr. 24a lit. d) EnWG dahingehend verschirft,
dass Kundenanlagenbetreiber nach dem insofern eindeutigen
Wortlaut tiberhaupt kein Nutzungsentgelt in Rechnung stellen
diirfen und damit bei einer Refinanzierung iiber das Strom-
lieferentgelt immer einen Kostenbelastungsnachteil haben, da
sie unabhingig vom Nutzungsanteil anderer Durchleitungs-
lieferanten immer die Kosten der gesamten Kundenanlage tiber

ihre Letztverbraucherverhiltnisse refinanzieren miissen.

Das Verhiltnis zum Letztverbraucher ist fiir die Auslegung des
Begriffs ,,unentgeltlich® jedenfalls irrelevant, solange der Kunden-
anlagenbetreiber diesem gegeniiber keine marktbeherrschende
Stellung hat und der Wettbewerb mit anderen Stromlieferanten
tiber unterschiedliche Leistungen und Preise ausgetragen wird.
,,Prohibitiv* im Sinne einer rechtlich missbilligten Preisgestal-
tungsverhaltensweise sind Preisbedingungen nicht bereits, wenn
sie den Letztverbraucher zum Abschluss oder zur Aufrechter-
haltung eines Lieferverhiltnisses motivieren, sondern nur dann,
wenn die Durchsetzung entsprechender Preisregelungen Folge

einer Marktbeherrschung ist.

Dass ein Kundenanlagenbetreiber aufgrund einer anderen
Kostenlage andere Preise anbieten kann (oder muss), ist dagegen
gerade wettbewerbsimmanent. Deshalb sind die Art und Weise
der Refinanzierung der Kundenanlagenkosten, die Stromliefer-
preise, mogliche Gewinnmargen und die Motive der Letztver-
braucher fiir den Strombezug beim Kundenanlagenbetreiber
fiir das Kriterium der Unentgeltlichkeit unbeachtlich.”

III. Ausblick

Der Begrift der Kundenanlage ist aktuell Gegenstand zahlreicher

Rechtsstreitigkeiten, da er erhebliche wirtschaftliche Auswir-

75 Wolf, in: Baur/Salje/Schmidt-Preu’, Regulierung in der Energiewirtschaft,
2. Aufl. (2016), Kap. 68, Rdnr. 19; Kuper/Goldberg in: PwC (Hrsg.), Regulierung in
derdeutschen Netzwirtschaft, 4. Aufl. (2015), Bd. l.,Kap. 5, S. 190; Klinge, in:
Ortlieb/Staebe, Praxishandbuch Geschlossene Verteilernetze und Kundenanla-
gen, 2014, Kapitel 3, Rdnr. 41, S. 63; Jacobshagen/Kachel/Baxmann, IR 2012, 2 [3];
Strohe, CuR 2011, 105 [108].

76 Soauch BNetzA, Beschl.v.7.11.2011 - BK6-10-208, S. 12; Wolf, in: Baur/Salje/
Schmidt-PreuR (o. FuBBn. 75), Kap. 68, Rdnr. 19.

77 Berzel/Uxa, KSzW 2012, 427; Schau, IR 2007, 122 [123].

78 Einzelbegrundung zu § 3 Nr. 24a EnWG, BT-Drs. 17/6072, S. 51.

79 Ebenso: Koster, IR 2018, 161, kritisch auch Nebel, jurisPR-UmwR 5/2018 Anm. 5.
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kungen auf die Hohe der Netzentgelte, netzentgeltabhingige
Umlagen und die EEG- und KWKG-Foérderung von PV- und
KWK- Anlagen hat.®” Dariiber hinaus ist die Auswirkung auf
die Konzessionsabgabe umstritten.®! Deshalb entscheidet die
Einstufung von Stromleitungsanlagen als Kundenanlage hiufig
iiber die Wirtschaftlichkeit von PV-Anlagen und BHKW, die
regelmifig Bestandteil sog. ,,Mieterstromkonzepte oder ,,Quar-
tiersversorgungskonzepte® sind. Da diese Konzepte hiufig von
Immobilienunternechmen und Energiedienstleistern umgesetzt
werden, belebt dieser Trend die Akteursvielfalt und damit den
Wettbewerb in der Energiebranche.

Dabei ist zum Teil fraglich, ob aus der geinderten Zuordnung
von Netzerlosen, Anschlussnehmern und Netzkosten Netz-
entgelterhohungseffekte entstehen. Insofern sehen sich Kun-
denanlagenkonzepte hier hiufig zu Unrecht dem pauschalen
Vorwurf der ,,Entsolidarisierung®®* und des ,,Rosinenpickens"®
ausgesetzt. Soweit die Grundversorgung durch Stadtwerke
aufgrund alternativer Versorgungskonzepte weiter unter Wett-
bewerbsdruck gerit, ist dies von einer wettbewerblichen Ener-
giemarktordnung geradezu erwiinscht. SchlieBlich eréffnen
Arealversorgungskonzepte hergebrachten kommunalen Grund-
versorgern die gleichen Geschiftsfeldentwicklungspotentiale
wie Newcomern und privaten Energiedienstleistern. Dabei
ist die Gewihrleistung der Grundversorgung nach der wett-
bewerblichen Ausrichtung des § 36 Abs. 2 EnWG ohnehin
nicht von der 6ffentlich-rechtlichen Beherrschung oder Netz-
monopolstellung, sondern allein von der Wettbewerbsfihig-
keit und den entsprechenden Marktanteilen des gegebenenfalls

auch kommunalen Energievertriebs abhingig.

