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A.

ZUSAMMENFASSUNG DER ERGEBNISSE

Die wesentlichen Ergebnisse der gutachterlichen Stellungnahme zu ,,Rechtsfragen des Eigenver-
brauchs und des Direktverbrauchs von Strom durch Dritte aus Photovoltaikanlagen® folgen der
Grundstruktur des Gutachtens und teilen sich in drei Komplexe auf: Erstens der rechtliche und wirt-
schaftliche Hintergrund der Fragestellung, zweitens Rechtsfragen zum Eigenverbrauch von Strom aus
Photovoltaikanlagen und drittens Rechtsfragen zum Verbrauch von Strom aus Photovoltaikanlagen
durch Dritte in unmittelbarer raumlicher N&he ohne Nutzung des Netzes.

Rechtlicher und wirtschaftlicher Hintergrund

Ausgangspunkt der Uberlegungen sind die riickwirkend zum 1. April 2012 in Kraft getretenen
Anderungen des Erneuerbare-Energien-Gesetzes (EEG) durch das Gesetz zur Anderung des
Rechtsrahmens fiir Strom aus solarer Strahlungsenergie und zu weiteren Anderungen im Recht
der erneuerbaren Energien (PVV-Novelle 2012).1

Bei diesen Anderungen stellt vor allem das Marktintegrationsmodell einen weiteren wichtigen
Schritt dar, um die Forderung des Stroms aus erneuerbaren Energien (EEG-Strom) Uber das
EEG zu beschréanken und diesen Strom stérker in den Markt zu integrieren. Durch das Marktin-
tegrationsmodell wird bei mittelgroBen Anlagen zur Gewinnung von Strom aus solarer Strah-
lungsenergie (Photovoltaikanlagen, PV-Anlagen) die Férderung auf 90 % der gesamten erzeug-
ten Strommenge begrenzt. Dadurch und infolge der verstetigten Absenkung der festen Vergi-
tungssétze fir Strom aus solarer Strahlungsenergie besteht ein groRerer Anreiz fir den Erzeu-
ger, den produzierten Strom selbst zu verbrauchen (Eigenverbrauch) bzw. an Dritte weiterzu-
geben. Letzteres kann u. a. durch eine direkte Lieferung an einen Dritten, der den Strom in un-
mittelbarer rdumlicher N&he zur Erzeugungsanlage abnimmt, ohne das Netz der allgemeinen
Versorgung zu nutzen, geschehen (Direktverbrauch durch Dritte). Die Ersparnis durch Ei-
genverbrauch oder die Weitergabe an Dritte er6ffnet inzwischen groRere Verdienstmoglichkei-
ten als die feste Einspeiseverglitung. Die Kosten der Stromerzeugung in PV-Anlagen unter-
schreiten die durchschnittlichen Strompreise fir private Haushalte inzwischen deutlich; es wur-
de Netzparitat erreicht.

Rechtsfragen zum Eigenverbrauch von Strom aus Photovoltaikanlagen
Gesetzlicher Ausgangspunkt sind zwei Normen des EEG:

a) Nach § 16 Abs. 3 Satz 2 EEG missen Anlagenbetreiber, die den erzeugten Strom selbst
verbrauchen, diesen nicht dem Netzbetreiber zur Verfugung stellen, kdnnen dann aber fur
die selbst verbrauchte Strommenge keine feste Einspeisevergutung beanspruchen.

Die gutachterliche Stellungnahme beruht auf der am 1. April 2013 geltenden Rechtslage.
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b) Nach 8 37 Abs. 3 Satz 2 EEG ist derjenige Letztverbraucher von der Pflicht zur Zahlung
der EEG-Umlage befreit, der eine Stromerzeugungsanlage als Eigenerzeuger betreibt und
den erzeugten Strom selbst verbraucht, sofern der Strom entweder nicht durch ein Netz
durchgeleitet wird oder im raumlichen Zusammenhang zu der Anlage verbraucht wird.
Dieser Eigenverbrauch kann als ,privilegierter Eigenverbrauch® bezeichnet werden
und ist als solcher Gegenstand des Gutachtens.

2. Daraus ergeben sich Kriterien, die den (privilegierten) Eigenverbrauch kennzeichnen:

a)  Anlagenbetreiber und Verbraucher miissen personenidentisch sein. Dieses Merkmal ist
restriktiv auszulegen, Erzeuger und Verbraucher missen ein und dieselbe naturli-
che/juristische Person sein. Allerdings muss der Anlagenbetreiber nicht Eigentiimer der
Erzeugungsanlage sein; wichtig ist nur, dass er das wirtschaftliche Risiko der Anlage
tragt. Dies wird u. a. immer dann der Fall sein, wenn der Betreiber/Verbraucher die Anla-
ge auf eigene Rechnung benutzt, die Verfligungsgewalt iber die Anlage hat und die Kos-
ten flr den Unterhalt aufbringen muss.

b)  Der Strom darf nicht durch ein Netz der allgemeinen Versorgung durchgeleitet werden
oder der Verbrauch muss alternativ im raumlichen Zusammenhang zur Erzeugungsan-
lage stattfinden. Der allgemeinen Versorgung dient das Netz in der Regel dann, wenn es
grundsétzlich jedem Abnehmer offen steht. Kein Netz in diesem Sinne sind Direktleitun-
gen und die in § 3 Nr. 24a und 24b EnWG aufgefiihrten Kundenanlagen. Ferner kdnnen
aus dem Netzbegriff des EEG auch geschlossene Verteilernetze (8§ 110 EnWG) ausge-
nommen sein. Dies hidngt vom Einzelfall ab.? Der Begriff des raumlichen Zusammen-
hangs wird im EEG nicht definiert. Die Auslegung der Vorschrift ist nach dem Willen
des Gesetzgebers an 8 9 Abs. 1 Nr. 3a des Stromsteuergesetzes zu orientieren. Nach der
Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs (BFH) und dem Bundesministerium der Finanzen
muss die Auslegung des Begriffs nach folgenden Kriterien zu erfolgen: tatsachliche Ent-
fernung der Entnahmestelle zu der Anlage, Anzahl der Entnahmestellen und ihre Vertei-
lung in der Flache und Spannungsebene des Versorgungsnetzes, in das der Strom einge-
speist wird. Im Zweifel kommt es jedoch auf die Umsténde des konkreten Einzelfalls an.

3. Vor dem Hintergrund dieser Kriterien konnten zur Veranschaulichung einige Beispiele fur Ei-
genverbrauchskonstellationen, die derzeit vermehrt zu beobachten sind, gebildet werden.

a) Im Grundfall installiert der Eigentimer eines Wohnhauses auf seinem Dach eine PV-
Anlage und betreibt diese selbst, indem er die alleinige Verfligungsgewalt tber die Anla-
ge hat und die Kosten selbst trédgt. Den produzierten Strom verwendet er ausschlielich
selbst auf seinem Grundsttick.

Ob ein geschlossenes Verteilernetz im Sinne des 8 110 EnWG unter den Netzbegriff des EGG féllt, wird
unterschiedlich bewertet, befiirwortend siehe Oschmann, in: Altmann/Oschmann/Theobald, EEG, 3. Aufi.
2011, &3 Rn. 120; Salje, EEG, 6. Aufl. 2012, 8§ 3 Rn 161; abwagend, Ekardt/Hennig,
in:Frenz/Muggenborg, 3. Aufl. 2013, § 3 Rn. 123; das geschlossene Verteilernetz ist in aller Regel aber
ein Energieversorgungsnetz im Sinne des EnWG.
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b)

c)

d)

e)

Eigenverbrauch liegt auch vor, wenn der Betreiber der PV-Anlage nicht nur — wie im
Grundfall — sein eigenes Wohnhaus versorgt, sondern auch wenn er den selbst erzeugten
Strom in einem auf dem gleichen Grundstiick gelegenen Gebaude, wie beispielsweise in
seiner landwirtschaftlichen Stallung, nutzt. Die Stallung muss nicht auf dem gleichen
Grundstuick wie das Wohnhaus mit PV-Anlage liegen, sofern die Gebdude durch eine Di-
rektleitung miteinander verbunden sind.

Ahnlich ist auch die Konstellation zu beurteilen, in der der Betreiber der PV-Anlage ein
zweites Gebdude auf einem anderen Grundsttck versorgt, beide jedoch nicht durch eine
Direktleitung, sondern tiber das Netz der allgemeinen Versorgung miteinander verbunden
sind. Zwischen beiden Grundstiicken muss aber ein rdumlicher Zusammenhang bestehen.
Der Anlagenbetreiber speist in diesem Fall also den Strom in das Netz ein und entnimmt
die gleiche Menge Strom fiir sein zweites Grundstiick aus dem Netz.

Eine Form des gewerblichen Eigenverbrauchs liegt vor, wenn beispielsweise ein Kauf-
mann seinen Gewerbebetrieb durch eine, ebenfalls in seinem Eigentum stehende, auf dem
Nachbargrundstiick errichtete PV-Freifldchenanlage versorgt. Der Kaufmann betreibt die-
se Anlage selbst, wenn er die alleinige Verfiigungsgewalt tber sie hat und alle Kosten
tragt. Der dort erzeugte Strom wird durch eine Direktleitung direkt in den Gewerbebetrieb
geleitet. Von Eigenverbrauch wird auch dann auszugehen sein, wenn die Direktleitung
die PV-Freiflachenanlage und den Betrieb, die nicht unmittelbar auf benachbarten Grund-
stiicken liegen, sondern durch einige Grundstiicke und moglicherweise Gemeindestralen
getrennt sind, verbindet. Befinden sich Betriebsstédtte und PV-Anlage in einiger Entfer-
nung, z. B. in zwei getrennten Gemeinden und nutzt der Kaufmann zum Transport des
Stroms das Netz der allgemeinen Versorgung, liegt kein Eigenverbrauch mehr vor.

Eigenverbrauch ist auch zu bejahen, wenn Betreiber der PV-Anlage und Verbraucher
keine nattrliche Person, sondern eine juristische Person oder eine rechtlich eigensténdi-
ge Personengesellschaft (z. B. GmbH, oHG, GbR, Genossenschaft) ist und die Anlage
beispielsweise auf dem Dach des Geschaftshauses installiert ist und der erzeugte Strom
fur die Gesellschaft verwendet wird. In dieser Konstellation ist die Gesellschaft sowohl
Betreiber (da vor allem die Kosten des Anlagenbetriebs zu ihren Lasten gehen) als auch
Verbraucher (da der Strom im Geschéftsbetrieb der Gesellschaft verbraucht wird).

Eine PV-Anlage kann auch durch mehrere Einzelpersonen als Miteigentiimer betrieben
werden. Denkbar ist dies beispielsweise dann, wenn auf einem Geschaftshaus fir drei
verschiedene Unternehmen eine einzige PV-Anlage installiert wird und diese zusammen
Eigentimer und Betreiber der Anlage sind. Die Verfligungsgewalt Uben sie gemeinsam
aus. Die Eigentumsanteile konnen unterschiedlich verteilt sein, z. B. im Verhéltnis
20:20:60. Nach diesem Schliissel erfolgt idealiter auch die Verteilung der Kosten fiir die
Anlage. Eigenverbrauch liegt vor, wenn der Strom jeweils entsprechend der Eigen-
tumsanteile genutzt wird, also im Verhaltnis 20:20:60.
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9) Eigenverbrauch ist schlieflich auch dann anzunehmen, wenn eine Gemeinde eine PV-
Anlage auf dem Dach einer Schule betreibt und der Strom der Versorgung des Schulge-
bé&udes dient. Betreiber und Eigentiimer der Anlage ist in diesem Fall die Gemeinde bzw.
das gemeindliche Stadtwerk, wenn es sich bei diesem um eine rechtlich nicht verselb-
standigte Abteilung der Kommunalverwaltung handelt.®

4. Die konkreten Fragestellungen nach Art und Umfang bestimmter energierechtlicher Pflichten
des PV-Anlagenbetreibers, der den produzierten Strom selbst verbraucht, lassen sich vor diesem
Hintergrund wie folgt beantworten:

a) In Bezug auf die Pflicht zur Zahlung von Netzentgelten, KWK-Umlage, Umlage nach
§ 18 Verordnung lber abschaltbare Lasten (AbLaV), Konzessionsabgaben gilt folgendes:

aa)

bb)

cc)

Netzentgelte missen nach der Stromnetzentgeltverordung (StromNEV) fiir die
Nutzung des Netzes der allgemeinen Versorgung gezahlt werden. Der Eigenver-
braucher, der den in seiner PV-Anlage erzeugten Strom selbst verbraucht, muss
Netzentgelte beziiglich dieser selbst erzeugten Strommengen nur zahlen, wenn er
den Strom in rdumlichen Zusammenhang durch das Netz der allgemeinen Versor-
gung leitet. Nutzt er das Netz nicht, fallen auch keine Netzentgelte an.

Auch fur die KWK-Umlage ist gem. 8 9 KWKG die Nutzung des Netzes der all-
gemeinen Versorgung entscheidend. Nutzt der Eigenverbraucher das Netz der 6f-
fentlichen Versorgung nicht, zahlt er auch keine KWK-Umlage. Nutzt der Eigen-
verbraucher jedoch das Netz der allgemeinen Versorgung fiir den Eigenverbrauch
in raumlichem Zusammenhang, so hat er die KWK-Umlage — auch auf den selbst-
erzeugten Strom — zu zahlen. Gleiches gilt im Ubrigen auch fiir die Umlage nach
§ 19 Abs. 2 StromNEV, die Offshore-Umlage nach § 17 Abs. 2a EnWG und die
§ 18 AbLaV-Umlage, die jeweils auf den KWK-Wélzungsmechanismus verweisen.
Auch diese Umlagen miissen nicht gezahlt werden, wenn das Netz der allgemeinen
Versorgung nicht genutzt wird.

Konzessionsabgaben gem. 8§ 46, 48 EnWG und Konzessionsabgabenverordnung
(KAV) sind in aller Regel beim Eigenverbrauch nicht zu zahlen. Die Konzessions-
abgaben sind nur von Energieversorgungsunternehmen im Sinne des § 3 Nr. 18
EnWG an die Gemeinden flr die Einrdumung des Rechts zur Benutzung o6ffentli-
cher Verkehrswege der Gemeinde zur Verlegung und Betrieb von Stromleitungen
zur Versorgung von Letztverbrauchern zu zahlen. Der Eigenverbraucher tber-
nimmt nicht die Funktion eines Energieversorgungsunternehmens. Einen Anspruch
auf Nutzung der 6ffentlichen Verkehrswege hat der Eigenverbraucher — da er kein
Energieversorgungsunternehmen ist — nicht. Er wird in aller Regel auch nicht 6f-
fentliche Verkehrswege fir den Eigenverbrauch nutzen. Fir den Fall, dass der Ei-
genverbraucher z. B. Uber eine Direktleitung, offentliche Verkehrswege zur Ei-

Weitere Fallgestaltungen finden Sie im ausfilhrlichen Gutachten auf Seite 11.
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genversorgung in Anspruch nehmen mochte, muss er direkt mit der Gemeinde die
Bedingungen und Kosten aushandeln; in diesem Fall ist eine Konzessionsabgabe
im Sinne der KAV nicht gegeben.

b)  Verbraucht der Anlagenbetreiber den von ihm erzeugten Strom ausschlieflich selbst, tref-
fen ihn grundsatzlich keine besonderen Pflichten nach dem EnWG bzw. dem EEG,
sondern nur die allgemeinen Pflichten nach EEG und EnWG, die fiir alle Betreiber von
Photovoltaikanlagen gelten, deren Anlagen zumindest auch Strom in das 6ffentliche Netz
einspeisen.’

5. Die umsatz-, strom- und ertragsteuerrechtlichen Auswirkungen des Eigenverbrauchs lassen sich
wie folgt zusammenfassen:

a)  Umsatzsteuerrechtlich gilt Folgendes®:

aa)

bb)

Der Betrieb einer Photovoltaikanlage stellt unseres Erachtens eine unternehmeri-
sche Tatigkeit im Sinne des § 2 Abs. 1 UStG dar, soweit der erzeugte Strom nach
den Vorschriften des EEG ganz oder teilweise, regelmé&Rig und nicht nur gelegent-
lich gegen Vergitung in das allgemeine Stromnetz eingespeist wird. Zu beachten
ist in diesem Zusammenhang, dass aufgrund des Vorlagebeschlusses des dsterrei-
chischen Verwaltungsgerichtshofes (OVWGH) vor dem EuGH derzeit ein Verfah-
ren zu der Frage anhédngig ist, unter welchen Voraussetzungen der Betrieb einer
Photovoltaikanlage eine ,wirtschaftliche Tatigkeit” im Sinne des Art. 9 Abs. 1
MwStSystRL darstellt. Aufgrund der Tatsache, dass das deutsche Umsatzsteuerge-
setz auf der MwStSystRL beruht, ist damit auch die Rechtsfrage nach der Einord-
nung des Betriebs einer Photovoltaikanlage als unternehmerische Tétigkeit im Sin-
ne des 8§ 2 Abs. 1 UStG als bisher nicht abschlieBend geklért anzusehen. Die fol-
genden Ausfiihrungen basieren jedoch auf der Annahme, dass der Betrieb einer
Photovoltaikanlage grundsétzlich eine unternehmerische Tétigkeit darstellt.

Als Unternehmer ist der Betreiber einer Photovoltaikanlage unter den Vorausset-
zungen des § 15 UStG zum Vorsteuerabzug berechtigt. Danach kann er insbeson-
dere die Umsatzsteuer fir die Anschaffung bzw. Herstellung der Photovoltaikanla-
ge als Vorsteuer von der von ihm geschuldeten Umsatzsteuer gemaR § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 UStG abziehen. Photovoltaikanlagenbetreiber, deren Umsatz zuziig-
lich der darauf entfallenden Umsatzsteuer im vorangegangenen Kalenderjahr
17.500 Euro nicht tiberstiegen hat und im laufenden Kalenderjahr 50.000 Euro vo-
raussichtlich nicht Gbersteigen wird und die somit in den Anwendungsbereich der
Kleinunternehmerregelung des § 19 Abs. 1 UStG fallen, sind weder zum geson-
derten Ausweis von Umsatzsteuer in ihren Rechnungen noch zum Vorsteuerabzug

Ausfilhrlich zu den allgemeinen Pflichten, die ein Betreiber einer Photovoltaikanlage, die an das ¢ffentli-

che Netz angeschlossen ist, finden sie auf Seite 22ff.

Ausfiihrlich zur Umsatzsteuer beim Eigenverbrauch (inklusive Beispiele), siehe Hauptgutachten, S. 27ff.
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cc)

dd)

nach § 15 UStG berechtigt. Es besteht flir die Anlagenbetreiber jedoch die Mdég-
lichkeit, auf die Anwendung der Kleinunternehmerregelung nach § 19 Abs. 2
Satz 1 UStG zu verzichten. Sie unterliegen dann der Besteuerung nach den allge-
meinen Vorschriften des Umsatzsteuergesetzes und bleiben insbesondere zum Vor-
steuerabzug nach § 15 UStG berechtigt.

Wird die Photovoltaikanlage sowohl unternehmerisch als auch nichtunterneh-
merisch genutzt, indem der Anlagenbetreiber sowohl Strom gegen Vergutung in
das allgemeine Versorgungsnetz einspeist als auch Strom flr private Zwecke zum
Eigenverbrauch entnimmt, hat der Anlagenbetreiber ein Wahlrecht, die Photovolta-
ikanlage vollstandig oder teilweise entsprechend dem — geschétzten — unternehme-
rischen Nutzungsanteil dem Unternehmensbereich zuzuordnen, wenn der (private)
Eigenverbrauch nicht mehr als 90% der erzeugten Strommenge betragt, vgl. § 15
Abs. 1 Satz 2 UStG. Sofern der Anlagenbetreiber die Photovoltaikanlage vollum-
fanglich seinem unternehmerischen Bereich zuordnet, kann er den vollen Vorsteu-
erabzug aus den Anschaffungs- oder Herstellungskosten in Anspruch nehmen. Der
zum Eigenverbrauch entnommene Strom stellt dann eine unentgeltliche Wertab-
gabe im Sinne des § 3 Abs. 1b Satz 1 Nr. 1 UStG dar und unterliegt damit der Um-
satzsteuer. Als Bemessungsgrundlage fur die unentgeltliche Wertabgabe nach § 10
Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 UStG ist unseres Erachtens regelmaRig der (fiktive) Einkaufs-
preis heranzuziehen. Auch diese Frage ist jedoch bislang nicht abschlieBend ge-
klart; alternativ kdmen die Selbstkosten als Bemessungsgrundlage in Betracht.

Ordnet der Anlagenbetreiber die Photovoltaikanlage — trotz anteiliger unternehme-
rischer Nutzung von mindestens 10% — insgesamt dem nichtunternehmerischen
Bereich zu, wird die Anlage als solche dem Umsatzsteuersystem vollstandig entzo-
gen, so dass ein Vorsteuerabzug aus den Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten
der Anlage nach § 15 UStG ausgeschlossen ist. Im Gegenzug muss er aber auch
keine Umsatzsteuer flir den selbst verbrauchten Strom zahlen. Beschrankt der An-
lagenbetreiber die Zuordnung der teilunternehmerisch genutzten Photovoltaikanla-
ge zu seinem Unternehmen auf den Umfang der anteiligen unternehmerischen Nut-
zung, steht ihm auch nur das Recht zum anteiligen Vorsteuerabzug in Bezug auf
die Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten der Anlage zu. Eine Umsatzsteuer-
pflicht besteht hinsichtlich der zum Eigenverbrauch entnommenen Strommenge in
diesem Fall nicht, soweit der Umfang der nichtunternehmerischen Nutzung den
Umfang des nicht dem Unternehmen zugeordneten Teils der Photovoltaikanlage
nicht Uberschreitet.

b) In Bezug auf die Stromsteuer gelten folgende Grundstze®;

aa)

Die Entnahme von selbst erzeugtem Strom zum Eigenverbrauch ist regelmaRig
gemal 8§ 9 Abs. 1 Nr. 1 StromStG von der Stromsteuer befreit, soweit der Strom

Ausfilhrlich zur Stromsteuer, siehe Hauptgutachten, S. 42 ff.
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bb)

von dem Betreiber der Photovoltaikanlage direkt — also ohne Umweg uber das 6f-
fentliche Versorgungsnetz — entnommen wird. Dariiber hinaus kommt eine Steuer-
befreiung nach § 9 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a StromStG in Betracht, soweit der Strom
in einer Anlage mit einer elektrischen Nennleistung von bis zu 2 MW erzeugt und
vom Betreiber der Anlage als Eigenerzeuger im rdumlichen Zusammenhang zu der
Anlage entnommen wird.