Nachdem das OLG Disseldorf in der ,,GeWoBa-Entscheidung*“®*
und das OLG Frankfurt in der ,,Sahle Wohnen-Entscheidung*“®
den Kundenanlagenbegriff eng ausgelegt hatten, ist dem OLG

8¢ ein maBvoller

Diisseldorf mit der ,,Baustolz‘~Entscheidung
Ausgleich gelungen, der den neuen Geschiftsmodellen der
Mieterstrom- und Quartierskonzepte wieder etwas mehr Ge-
staltungsfreiraum eroffnet, ohne jedoch den Betrieb des Netzes
fiir die allgemeine Versorgung und die allgemeine Daseinsvor-
sorge durch die Grundversorgung einem ruindsen Wettbe-
werb auszusetzen. Damit werden die Gestaltungsmaoglichkeiten
fir Kundenanlagen wieder erweitert. Hieraus erdfinen sich
neue Perspektiven fiir regenerative und hochefhiziente Mieter-
strom- und Quartierskonzepte als neues Geschiftsmodell fiir
Newcomer, Immobilienunternehmen, Energiedienstleister und

klassische Versorgungsunternehmen.

Gleichwohl besteht noch ein groBer Abstand zwischen den jetzt
als Kundenanlage gerichtlich anerkannten GréBenverhiltnis-
sen der Baustolz-Entscheidung (20 Anschlussnehmer) zu den
vom OLG Diisseldorf abgelehnten GroBenverhiltnissen der
GeWoBa-Entscheidung (550 Anschlussnehmer). Insofern bleibt
mit Spannung abzuwarten, wo die Bundesnetzagentur und die
Gerichte in den weiteren anhingigen Verfahren die Grenzen
ziehen werden und ob sich die willkiirlich gezogene Schwel-
le von 100 Anschlussnehmern durchsetzen wird. Schlieflich

muss noch die vom OLG Frankfurt aufgeworfene Frage der

Refinanzierung der Kosten der Kundenanlage gelost werden. Im
Sinne eines regulierungsfreien Bereichs sollte es an sich vollkom-
men irrelevant sein, wie Kundenanlagebetreiber ihre Investitio-
nen mit einer angemessenen Gewinnspanne refinanzieren. Es
bleibt insofern zu hoffen, dass sich die Rechtsprechung anders als
in der wenig Marktiiberblick offenbarenden Gesetzesbegriin-
dung nicht auf eine bestimmte Refinanzierungsart festlegt,
sondern breiten Raum fiir innovative Refinanzierungs- und
Entgeltmodelle belisst. Denn nur so kann den Anforderungen
der vielfiltigen technischen, wirtschaftlichen und rechtlichen
Konstellationen in der Arealversorgung entsprochen werden
und damit die Grundlage fiir regenerative, energieeffiziente und

flexible Versorgungsstrukturen gelegt werden.

In allen Verfahren ist der Rechtsweg noch nicht ausgeschopft
oder zumindest Zulassungsbeschwerde eingelegt, so dass hier
auch die weitere BGH-Rechtsprechung noch fiir Uberraschun-
gen sorgen kann. Vor diesem Hintergrund bleibt die Bestim-
mung der Kundenanlageneigenschaft ein komplexer juristischer
Abwigungsvorgang, der jedem Mieterstrom- und Quartiers-
konzept als wirtschaftliche Grundlage in der frithen Planungs-
phase zugrunde gelegt und je nach Fortgang der Rechtsprechung

nachjustiert werden muss.

Eine weite Auslegung der quantitativen Kriterien des Kun-
denanlagenbegriffs wird durch die Erméglichung innovativer,
umweltfreundlicher und preisgiinstiger Geschiftsmodelle eher
zu einer Belebung des Wettbewerbs fiihren. Insofern ist ein
weiter Kundenanlagenbegriff eher ein Garant fiir mehr Wett-
bewerb und Entwicklungschancen fiir neue Versorgungs-
modelle. Es bleibt zu hoffen, dass Bundesnetzagentur, Gerichte
und der Gesetzgeber hier schnell Rechtssicherheit schaffen,
damit die Energieversorgungswirtschaft die angestoenen Ent-
wicklungen weiter verfolgen kann. Sollte sich die in der Spruch-
praxis der Bundesnetzagentur und der Oberlandesgerichte
abzeichnende Tendenz eines engen Kundenanlagenbegriffs
fortsetzen und hochstrichterlich bestitigt werden, ist dage-
gen mit einem Riickgang des Wettbewerbs zu rechnen. Den
dann ehemaligen Arealversorgern wird dann nur noch die
Moglichkeit bleiben, nach neuen Losungen fiir den beste-
henden Umstrukturierungsbedarf in der Energiewirtschaft zu

suchen.

80 Bulhoff/Klapdor, EnWZ 2013, 297 [299].

81 Vgl. Booz, N&R 2018, 130 [135]; Leidinger in: Mosle/Lambertz/Altenschmidt/
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82 Booz, N&R 2018, 130[135].

83 Zur wettbewerblichen Unbeachtlichkeit des Rosinenpickens vgl. auch BGH,
Beschl.v.28.6.2005 - KVR 27/04, CuR 2005, 89; zustimmend Meinhold, ZNER
2005, 196.
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