Eine Erlaubnis im Sinne des § 4 Abs. 1 Satz 1 StromStG benétigt regelméRig nur
derjenige Anlagenbetreiber, der nicht als Eigenerzeuger im Sinne des § 2 Nr. 2
StromStG, sondern als Versorger im Sinne des 8 2 Nr. 1 StromStG zu qualifizieren
ist, weil er den in der Photovoltaikanlage erzeugten Strom im Wege der Direkt-
vermarktung Uber das 6ffentliche Versorgungsnetz auch an Letztverbraucher leistet
(8 1a Abs. 4 StromStV).

c) Ertragsteuerrechtlich ergibt sich beim Eigenverbrauch Folgendes:

aa)

bb)

Der Betrieb einer Photovoltaikanlage zur Erzeugung von Strom, der gegen Vergi-
tung in das allgemeine Versorgungsnetz eingespeist wird, stellt grundsatzlich einen
Gewerbebetrieb im Sinne des § 15 EStG dar. Der Anlagenbetreiber tragt diesbe-
zuglich das Unternehmerrisiko und entfaltet Unternehmerinitiative. Die steuerliche
Bemessungsgrundlage ist flir Zwecke der Einkommensteuer nach § 2 Abs. 1 Nr. 2
EStG der Gewinn bzw. fiir Zwecke der Gewerbesteuer nach 88 6, 7 GewStG der
Gewerbeertrag aus dem Betrieb der Photovoltaikanlage. Als Betriebsausgaben
kommen insbesondere Absetzungen flir Abnutzung (,,AfA*) nach § 7 Abs. 1 EStG
in Betracht. Da Photovoltaikanlagen nach der amtlichen AfA-Tabelle eine be-
triebsgewohnliche Nutzungsdauer von 20 Jahren haben, dirfen nach 8 7 Abs. 1
EStG in jedem Jahr — bis zur vollstandigen Absetzung — 1/20 der Anschaffungs-
bzw. Herstellungskosten der Anlage als Betriebsausgaben abgezogen werden. Dar-
uber hinaus kommt unter bestimmten Voraussetzungen auch der Abzug einer Son-
derabschreibung nach § 7g Abs. 5 EStG von bis zu 20% der Anschaffungs- oder
Herstellungskosten der Photovoltaikanlage in Betracht, wenn der betriebliche Nut-
zungsanteil der Anlage mindestens 90% betragt. Gleiches gilt grundsétzlich fur den
Abzug eines Investitionsabzugsbetrages nach § 7g Abs. 1 EStG, der bei Vorliegen
der Anspruchsvoraussetzungen im Vorfeld der Anschaffung oder Herstellung der
Photovoltaikanlage als vorweggenommene Betriebsausgabe abgezogen werden
kann.

Der Eigenverbrauch von selbst erzeugtem Strom ist als betriebliche Entnahme
zu behandeln, die nach 8 6 Abs. 1 Nr. 4 EStG mit dem Teilwert anzusetzen ist und
sich als fiktive Betriebseinnahme gewinnerhdhend auswirkt. Der Teilwert ent-
spricht hierbei grundsatzlich den Wiederherstellungskosten (Reproduktionskosten),
da es sich bei dem mittels einer Photovoltaikanlage erzeugten Strom um ein selbst
hergestelltes Wirtschaftsgut handelt. Bei einer Photovoltaikanlage wird man inso-
fern grundsatzlich auf die anteiligen Selbstkosten (insbesondere also die anteilige
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AfA) abstellen miissen. Aus Vereinfachungsgriinden erlaubt die Finanzverwaltung
allerdings den Entnahmewert in Anlehnung an den Strompreis fur aus dem Netz
des Energieversorgers bezogenen Strom zu schétzen.

Rechtsfragen zum Verbrauch von Strom aus Photovoltaikanlagen durch Dritte in
unmittelbarer raumlicher Nahe ohne Nutzung des Netzes

Gesetzlicher Ausgangspunkt zur Bestimmung des Direktverbrauchs durch Dritte sind zwei
Normen des EEG:

a)

b)

Nach § 39 Abs. 3 EEG kann die EEG-Umlage fiir PV-Anlagenbetreiber verringert wer-
den, wenn der erzeugte Strom nicht unter die Direktvermarktung féallt und der Verbrauch
durch den Letztverbraucher in unmittelbarer rdumlicher Nahe zur Anlage stattfindet und
nicht durch ein Netz der allgemeinen Versorgung durchgeleitet wird.

Nach 8§ 33a Abs. 2 EEG ist der Direktverbrauch zur Direktvermarktung abzugrenzen.
VerduBerung von Strom an Dritte ist dann keine Direktvermarktung gegeben, wenn An-
lagenbetreiber Strom aus erneuerbaren Energien an Dritte verduRRern, die den Strom in
unmittelbarer rdumlicher N&he zur Anlage verbrauchen, und der Strom nicht durch ein
Netz durchgeleitet wird.

Daraus ergeben sich im Wesentlichen vier Voraussetzungen, die kumulativ vorliegen mussen:

a)

b)

Fest steht: Es darf keine Durchleitung des Stroms durch ein Netz der allgemeinen Ver-
sorgung erfolgen. Eine Direktleitung z.B. zur Versorgung des Nachbarn und eine Kun-
denanlage, wie z.B. im Mietshaus sind keine Netze der allgemeinen Versorgung.

Der Verbrauch muss durch einen ,,Dritten* erfolgen. Dies setzt zwangslaufig eine Per-
sonenverschiedenheit zwischen Anlagenbetreiber und Letztverbraucher voraus.

Unter den Begriff des ,,Dritten* kann auch der Eigentiimer eines Hauses gefasst werden,
wenn die PV-Anlage von einer anderen Person, beispielsweise auf der Grundlage eines
Pachtvertrages, betrieben wird. Wird die Anlage von einer juristischen Person betrieben,
so ist ,,Dritter jede von dieser rechtlich verschiedene nattirliche oder juristische Person,
z. B. Tochtergesellschaften.7

Ferner muss der Verbrauch in unmittelbarer raumlicher Nahe zur Anlage stattfinden.
Der Begriff der unmittelbaren raumlichen N&he wird im EEG nicht definiert. Die Ausle-
gung des Begriffs sollte anhand von netzbezogenen (hier: vorzugsweise — wie die Clea-
ringstelle EEG es tut — auf den Netzverknipfungspunkt abzustellens) und gebietsbezoge-

Né&here Ausfuhrungen zum Dritten siehe Hauptgutachten S. 57ff.

Né&here Ausfiuhrungen zum Netzverknupfungspunkt siehe ausfuhrlich S. 62
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d)

nen Kriterien (tatsachliche Entfernung) erfolgen. Im Zweifel kommt es auf die Umsténde
des konkreten Einzelfalls an.

Aulerdem muss der Strom ,,veraulBert* werden. Von VerdufRerung kann nach dem Wort-
sinn nicht gesprochen werden, wenn die zur Verfiigung gestellte Sache schenkweise — al-
so unentgeltlich — zur Verfligung gestellt wird. Das Kriterium der Unentgeltlichkeit ist
jedoch restriktiv auszulegen. So muss die Schenkung eindeutig auch subjektiv gewollt
sein. Insbesondere liegt keine subjektive Unentgeltlichkeit vor, wenn eine Partei die Zu-
wendung als Abgeltung einer Gegenleistung oder als Erflllung einer Verbindlichkeit an-
sieht. Stellt also ein Vermieter beispielsweise Wohnraum inklusive Strom zu einem er-
hohten Mietzins zur Verfligung, ist die Unentgeltlichkeit zu verneinen. In einem solchen
Fall ist beiden Parteien — sowohl Mieter als auch Vermieter — bewusst, dass der Mietzins
nicht nur fir die Bereitstellung des Wohnraums, sondern auch fur den Strom entrichtet
wird. Bei einer sog. gemischten Schenkung, bei der der erzielte Gegenwert in Geld nicht
dem vollen Wert der Ubertragenen Sache entspricht, liegt ebenfalls ein ,,Verauern“ vor.
Wirtschaftliche Aquivalenz von Leistung und Gegenleistung ist nicht Voraussetzung des
VerduRerungsbegriffs; vielmehr kann auch ein unter dem Marktwert liegendes Entgelt als
Gegenleistung dazu fuhren, dass ein ,,VerduBern* vorliegt.

3. Vor dem Hintergrund dieser Kriterien konnten zur Veranschaulichung einige Beispiele fur
Konstellationen zum Direktverbrauch durch Dritte, die derzeit vermehrt zu beobachten sind,
gebildet werden.

a)

b)

Im Grundfall hat der Eigentlimer eines Wohnhauses auf seinem Dach eine PV-Anlage
installiert, Gber die er die alleinige Verfiigungsgewalt hat und deren Kosten er auch trégt;
er ist also der Betreiber der Anlage. Den produzierten Strom verwendet der Anlagenbe-
treiber nicht nur selbst, sondern beliefert auch seinen unmittelbar angrenzenden Grund-
stiicksnachbarn. Dazu hat er zu diesem eine eigene Direktleitung verlegt.

Eine ebenfalls weit verbreitete Konstellation des Direktverbrauchs durch Dritte ist gege-
ben, wenn der Anlagenbetreiber Vermieter eines Mehrparteienhauses ist. Den in der PV-
Dachanlage produzierten Strom stellt er den Mietern zur Verfligung und rechnet ihn tber
die Nebenkostenabrechnung ab.

Direktverbrauch durch Dritte ist auch dann gegeben, wenn die PV-Anlage auf dem Dach
des Hauseigentlimers durch eine dritte Person betrieben wird, diese also die Verfl-
gungsgewalt innehat und die Kosten tragt. Den Strom kann dieser (dritte) Betreiber dann
z. B. an den Hauseigentiimer oder die Mieter des Hauses verkaufen. Dem Hauseigenti-
mer wird dem Betreiber einen monatlichen Betrag fiir die Nutzung des Daches zahlen.
Ahnliches wird auch gelten, wenn sich die PV-Anlage nicht auf dem Dach des Hausei-
genttimers befindet, sondern auf einer Freifldche, die nicht im Eigentum des tatsachlichen
Anlagenbetreibers steht.

XVII



Gleiss Lutz

d)

e)

Hinsichtlich der auch beim Eigenverbrauch erorterten gesellschaftsrechtlichen Konstel-
lation ist Direktverbrauch durch Dritte dann anzunehmen, wenn Anlagenbetreiber eine
juristische Person bzw. eine rechtlich selbstandige Personengesellschaft ist, der in der An-
lage erzeugte Strom aber nicht (allein) fur Unternehmenszwecke genutzt wird. Dies ist
beispielsweise der Fall, wenn der erzeugte Strom auch den Gesellschaftern der Gesell-
schaft zum privaten Verbrauch geliefert wird.

In der ebenfalls oben erorterten Miteigentumskonstellation liegt Direktverbrauch durch
Dritte dann vor, wenn die Miteigentiimer einer PV-Anlage den produzierten Strom nicht
entsprechend ihrer Miteigentumsanteile verbrauchen. Dies ist beispielsweise dann der
Fall, wenn der Strom der Anlage, die den drei Miteigentiimern je zu einem Drittel gehort,
im Verhdltnis 10:30:60 verbraucht wird. Dritter ist in diesem Fall derjenige Miteigenti-
mer, der mehr Strom verbraucht als es seinem Miteigentumsanteil entspricht.

Bei der ebenfalls im Rahmen des Eigenverbrauchs behandelten Konstellation einer ge-
meindlichen Schule liegt Direktverbrauch durch Dritte dann vor, wenn die PV-Anlage
auf dem Dach der Schule beispielsweise durch eine Stadtwerke-AG betrieben wird. Die
AG ist eine eigenstandige juristische Person, was auch dann gilt, wenn ihre Anteile mehr-
heitlich in der Hand der Gemeinde Iiegen.9

4. Im Zusammenhang mit dem Direktverbrauch durch Dritte ohne Nutzung des Netzes der allge-
meinen Versorgung in unmittelbar rdumlicher Néhe stellen sich konkrete Fragen nach der Ei-
genschaft des Anlagenbetreibers als Elektrizitatsversorgungs-/Energieversorgungsunternehmen
und nach Art und Umfang bestimmter energierechtlicher Pflichten — wie bereits ahnlich oben
unter dem Themenkomplex Eigenverbrauch dargestellt -, die sich wie folgt beantworten lassen:

a)

Der PV-Anlagenbetreiber ist im Falle der Direktlieferung an Dritte sowohl Elektrizitéts-
als auch Energieversorgungsunternehmen:

aa) Die Betreiber einer PV-Anlage sind im Zusammenhang mit dem Direktverbrauch
durch Dritte Elektrizitatsversorgungsunternehmen im Sinne von 8 3 Nr. 2 lit. d)
EEG. Danach ist jeder als Elektrizitatsversorgungsunternehmen anzusehen, der
Elektrizitat an Letztverbraucher liefert. Der PV-Anlagenbetreiber liefert im Fall
des Direktverbrauchs durch Dritte Elektrizitat an Letztverbraucher. Einigkeit
besteht insoweit, dass keine ,,Lieferung* vorliegt, wenn Strom unter Ber{cksichti-
gung aller Umstédnde unentgeltlich tberlassen wird (siehe oben zum ,,Ver&uRern®)
oder wenn ein- und derselbe Rechtstrager sich selbst versorgt (Eigenverbrauch).

bb)  Ferner ist der Betreiber einer PV-Anlage als Energieversorgungsunternehmens
im Sinne des EnNWG einzustufen. Dabei kommt es — anders als beim Begriff des
Elektrizitatsversorgungsunternehmens nach EEG — noch nicht einmal auf die Be-

Weitere typische Beispielsfalle fiir den Direktverbrauch durch Dritte finden Sie im Hauptgutachten auf

Seite 65.
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b)

cc)

lieferung von Letztverbrauchern an. Vielmehr geniigt hierfir bereits die Beliefe-
rung von ,,anderen®, also auch von Zwischenhandlern oder Weiterverteilern.

Die Belieferung eines Kunden mit Strom aus einer Photovoltaikanlage mittels einer
Direktleitung oder einer Kundenanlage (z.B. Hausnetz) flihrt auch nicht dazu, dass
der Betreiber der Photovoltaikanlage zu einem Netzbetreiber im Sinne des EnNWG
oder EEG wird. Dementsprechend unterliegt er in der Regel auch nicht den fr
Netzbetreiber und vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen geltenden
Vorschriften im Enwa.*°

Den PV-Anlagenbetreiber treffen im Falle der Direktlieferung an Dritte als Elektrizitéts-
und Energieversorgungsunternehmen folgende Transparenz-, Rechnungslegungs- und Bi-
lanzpflichten:

aa)

bb)

Nach dem EEG™ unterliegt der Betreiber einer PV-Dachanlage der Mitteilungs-
pflicht nach 88 45, 49 EEG gegentiber seinem regelverantwortlichem Ubertra-
gungsnetzbetreiber sowie der Informationspflicht gemédR § 51 EEG gegenuber
der Bundesnetzagentur, die sich vor allem auf die gelieferte Energiemenge bezie-
hen. Es sprechen gute Griinde daftr, die Veroffentlichungspflicht des § 52 EEG,
wonach die Daten auch auf der Internetseite des Energieversorgungsunternehmens
veroffentlicht werden missen, fiir Betreiber kleiner PV-Anlagen, die lediglich ei-
nen kleinen, abgrenzbaren Personenkreis mit Strom beliefern abzulehnen. Ferner
ist der Anlagenbetreiber als Elektrizitatsversorgungsunternehmen nach § 53 EEG
zur Ausweisung der EEG-Umlage gegeniber den Letztverbrauchern berech-
tigt. Macht er von dieser Berechtigung Gebrauch, so muss er sich jedoch an die
festgelegten inhaltlichen Vorgaben halten. Nach 8 54 EEG, der auf 8§ 42 EnWG
verweist, besteht zudem die Pflicht, in den Rechnungen an seine Letztverbrauchern
den EEG-Strom auszuweisen.

Gegenuber Letztverbrauchern treffen den Anlagenbetreiber als Energieversor-
gungsunternehmen die Pflichten aus §§ 40, 42 EnWG™. Danach miissen die
Rechnungen einfach und verstandlich sein und konkrete Angaben enthalten. Belie-
fert er Haushaltskunden, miissen seine Vertrdge die besonderen Anforderungen
an Transparenz, Einfachheit und Verstandlichkeit gem. 8§ 41 EnWG erfiillen. Nach
8 5 EnWG missen Energieversorgungsunternehmen, die Haushaltskunden mit
Energie beliefern, die Aufnahme und Beendigung der Tatigkeit sowie Anderungen
ihrer Firma bei der BNetzA unverziiglich anzeigen; dies gilt nicht, wenn aus-
schlieflich Haushaltskunden innerhalb einer Kundenanlage oder eines geschlosse-

10

11

12

Die Lieferung von Strom Uber ein geschlossenes Verteilernetz kann hingegen die Netzbetreibereigen-
schaft begriinden. Siehe hierzu und zum vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen ausfiihrlich
Seite 79, inshesondere zum geschlossenen Verteilernetz S. 86 im Hauptgutachten.

Zu den folgenden Pflichten im Einzelnen siehe Hauptgutachten Seite 90ff.

Siehe Hauptgutachten Seite 92f..
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c)

cc)

nen Verteilernetzes sowie Uber nicht auf Dauer angelegte Leitungen beliefert wer-
den. Die Ausnahme diirfte auch flr Direktleitungen, mit denen Dritte versorgt wer-
den, gelten. Netzbetreiberpflichten treffen den Betreiber der PV-Anlage hingegen
grundsétzlich nicht, solange er Dritte nicht (iber ein Netz versorgt.

Da der Betreiber einer Photovoltaikanlage typischerweise kein Netz betreibt und
daher auch kein vertikal integriertes Energieversorgungsunternehmen ist, fin-
den die besonderen Bestimmungen zur Rechnungslegung und Buchfiihrung in § 6b
EnWG keine Anwendung; es verbleibt damit bei den allgemeinen Vorschriften
zur Rechnungslegung nach Handels- oder Steuerrecht. Handelt es sich bei dem
Anlagenbetreiber um einen Kaufmann im Sinne des Handelsrechts (ggf. kraft
Handelsregistereintragung), sind die allgemeinen handelsrechtlichen Buchflh-
rungsvorschriften nach §8 238 ff. HGB zu beachten. Wird die Anlage durch eine
Kapitalgesellschaft betrieben, kommen daneben noch erganzende Rechnungsle-
gungsvorschriften zur Anwendung (s. 88 264 ff. HGB). Ist die Rechnungslegung
und Bilanzierung seitens des Anlagenbetreibers nicht bereits nach Handelsrecht
vorgeschrieben, kommen bei der Uberschreitung bestimmter Umsatz- oder Ge-
winngrolien die steuerlichen Buchfiihrungsvorschriften der 8§ 140 ff. AO zum
Tragen.

In Bezug auf die Pflicht zur Zahlung von EEG-Umlage, Netzentgelten, KWK-Umlage,
§ 19 Abs. 2 StromNEV-Umlage, Offshore-Umlage, § 18 AbLaV-Umlage und der Kon-
zessionsabgabe gilt folgendes:

aa)

Der PV-Anlagenbetreiber unterféllt gemaR § 37 Abs. 2 EEG der Pflicht zur Zah-
lung von EEG-Umlage fur den direkt an einen Dritten gelieferten Strom. Der re-
gelverantwortliche Ubertragungsnetzbetreiber ist berechtigt diese von dem PV-
Anlagenbetreiber als Elektrizitatsversorgungsunternehmen einzufordern. Nach
Rechtsprechung des BGH bestent diese Pflicht auch, wenn der PV-
Anlagenbetreiber nicht das Netz der allgemeinen Versorgung nutzt. Allerdings
existiert fir den PV-Anlagenbetreiber in aller Regel die Moglichkeit nach § 39
Abs. 3 EEG eine Verringerung der EEG-Umlage von 2,0 ct pro kWh in An-
spruch zu nehmen, da er Letztverbraucher in unmittelbar raumlicher Nahe ohne
Netznutzung mit Strom beliefert. Der PV-Anlagenbetreiber muss aber nach § 39
Abs. 3 Nr. 2 EEG seinem regelverantwortlichen Ubertragungsnetzbetreiber die
erstmalige Inanspruchnahme der Verringerung der EEG-Umlage vor Beginn des
vorangegangenen Kalendermonats ubermitteln. N&here Hinweise und Formulare
finden sich auf der gemeinsamen Homepage der vier Ubertragungsnetzbetrei-
ber: http://www.eeg-kwk.net. Speziell zu § 39 Abs. 3 EEG siehe http://www.eeg-
kwk.net/cps/rde/xchg/eeq_kwk/hs.xsl/Griinstromprivileg.htm/papp/mac:765/ma-

eeg_kwk-datagathering/Entry.action. Ferner stellen die jeweiligen Ubertragungs-
netzbetreiber auch auf Ihren eigenen Seiten Informationen zur Verfiigung, wie z.B.
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http://www.transnetbw.de/eeg-and-kwk-g/erneuerbare-energien-gesetz/eeq-
jahresabrechnung/

bb)  Auch im Falle des Direktverbrauchs von Strom aus einer Photovoltaikanlage durch
Dritte besteht grundsatzlich keine Pflicht zur Zahlung von Netzentgelten, KWK-
Umlage, § 19 Abs. 2 StromNEV-Umlage, § 18 AbLaV-Umlage und Offshore-
Umlage, da das offentliche Netz in diesem Fall nicht genutzt wird. Insoweit kann
auf die Ausflihrungen zum Eigenverbrauch verwiesen werden. Dass der Anlagen-
betreiber als Elektrizitits- oder Energieversorgungsunternehmen zu qualifizieren
ist, fuhrt nicht dazu, dass der Anlagenbetreiber etwaigen Zahlungspflichten unter-
fallt. In Bezug auf die Konzessionsabgaben ist zu differenzieren, ob die Direktbe-
lieferung Uber eine Direktleitung erfolgt, die Uber o6ffentliche Verkehrswege der
Gemeinde fiihrt. Ist das der Fall, wére der PV-Anlagenbetreiber als Energieversor-
gungsunternehmen Verpflichteter gegeniiber der Gemeinde. Er misste Konzessi-
onsabgaben entrichten. Nutzt der PV-Anlagenbetreiber keine Offentlichen Ver-
kehrswege der Gemeinde, so muss er auch keine Konzessionsabgabe zahlen.

5. Die umsatz-, strom- und ertragsteuerrechtlichen Auswirkungen des Direktverbrauchs durch
Dritte lassen sich wie folgt zusammenfassen:

a)

b)

Da auch die VerduBerung des selbst erzeugten Stroms an Dritte gegen Entgelt erfolgt, hat
der Direktverbrauch durch Dritte unseres Erachtens keine Auswirkungen auf die Einord-
nung des Betriebes einer Photovoltaikanlage als unternehmerische Téatigkeit im Sinne
des § 2 Abs. 1 UStG. Dies dirfte auch dann gelten, wenn der gesamte erzeugte und nicht
zum Eigenverbrauch entnommene Strom ausschlief3lich an einen Dritten in unmittelba-
rer rhumlicher Néhe als einzigen Abnehmer geliefert wird. Dementsprechend unterliegt
auch die VerduRerung des selbst erzeugten Stroms an Dritte nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG
grundsétzlich der Umsatzsteuer. Etwas anderes gilt, wenn die Stromlieferung im Einzel-
fall ausnahmsweise als Nebenleistung zu einer steuerfreien Hauptleistung (z.B. Vermie-
tung) anzusehen ist; zu beachten ist, dass in diesem Fall auch der Vorsteuerabzug des An-
lagenbetreibers ganz oder teilweise ausgeschlossen sein kann.

Wenn der Anlagenbetreiber nicht ohnehin (regelmaRig aufgrund der Lieferung von Strom
an Letztverbraucher im Wege der sogenannten Direktvermarktung) als Versorger i.S.d.
Stromsteuerrechts anzusehen ist, wird er grundsatzlich auch durch den Direktverbrauch
von Strom durch Dritte nach 8 1a Abs. 4 StromStV in Verbindung mit § 9 Abs. 1 Nr. 1
StromStG regelméRig nicht zum Versorger.. Im Ubrigen ist der Direktverbrauch durch
Dritte von mittels einer Photovoltaikanlage erzeugtem Strom regelméRig nach § 9 Abs. 1
Nr. 1 StromStG von der Stromsteuer befreit, unabhdngig davon, ob der Anlagenbetrei-
ber als Versorger oder als Eigenerzeuger anzusehen ist. Eine Erlaubnispflicht wird durch
den Direktverbrauch durch Dritte regelméf3ig nicht begriindet.

Der entgeltliche Direktverbrauch von selbst erzeugtem Strom durch Dritte &ndert grund-
séatzlich nichts am Vorliegen eines Gewerbebetriebs im Sinne des 8 15 Abs. 2 EStG und
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der Erzielung gewerblicher Einkinfte durch den Anlagenbetreiber, da auch die Abnah-
me von Strom durch lediglich einen Vertragspartner eine — fiir das Vorliegen eines Ge-
werbebetriebs grundsatzlich erforderliche — Markteilnahme begriinden kann, sofern die
Tatigkeit nach Art und Umfang dem Bild einer unternehmerischen Marktteilnahme ent-
spricht.

XXl
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GEGENSTAND DES GUTACHTENS

Die Gewinnung von Strom aus solarer Strahlungsenergie durch Photovoltaikanlagen hat in den
letzten Jahren eine bemerkenswerte Entwicklung genommen. Die Preise fiir neue Photovoltaik-
anlagen sind aufgrund der rasanten technologischen Entwicklung, dem starken Wettbewerb in
diesem Bereich und dem Kostendruck durch die degressiven Vergutungsséatze im EEG stark ge-
sunken, was zu einem hohen Zubau von neuen Photovoltaikanlagen in Deutschland gefiihrt hat.
Infolgedessen wurden die Vergltungssatze im EEG mehrmals stark abgesenkt. Mittlerweile
sind die Vergutungen fiir Strom aus Photovoltaikanlagen im EEG weit unterhalb des durch-
schnittlichen Haushaltsstrompreises. Dies fiihrt dazu, dass der Strom zunehmend nicht mehr nur
in das 6ffentliche Stromnetz eingespeist, sondern durch den Betreiber™ der Anlagen selbst ver-
braucht bzw. an Dritte weitergegeben wird.

Beim Eigenverbrauch bzw. Direktverbrauch durch Dritte stellen sich fir Anlagenbetreiber
und Stromverbraucher vielfaltige neue Rechtsfragen. Durch die Ausschreibung des Kurzgutach-
tens ,,Rechtsfragen des Direktverbrauchs von Strom aus Photovoltaikanlagen® mochte das
Bundesministerium fir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit (BMU) zur Klarung we-
sentlicher Fragestellungen beitragen. Vor diesem Hintergrund hat das BMU folgende zwei Fra-
genkomplexe zusammengestellt:

1.) Rechtsfragen zum Eigenverbrauch von Strom aus Photovoltaikanlagen und

2.) Rechtsfragen zum Verbrauch von Strom aus Photovoltaikanlagen durch Dritte in unmit-
telbarer rdumlicher Nahe ohne Nutzung des Netzes.

Das Gutachten erlautert zundchst den rechtlichen und wirtschaftlichen Hintergrund im Bereich
der Photovoltaikforderung (dazu unter C.). Der erste Themenkomplex greift danach den Eigen-
verbrauch auf (dazu unter D.l.). Zundchst wird eine Arbeitsdefinition zum Eigenverbrauch
herausgearbeitet (dazu unter D.1.1.), bevor anhand dieser — ausgehend vom klassischen Eigen-
verbrauchssachverhalt — eine Subsumtion verschiedener denkbarer weiterer Konstellationen
des Eigenverbrauchs erfolgt (dazu unter D.1.2.). Im Anschluss werden konkrete Fragen unter-
sucht (dazu unter D.1.3.). So stellt sich in dem Kontext zunéchst die Frage, ob beim Eigenver-
brauch eine Pflicht zur Zahlung von KWK-Umlage, der Konzessionsabgabe oder von Netzent-
gelten besteht (dazu unter D.I. 3.1). Ferner stellt sich die Frage, ob der Eigenverbrauch Auswir-
kungen im Rahmen des Energiewirtschaftsgesetzes — beispielsweise Meldepflichten — hat (dazu
unter D.I. 3.2). Im Anschluss wird geprift, welche umsatz-, strom- und ertragsteuerrechtlichen
Auswirkungen der Eigenverbrauch hat (dazu unter D.I. 3.3).

Der zweite Themenkomplex behandelt den Direktverbrauch durch Dritte. Vorgabe fiir das
Gutachten ist, dass der Direktverbrauch in unmittelbar raumlicher Nahe ohne Nutzung des Net-

13

Im Folgenden wird aus Griinden der besseren Lesbarkeit vorwiegend die ménnliche Form verwendet. Die
weibliche Form ist damit jedoch in jedem Fall ebenfalls als erfasst anzusehen.
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zes der allgemeinen Versorgung stattfindet. Parallel zum Eigenverbrauch wird auch fur den Di-
rektverbrauch durch Dritte eine Arbeitsdefinition erstellt (dazu unter D.I1.1.) und — ausgehend
vom Klassischen Sachverhalt zum Direktverbrauch durch Dritte — die Subsumtion verschiede-
ner Sachverhaltskonstellationen vorgenommen (dazu unter D.11.2.). AnschlieRend wird der Fra-
ge nachgegangen, ob es sich bei einem PV-Dachanlagenbetreiber, der Strom uber eine eigene
Leitung an Dritte liefert, um ein Elektrizitatsversorgungsunternehmen nach EEG und/oder
ein Energieversorgungsunternehmen nach EnWG handelt (dazu unter D.1I. 3.1). Im Exkurs
wird in diesem Zusammenhang auch geprift, ob es sich nicht auch um ein vertikal integriertes
Energieversorgungsunternehmen handelt, das moglicherweise zur Entflechtung verpflichtet
ist. Ebenso wie beim Direktverbrauch stellen sich ferner die Fragen, ob beim Direktverbrauch
durch Dritte die Pflicht zur Zahlung von KWK-Umlage, Netzentgelten, Konzessionsabgaben und
dariiber hinaus EEG-Umlage besteht (siehe dazu D.II. 3.2). Auch die steuerrechtlichen Fragen,
namlich welche umsatz-, strom- und ertragsteuerrechtlichen Auswirkungen der Direktverbrauch
durch Dritte hat (dazu unter D.Il. 3.3), stellen sich in gleicher Weise.

RECHTLICHER UND WIRTSCHAFTLICHER HINTERGRUND

Rechtlicher Ausgangspunkt: PV-Novelle

Das ,,Gesetz zur Anderung des Rechtsrahmens fiir Strom aus solarer Strahlungsenergie und zu
weiteren Anderungen im Recht der erneuerbaren Energien vom 17. August 201214 (die sog.
PV-Novelle 2012) trat riickwirkend zum 1. April 2012 in Kraft und &nderte das Gesetz fiir den
Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz, EEG) in zentralen Punkten. Ziel
des Gesetzes war es, der Uberforderung der Photovoltaik entgegenzuwirken und zugleich
Photovoltaikanlagen (PV-Anlagen) effizienter in den Markt zu integrieren.15

Marktintegrationsmodell

Ein zentraler Punkt zur Erreichung dieses Zieles ist die Einfihrung des sogenannten ,,Marktin-
tegrationsmodells“. Danach ist die Férderung von Strom aus PV-Anlagen ab einer installierten
Leistung von mehr als 10 kW bis einschliellich einer installierten Leistung von 1 MW pro Jahr
auf 90 % der gesamten erzeugten Strommenge gedeckelt. Die Begrenzung der férderfahigen
Strommenge gilt dabei unabhéngig davon, in welcher Form die Foérderung seitens des Anlagen-
betreibers in Anspruch genommen wird, sei es uber die feste Einspeisevergitung, im Rahmen
der Direktvermarktung uber die Marktpramie oder das Grunstromprivileg. Eine Forderung fur
Strom, der ber die forderfahige Menge hinaus erzeugt wird, findet nicht statt. Durch die Be-
grenzung der Forderung besteht fur die Anlagenbetreiber ein natlrlicher Anreiz, den nicht for-
derungsfahigen Strom selbst zu verbrauchen. Auf diese Weise soll die Eigenverantwortung

14

15

BGBI. | S. 1754.
BT-Drs. 17/8877, S. 1.
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der Anlagenbetreiber gestérkt werden.*® Hat der PV-Anlagenbetreiber die Forderhdchstgrenze
von 90 % erreicht und verbraucht er die letzten 10 % nicht selbst, so muss er sich Uberlegen,
wie er mit der Gbrigen Strommenge verfahren will. Grundsatzlich stehen ihm weiterhin die
Maglichkeiten, den Strom einzuspeisen oder direkt zu vermarkten, zur Verfligung. Im ersten
Fall ist der Netzbetreiber zwar weiterhin zur Abnahme verpflichtet, der Anlagenbetreiber be-
kommt aber nicht mehr die feste erhdhte Einspeisevergltung, sondern nur noch die niedrigeren
Erlose der Vermarktung des Stroms durch die Ubertragungsnetzbetreiber an der Strombérse. Im
zweiten Fall kann der PV-Anlagenbetreiber zwar seinen Strom direkt vermarkten. Dabei hat er
die Moglichkeit bei der VerduRerung im Wege der Direktvermarktung héhere Marktpreise zu
erzielen, als bei einer Abnahme durch den Netzbetreiber. Jedoch entfallt die Forderung in Form
der Marktpramie. Die Managementpramie bleibt allerdings bestehen. Daneben kann es fiir den
PV-Anlagenbetreiber attraktiv sein, den erzeugten nicht mehr férderfahigen Strom beispielswei-
se Uber eine eigene Leitung an seinen Nachbarn oder an seine Mieter zu verduRern. Dann lage —
wie es Gegenstand des Gutachtens ist — Direktverbrauch durch Dritte in unmittelbarer rdum-
licher Nahe ohne Nutzung des Netzes der allgemeinen Versorgung vor. Im Unterschied zur Di-
rektvermarktung wird kein Netz der allgemeinen Versorgung fur den Transport genutzt.

Weitere zentrale Punkte der PVV-Novelle

Ein weiterer Kernpunkt der PV-Novelle ist die Neugestaltung der Vergutungsklassen fiir PV-
Strom. Wahrend es bei Dachanlagen nunmehr vier Vergitungsklassen gibt, namlich fir Anla-
gen bis 10 kW, bis 40 kW, bis 1000 kW und bis 10 MW installierter Leistung, erhalten Freifl&-
chenanlagen bis 10 MW eine einheitliche VergU‘tung.17 Die aktuellen Vergltungssétze werden
von der Bundesnetzagentur monatlich auf inrer Homepage veréffentlicht.'®

Daneben wurde die Degression verstetigt, indem die Vergltungssatze ab 1. Mai 2012 monatlich
abgesenkt werden. Die Hohe der monatlichen Degression hangt vom Zubau ab und wird in je-
dem Quartal angepasst, erstmals zum 1. November 2012 (sog. ,,atmender Deckel“).19

MaRgeblich ist ein jahrlicher Ausbaukorridor von 2.500 — 3.500 MW, bis das Gesamtausbau-
ziel von 52 GW erreicht ist. Ab diesem Punkt wird Strom aus neuen Anlagen zwar noch vor-
rangig eingespeist, jedoch nicht mehr finanziell gefdrdert.

16

17

18

19

BT-Drs. 17/8877, 20.

Die Vergutungen betrugen fur Photovoltaikanlagen, die im April 2013 in Betrieb gegangen sind: Flr An-
lagen bis 10 kW installierter Leistung 15,92 ct/kWh, bis 40 kW installierter Leistung 15,10 ct/kWh, bis
1000 kW installierter Leistung 13,47 ct/kWh und bis 10 MW installierter Leistung 11,02 ct/kWh, Freifl&-
chenanlagen bis 10 MW erhalten eine einheitliche Vergiitung in Hohe von 11,02 ct/kWh.

Siehe: BNetzA, Monatliche Verdffentlichung der PV-Meldezahlen (Stand: 3.04.2013), abrufbar im Inter-
net unter http://www.bnetza.de (Startseite > Sachgebiete > Elektrizitdt/Gas > Erneuerbare-Energien-
Gesetz (EEG) > Photovoltaikanlagen: Datenmeldungen und EEG-Vergiitungssatze, 2.04.2013).

Von Februar bis April betrug die monatliche Absenkung 2,2 %.


http://www.bnetza.de
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Gestrichen wurde schlielich die Vergiitung in 8 33 Abs. 2 EEG a. F. fur selbst erzeugten PV-
Strom beim Eigenverbrauch bzw. beim Verbrauch durch Dritte in unmittelbarer rdumlicher Né&-
he ohne Nutzung des Netzes (sog. Eigenverbrauchsbonus).

Netzparitat durch rechtliche Vorgaben im Bereich der Photovoltaik

Die starke Absenkung der Vergitungssétze und die Verstetigung der Degression fiir Strom aus
Photovoltaikanlagen durch die PV-Novelle 2012, hat im Jahr 2012 dazu geflhrt, dass die
Stromerzeugungskosten aus Photovoltaikanlagen die durchschnittlichen Haushaltsstrompreise
fur private Haushalte und das Kleingewerbe deutlich unterschreiten. Fur den Bereich der Photo-
voltaik ist damit die so genannte Netzparitét erreicht.” Beachtlich ist ferner, dass die Ersparnis
durch Eigenverbrauch mittlerweile deutlich héher liegt als die Verdienstmdglichkeit durch die
feste Einspeisevergitung. So bekommt ein Anlagenbetreiber fir eine kleine PVV-Anlage (<10
kWp), die im April 2013 in Betrieb gegangen ist, nur noch eine feste Vergltung von
15,92 ct/kWh fir den eingespeisten Strom, wahrend der Haushaltsstrom zum Teil schon (ber
28 ct/kWh kostet.”!

EIGENVERBRAUCH UND DIREKTVERBRAUCH DURCH DRITTE

Bis zur PV-Novelle 2012 wurde der Eigenbrauch durch einen eigenen Bonus gefordert. § 33
Abs. 2 EEG 2009 sah vor, dass Strom aus PV-Anlagen bis 500 Kilowatt (mit einem verringerten
Satz) vergltet werden konnte, auch wenn der Anlagenbetreiber oder Dritte den Strom in unmit-
telbarer rdumlicher N&he zur Anlage selbst verbrauchten. Diese Eigenverbrauchsvergitung
wurde durch die PV-Novelle 2012 gestrichen.22 Die grundsatzliche Ausrichtung, ndmlich eine
groRere Marktorientierung fur Strom aus PV-Anlagen zu erreichen, wurde dadurch nicht aufge-
geben; vielmehr konnte man durch die mittlerweile eingetretene Netzparitdt davon ausgehen,
dass der Eigenverbrauch auch ohne direkte Forderung weiterhin attraktiv bleibt.

Bedingt durch das Marktintegrationsmodell, die Netzparitit und die fehlenden wirtschaftlichen
Anreize geht auch die Ausweitung der tatsachlichen Sachverhaltskonstellationen zum Eigen-
verbrauch einher. Neben der Mdglichkeit, den erzeugten Strom selbst zu verbrauchen, tritt fer-
ner zunehmend auch die Variante, den Strom einem dritten Verbraucher direkt zur Verfi-
gung zu stellen, ohne ihn dazu allerdings in das Netz der allgemeinen Versorgung einzuspei-
sen. Der erzeugte Strom wird vielmehr ohne Nutzung des allgemeinen Stromnetzes einem Drit-
ten direkt im Wege einer eigenen Leitung zur Verfligung gestellt. Der Dritte wird sich in diesem

20

21

22

BT-Drs. 17/8877, 2.

Schneidewindt, Zivilrechtliche Einordnung des Erwerbers und Betreibers einer Photovoltaikanlage - Ver-
braucher oder Unternehmer, ER 2/13, S. 53 (57).

Nur Bestandsanlagen, die vor dem Inkrafttreten der PV-Novelle in Betrieb gegangen sind, kdnnen weiter-
hin den Eigenverbrauchsbonus in Anspruch nehmen.
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Fall deshalb in aller Regel nicht in weiter Entfernung vom Erzeugungsort befinden, sondern
den durch den Erzeuger gelieferten Strom in raumlicher Nahe zur PV-Anlage verbrauchen.

Vor diesem Hintergrund verwundert es nicht, dass sich im geltenden EEG 2012 zwei Regelun-
gen zum Eigen- bzw. Direktverbrauch durch Dritte finden, die auf die beschriebene Entwick-
lung reagieren und ihrerseits an zwei zentralen Inhalten des EEG ankniipfen.

Zum einen stellt 8 16 Abs. 3 EEG fest, dass Strom, der durch den Anlagenbetreiber selbst oder
einen Dritten direkt verbraucht wird, nicht an den Netzbetreiber abgegeben werden muss; der
Anlagenbetreiber kann dann daflr auch keine feste Einspeisevergltung beanspruchen:

(1) Netzbetreiber miissen Anlagenbetreiberinnen und Anlagenbetreibern Strom aus
Anlagen, die ausschliellich erneuerbare Energien oder Grubengas einsetzen,
mindestens nach Mal3gabe der 88§ 18 bis 33 verguten. Dies gilt nur fir Strom, der
tatséchlich nach § 8 abgenommen worden ist. (...)

) (...)

(3) Anlagenbetreiberinnen und Anlagenbetreiber, die den Vergitungsanspruch
nach Absatz 1 fur Strom aus einer Anlage geltend machen, sind verpflichtet, ab
diesem Zeitpunkt dem Netzbetreiber den gesamten in dieser Anlage erzeugten
Strom,

1. fur den dem Grunde nach ein Vergutungsanspruch nach Absatz 1 besteht,

2. der nicht von ihnen selbst oder von Dritten in unmittelbarer raumlicher Néhe
zur Anlage verbraucht wird und

3. der durch ein Netz durchgeleitet wird,

zur Verfligung zu stellen, und sie dirfen den in der Anlage erzeugten Strom nicht
als Regelenergie vermarkten.

[Hervorhebungen nicht im Original]

Zum anderen sind Anlagenbetreiber, die ihren Strom selbst verbrauchen, von der EEG-Umlage
befreit, 8 37 Abs. 3 EEG. Die Lieferung des Stroms an einen Dritten, der ihn direkt verbraucht,
findet sich im Wortlaut der Norm nicht.

(3) Letztverbraucherinnen und Letztverbraucher stehen
Elektrizitatsversorgungsunternehmen gleich, wenn sie Strom verbrauchen, der
nicht von einem Elektrizitatsversorgungsunternehmen geliefert wird. Betreibt die
Letztverbraucherin oder der Letztverbraucher die Stromerzeugungsanlage als
Eigenerzeuger und verbraucht den erzeugten Strom selbst, so entféllt fiir diesen
Strom der Anspruch der Ubertragungsnetzbetreiber auf Zahlung der EEG-Umlage
nach Absatz 2 oder Satz 1, sofern der Strom

1.nicht durch ein Netz durchgeleitet wird oder

2.im raumlichen Zusammenhang zu der Stromerzeugungsanlage verbraucht wird.
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[Hervorhebungen nicht im Original]

Vor dem Hintergrund der jiingsten Entwicklungen befasst sich die folgende gutachterliche Be-
trachtung mit den zwei groRen Themenkomplexen: Eigenverbrauch (dazu unter 1.) und Di-
rektverbrauch durch Dritte in unmittelbar raumlicher Nahe ohne Nutzung des Netzes der
allgemeinen Versorgung (dazu unter I1.). Im Folgenden wird zunéchst auf den Eigenverbrauch
eingegangen.

Eigenverbrauch

Im Folgenden wird zunéchst auf den Eigenverbrauch von mittels einer Photovoltaikanlage er-
zeugtem Strom eingegangen. Hierzu wird eine Arbeitsdefinition entwickelt (dazu unter 1.), an-
hand derer im Anschluss — ausgehend vom Kklassischen Eigenverbrauchssachverhalt —
verschiedene denkbare Konstellation des Eigenverbrauchs subsumiert werden (dazu unter 2.).
Sodann werden die konkrete Fragen im Zusammenhang mit dem Eigenverbrauch untersucht,
namlich die Pflicht beim Eigenverbrauch zur Zahlung von Netzentgelten, von KWK-Umlage
und der Konzessionsabgabe (dazu unter 3.1), sowie moéglichen Auswirkungen des Eigenver-
brauchs im Rahmen des Energiewirtschaftsgesetzes (dazu unter 3.2). Zuletzt wird gepruft, wel-
che umsatz-, ertrag- und stromsteuerrechtlichen Auswirkungen der Eigenverbrauch hat (dazu
unter 3.3).

Arbeitsdefinition Eigenverbrauch

Eigenverbrauch findet im EEG — wie gezeigt — Erwahnung in 8 16 Abs. 3 Nr. 2 EEG und § 37
Abs. 3 Satz 2 EEG. Um Eigenverbrauch annehmen zu kénnen, muss Personenidentitat zwischen
Anlagenbetreiber und Letztverbraucher gegeben sein (dazu unter 1.2). Fir den Eigenverbrauch
ist nicht entscheidend, wer Eigentimer der Erzeugungsanlage — hier der PV-Anlage — ist; viel-
mehr richtet es sich danach, wer die PV-Anlage betreibt. Anlagenbetreiber ist derjenige, der das
wirtschaftliche Risiko trégt (dazu unter 1.3). SchlieBlich liegt Eigenverbrauch vor, wenn der
Strom entweder nicht durch ein Netz durchgeleitet wird (dazu unter 1.4.1) oder aber der Ver-
brauch im rdumlichen Zusammenhang zur Erzeugungsanlage (dazu unter 1.4.2) stattfindet. So-
fern letzteres im rdumlichen Zusammenhang erfolgt, kann der Strom auch durch ein Netz
durchgeleitet werden.

Bei der folgenden Arbeitsdefinition wird ausschlieflich vom ,,privilegierten Eigenverbrauch*
ausgegangen. Privilegierter Eigenverbrauch ist dann gegeben, wenn eine Eigenverbrauchskons-
tellation vorliegt, die nach § 37 Abs. 3 Satz 2 EEG von der EEG-Umlage befreit ist.?

23

Eigenverbrauch kann auch dann vorliegen, wenn z. B. der in der Erzeugungsanlage produzierte Strom
nicht mehr in rdumlichen Zusammenhang verbraucht und durch ein Netz z. B. zu den weiter entfernten
betriebseigenen Produktionsanlagen transportiert wird. Dieser Sachverhalt wére zwar Eigenverbrauch,
unterfiele jedoch der Zahlung der EEG-Umlage.
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1.2

1.3

Gesetzliche Ankntpfungspunkte: § 16 Abs. 3 Nr. 2 und § 37 Abs. 3 Satz 2 EEG

Der Begriff des Eigenverbrauchs wird weder im EEG noch im EnWG definiert. Anhaltspunkte
fur die Begriffsbestimmung finden sich aber in den bereits oben zitierten Normen des § 16
Abs. 3 Nr. 2 EEG und des § 37 Abs. 3 Satz 2 EEG. Nach § 16 Abs. 3 Satz 2 miissen Anlagenbe-
treiber, die den erzeugten Strom selbst verbrauchen, diesen nicht dem Netzbetreiber zur Verfii-
gung stellen. Nach § 37 Abs. 3 Satz 2 EEG ist derjenige Letztverbraucher von der Pflicht zur
Zahlung der EEG-Umlage befreit, der eine Stromerzeugungsanlage als Eigenerzeuger betreibt
und den erzeugten Strom selbst verbraucht, sofern der Strom entweder nicht durch ein Netz
durchgeleitet wird (Nr. 1) oder im raumlichen Zusammenhang zu der Anlage verbraucht
wird (Nr. 2).

Personenidentitat zwischen Anlagenbetreiber und Letztverbraucher

§ 37 Abs. 3 Satz 2 EEG setzt fur den privilegierten Eigenverbrauch die Personenidentitét zwi-
schen dem Anlagenbetreiber und dem Letztverbraucher voraus. Gleiches gilt fir § 16 Abs. 3
Nr. 2 EEG, wenn dieser verlangt, dass der Anlagenbetreiber den Strom selbst verbraucht.

Bei der Beurteilung der Personenidentitét ist zu berticksichtigen, dass der Gesetzgeber seit jeher
eine moglichst breite Verteilung der Kosten des EEG anstrebt.>* Vor diesem Hintergrund und
unter Bezugnahme auf diesen eindeutigen gesetzgeberischen Willen hat der Bundesgerichtshof
(BGH) mit Urteil vom 9. Dezember 2009 — VIII ZR 35/09 klargestellt, dass das Merkmal der
Personenidentitét restriktiv zu handhaben ist. Personenidentitdt zwischen Stromerzeuger und
Stromverbraucher liegt nach Auffassung des BGH nur dann vor, wenn es sich um dieselbe na-
tdrliche oder juristische Person handelt. Sobald jedoch eine ,,Lieferung“ vorliegt (dazu unter
D.1I. 3.1.1.c), scheidet eine Eigenerzeugung aus.?® Eine ,,Lieferung* ist dabei nach Auffassung
des BGH bereits dann gegeben, wenn sie zwischen Unternehmen unterschiedlicher Rechtsfor-
men desselben Konzerns erfolgt.?

Betreibereigenschaft

Nach § 37 Abs. 3 Satz 2 EEG muss der Letztverbraucher die Stromerzeugungsanlage ferner als
Eigenerzeuger betreiben. Nach der Legaldefinition des 8 3 Nr. 2 EEG ist Anlagenbetreiber, wer
unabhéngig vom Eigentum die Anlage fiir die Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Ener-

24

25

26

Vgl. BT-Drs. 15/2327, 37 zu § 14 EEG 2004; BT-Drs. 17/6071; Mikesi¢/ Thieme/ Strauch, Juristische
Priifung der Befreiung der Eigenerzeugung von der EEG-Umlage nach 8 37 Absatz1 und 3 EEG,
27. August 2012, S. 24, 48; Strauch/Wustlich, RdE 2012, 409 (413).

Kachel, CuR 2011, 100 (100); Salje, EEG 2012, 6. Aufl. 2012, § 37 Rn. 39; a.A. ,Lieferung an sich
selbst* aber Scholtka, in FS Kiihne, Frankfurt am Main 2010, S. 353 (354).

BGH vom 9.12.2009 — VIII ZR 35/09 = ZUR 2010, 143; zustimmend Moench/Ruttloff, RdE 2012, 134
(136).
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gien oder aus Grubengas nutzt. Nach der Gesetzesbegrundung27 kommt es fur die Betreiberei-
genschaft darauf an,

,,Wer die Kosten und das wirtschaftliche Risiko des Anlagenbetriebes tragt und das Recht
hat, die Anlage auf eigene Rechnung zur Stromerzeugung zu nutzen, also tber den Ein-
satz der Anlage bestimmt bzw. zumindest bestimmenden Einfluss hat. 2

Betreiber ist damit unabhéngig von der tatsachlichen Betriebsfiihrung derjenige, der das wirt-
schaftliche Risiko trégt.?®

Zur Frage, wie das wirtschaftliche Risiko zu bestimmen ist, verhalt sich die Gesetzesbegrin-
dung nicht. Die Literatur nennt hierzu eine Vielzahl von Kriterien, die eine Einordnung ermdg-
lichen sollen. Als Kriterien werden unter anderem die Ubernahme der Absatz- und Vermark-
tungsrisiken, des Brennstoffpreisrisikos durch den Letztverbraucher oder von Besicherungs-
risiken fur die Anlage sowie die Mdglichkeit zur Bestimmung der Anlagenfahrweise genannt.30
Eine Eigenerzeugung wird nach allgemeiner Auffassung dabei in der Regel vorliegen, wenn der
Stromverbraucher die PV-Anlage auf eigene Rechnung benutzt, die Verfugungsgewalt inne-
hat und die Kosten fiir den Unterhalt der Anlage aufbringt.3* Aufgrund der vielfiltigen ver-
traglichen Gestaltungsmdglichkeiten ist eine pauschale Bestimmung der Betreibereigenschaft
nicht moglich. Ergdnzend zu den Kriterien ist eine jeweilige Einzelfallbetrachtung daher uner-
l&sslich.

Keine Durchleitung durch ein Netz oder Verbrauch in raumlichen Zusammenhang

Um Eigenverbrauch annehmen zu konnen, darf der Strom nicht durch ein Netz durchgeleitet
werden (dazu unter 1.4.1) oder muss in rdumlichen Zusammenhang zur Erzeugungsanlage ver-
braucht werden (dazu unter 1.4.2).

Keine Durchleitung durch ein Netz

Die EEG-Umlagepflicht entfallt nach § 37 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 EEG nur dann, wenn der Strom
nicht durch ein Netz durchgeleitet wird.

27

28

29

30

31

BT-Drs. 16/8148, 38.

Der Betreiberbegriff aus dem EEG unterscheidet sich damit beispielsweise von dem Betreiberbegriff des
Bundesimmisionsschutzgesetzes, der an die Genehmigungsinhaberschaft ankniipft, siehe dazu insbeson-
dere Salje, EEG 2012, 6. Aufl. 2012, 8 3 Rn. 167; Ekardt, in Frenz/Miiggenborg, EEG, 2. Auflage 2001,
§3Rn. 12.

Salje, EEG 2012, 6. Aufl. 2012, § 3 Rn. 168; Oschmann, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 3. Aufl.
2011, 8 3 Rn. 44. Mikesi¢/ Thieme/ Strauch, Juristische Prifung der Befreiung der Eigenerzeugung von
der EEG-Umlage nach § 37 Absatz 1 und 3 EEG, 27. August 2012, S. 29.

Altrock, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 3. Aufl. 2011, § 37 Rn. 14; Kachel, CuR 2011, 100 (101).
Zu weiteren Kriterien siehe Riedel, IR 2010, 101 (104).

In Bezug auf die Abgrenzungskriterien sei auf das Gutachten zum industriellen Eigenverbrauch verwie-
sen, dort insbesondere auf den Seiten 19, 22f. Siehe auch Salje, EEG 2012, 6. Aufl. 2012, § 3 Rn. 169.
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Der Begriff des Netzes richtet sich nach 8 3 Nr. 7 EEG; es ist also ein Netz ,,zur Verteilung von
Elektrizitat fur die allgemeine Versorgung* gemeint.

Kein Netz in diesem Sinne sind demnach privat betriebene Netze, die nicht der allgemeinen,
sondern nur der speziellen Versorgung bestimmter Abnehmer dienen.** Darunter fallen z.B. Di-
rektleitungen und — nach der entsprechenden Klarstellung bzw. Neuregelung im EnWG — nun-
mehr auch die Kundenanlagen gem. § 3 Nr. 24a und Nr. 24b EnWG. Umstritten ist die Einord-
nung von geschlossenen Verteilernetzen gem. § 110 EnwG® (n&her dazu siehe unter D.II. 3.1.3
c) cc)).**

Wann ein Netz ,,fur die allgemeine Versorgung“35 vorliegt, ist im Gesetz nicht definiert. Nach

der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs36 unter Bezugnahme auf 8 2 Abs. 3 EnWG a. F. ist
das Merkmal der ,,allgemeinen Versorgung“ weit auszulegen. Es bezeichnet alle Netze,

,,die dem Bezug von Energie durch andere dienen und schlief8t lediglich solche
Netze aus, die ausschlieflich zur eigenen Versorgung des Netzbetreibers (Eigenan-
lagen) vorgesehen sind “.

Allerdings hat der BGH in einer spateren Entscheidung ausgefihrt:

,, Der Begriff der allgemeinen Versorgung ist [...] nicht definiert.[...] [ES] ergibt
sich unter Beruicksichtigung des Sprachgebrauchs, dass die allgemeine Versorgung
nicht von vorneherein auf bestimmte Abnehmer begrenzt sein darf, sondern grund-
satzlich fiir jeden Abnehmer offen sein muss. “*/

32

33

34

35

36

37

Salje, EEG 2012, 6. Aufl. 2012, § 3 Rn. 131; BGH, Urteil v. 28. Mérz 2007, VIII ZR 42/06, Rn. 23 =
NJW-RR 2007, 994; OLG Karlsruhe, Beschluss v. 3. Februar 2012, 9 W 4/12 = RdE 2012, 45.

Ob ein geschlossenes Verteilernetz im Sinne des 8 110 EnWG unter den Netzbegriff des EGG féllt, wird
unterschiedlich bewertet, befiirwortend siehe Oschmann, in: Altmann/Oschmann/Theobald, EEG, 3. Aufl.
2011, 83 Rn. 120; ablehnend Salje, EEG, 6. Aufl. 2012, 8§ 3 Rn 161; abwégend, Ekardt/Hennig,
in:Frenz/Muggenborg, 3. Aufl. 2013, § 3 Rn. 123; das geschlossene Verteilernetz ist in aller Regel aber
ein Energieversorgungsnetz im Sinne des EnWG.

Dazu auch Helmes, EnWZ 2013, 23; wie hier auch Schomerus/Scheel, ZNER 2010, 558 (561).

Da die Regelung nicht von einem Netz der allgemeinen Versorgung, sondern fur die allgemeine Versor-
gung spricht, muss das Netz die allgemeine Versorgung nicht bereits tatsachlich leisten. Durch die Prépo-
sition ,,fur* wird klar, dass lediglich der Zweck bzw. die Funktion des Netzes definiert wird. Damit ist
unerheblich, ob die Allgemeinheit tatsachlich tber das Netz versorgt wird; maRgeblich ist vielmehr, dass
es grundsétzlich jedem Abnehmer offen steht. So auch Oschmann, in: Danner/Theobald, Energierecht,
76. EL (2012), 8 3 EEG, Rn. 109.

BGH, Urt. v. 08.10.2003 - VIII ZR 165/01, zitiert nach juris, Rn. 15.
BGH, Urt. v. 10.03.2004 - VIII ZR 213/02, ZNER 2004, 182 (183).
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1.4.2

In Ubereinstimmung hiermit &uRert sich die Clearingstelle EEG in ihrer Empfehlung vom
29. September 2011% unter Bezugnahme auf die Begriindung des Gesetzentwurfs zu § 3 Nr. 7
EEG®. Danach sind Netze fiir die allgemeine Versorgung solche Netze,

,,die unmittelbar der Verteilung von Energie an Dritte dienen und von ihrer Di-
mensionierung nicht von vornherein nur auf die Versorgung bestimmter, schon bei
der Netzerrichtung feststehender oder bestimmbarer Letztverbraucher ausgelegt
sind, sondern grundsatzlich fir die Versorgung jedes Letztverbrauchers offen
stehen. “ [Hervorhebungen nicht im Original]

Der Strom muss durch das Netz der allgemeinen Versorgung durchgeleitet werden. Der Begriff
der Durchleitung stammt aus den friiheren Fassungen des EnWG und bezieht sich nur auf das
Netz der allgemeinen Versorgung.40 Dieses Netz muss zu Zwecken des Stromtransports genutzt
werden. Auf die Art der rechtlichen Ausgestaltung des Durchleitungsrechts oder in technischer
Hinsicht auf die Spannungsebene kommt es nicht an.**

R&umlicher Zusammenhang

Wird der Strom durch ein Netz geleitet, ist der Eigenverbrauch nach § 37 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2
EEG privilegiert, wenn der Strom im raumlichen Zusammenhang zu der Stromerzeugungsan-
lage verbraucht wird. Der Begriff des rdumlichen Zusammenhangs wird im EEG nicht definiert.
Ausweislich der Gesetzesbegrijndung42 ist die Vorschrift in Ubereinstimmung mit § 9 Abs. 1
Nr. 3a des Stromsteuergesetzes auszulegen.

Der rdumliche Zusammenhang bestimmt sich nach der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs
(BFH) und dem Bundesministeriums der Finanzen nach den folgenden Kriterien:

o Tatsdchliche Entfernung der Entnahmestelle zu der Anlage
o Anzahl der Entnahmestellen und ihre Verteilung in der Flache
o Spannungsebene des Versorgungsnetzes, in das der Strom eingespeist wird.

Hierzu hat der BFH einige Entscheidungen getroffen. So ist z.B. die Nutzung einer Hochspan-
nungsleitung nach Auffassung des BFH ein Indiz gegen einen rdumlichen Zusammenhang.43.
Letztendlich kommt es jedoch im Zweifel auf die Umstande des konkreten Einzelfalls an.

38

39

40

41

42

43

Clearingstelle EEG, Empfehlung 2011/2/1 vom 29.09.2011, Rn. 69.
BT-Drs. 16/8148, 40.

BT-Drs. 17/6071, 82 f.

Salje, EEG 2012, 6. Aufl. 2012, § 37 Rn. 54.

BT-Drs. 17/6071, 83.

So wird zur unmittelbar rdumlichen Né&he vertreten, dass diese lediglich dann vorliegt, wenn es sich dabei
um ein Grundstiick oder ein benachbartes Grundstlick handelt.

10
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2.1

Zusammenfassung der Arbeitsdefinition Eigenverbrauch

Fir die Feststellung, ob ein privilegierter Eigenverbrauch in dem jeweiligen konkreten Sachver-
halt vorliegt, sind im Wesentlichen zwei Voraussetzungen von Bedeutung: zum einen setzt Ei-
genverbrauch zwingend Personenidentitat zwischen Anlagenbetreiber und Letztverbraucher
voraus. Dabei ist wichtig zu erwéhnen, dass es sich bei dem Anlagenbetreiber nicht zwingend
um den Eigentumer der Anlagen handeln muss. Vielmehr richtet sich dies — wie oben dargelegt
— nach der Verteilung des wirtschaftlichen Risikos. Ferner muss als zweites Kriterium entwe-
der auf die Durchleitung durch ein Netz der allgemeinen Versorgung verzichtet werden. Al-
ternativ muss der Eigenverbrauch im rdumlichen Zusammenhang erfolgen, sofern auf eine
Netznutzung nicht verzichtet wird. Letztendlich entscheidet sich die Frage, ob Eigenverbrauch
vorliegt, unter konkreter Betrachtung des Einzelfalls. Im Folgenden sollen daher — ausgehend
vom Klassischen Fall der Eigenversorgung — verschiedene Konstellationen vorgestellt werden,
die entsprechend der herausgearbeiteten Kriterien als Eigenverbrauch zu qualifizieren sind.

Konstellationen zum Eigenverbrauch

Unter Zuhilfenahme der Arbeitsdefinition zum Eigenverbrauch sind die folgenden Sachver-
haltskonstellationen unter Eigenverbrauch zu subsumieren. Ausgangspunkt ist der klassische
(einfach denkbarste) Eigenverbrauchssachverhalt.44

Grundfall

Der Eigentlimer E eines Ein-Familien-Hauses hat auf seinem Dach eine PV-Anlage installiert.
Er hat die Anlage privat finanziert und kiimmert sich um alle beim Betrieb anfallenden Fragen
technischer und rechtlicher Art; Reparaturen zahlt er selbst. Den produzierten Strom verwenden
E und seine Familienangehdrigen selbst auf seinem Grundstuck. Deckt der in der PV-Anlage
produzierte Strom nicht den gesamten Bedarf seiner Familie, bezieht er Strom aus dem Netz ei-
nes Stromversorgungsunternehmens Uber seine Haus-Entnahmestelle.

Diese Konstellation ist der klassische Fall des Eigenverbrauchs. Es besteht Personenidentitét
zwischen Anlagenbetreiber (Stromerzeuger) und Letztverbraucher (Stromverbraucher), da es
sich um dieselbe natiirliche Person handelt, den Eigentiimer E. Der E ist Anlagenbetreiber, da er
das wirtschaftliche Risiko der PV-Anlage tragt. Zudem nutzt er den Strom auf seinem Grund-
stiick, ohne ihn durch ein Netz durchzuleiten. Dass auch seine Familienangehdrigen in seinem
Haushalt den Strom nutzen, schlielt den Eigenverbrauch nicht aus (siehe dazu unter D.II. 1.3.2).

44

In allen Fallen wird der Uberschussstrom (also der Strom, der in der Photovoltaikanlage erzeugt, aber
vom Betreiber nicht selbst verbrauchen konnte) gegen eine EEG-Vergitung in das 6ffentliche Netz einge-
speist. Die Betrachtung in den Féllen beschrénkt sich hingegen auf den selbst verbrauchten Stromanteil.

11
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2.2

2.3

Fall 1: Eigenverbrauch mit Versorgung eines weiteren Geb&audes durch Direktleitung

Der E ist Eigentlimer eines landwirtschaftlichen Gutes. Er bewohnt mit seiner Familie das
Wohnhaus; auf dem Grundstiick befindet sich ebenfalls ein Stall zur Viehhaltung in einem ei-
genstandigen Gebdude. Auf dem Dach seines Wohnhauses hat E eine PV-Anlage installiert. Er
hat die Anlage privat finanziert und kiimmert sich um alle beim Betrieb anfallenden Fragen
technischer und rechtlicher Art; Reparaturen zahlt er selbst. Den produzierten Strom verwenden
E und seine Familienangehdrigen selbst im eigenen Haus und in der Stallung. Deckt der in der
PV-Anlage produzierte Strom nicht den gesamten Bedarf seiner Familie, bezieht er Strom aus
dem Netz eines Stromversorgungsunternehmens iber seine Haus-Entnahmestelle.

Auch in diesem Fall handelt es sich um Eigenverbrauch. Die Tatsache, dass E mit dem in seiner
PV-Anlage auf dem Wohnhaus selbst erzeugten Strom Uber eine eigene Leitung ein weiteres
Gebdude auf demselben Grundstiick versorgt, andert daran nichts. Denn auch in diesem Fall be-
steht Personenidentitat zwischen dem Anlagenbetreiber und dem Letztverbraucher, da aus-
schlielflich E und seine Familie die Gebdude nutzen. Da der Stromtransport zum Stall hier ber
eine eigene Leitung erfolgt, wird der Strom auch nicht durch ein Netz durchgeleitet. Hinsicht-
lich des Tragens des wirtschaftlichen Risikos gilt dasselbe wie im Grundfall.

Abwandlung: E konnte aus Platzgriinden die Stallung nicht auf dem gleichen Grundstiick, auf
dem auch sein Wohnhaus steht, errichten. Er hat jedoch ein Grundstiick, das direkt gegentiber
seinem Wohnhaus liegt gekauft und den Stall dort errichtet. Dieses Grundstiick ist von seinem
Grundstuick durch eine Gemeindestralie, die der Erschliefung des Wohngebiets dient und vor-
rangig von Anliegern benutzt wird, getrennt. Mit gemeindlicher Genehmigung hat E ein Strom-
kabel von seinem Wohnhaus zum Stall auf der anderen Strallenseite gezogen, um diese beiden
Einrichtungen auch mit Strom aus seiner PVV-Anlage versorgen zu kénnen.

In diesem Fall liegt ebenfalls Eigenverbrauch vor. Dass der Stall hier auf einem anderen Grund-
stiick steht und mittels einer eigenen Leitung mit Strom versorgt wird, fihrt zu keiner anderen
Bewertung. Denn hinsichtlich der Kriterien der Personenidentitat und des wirtschaftlichen Risi-
kos gilt dasselbe wie zuvor. Da E ein Stromkabel iiber die Gemeindestralle hinweg gezogen hat,
leitet er auch hier den selbst erzeugten Strom durch eine Direktleitung und nicht durch ein Netz.

Fall 2: Eigenverbrauch mit Versorgung eines weiteren Geb&dudes Uber das Netz der
allgemeinen Versorgung

Der E ist Eigentlimer eines Ein-Familien-Hauses, das er mit seiner Familie bewohnt. Auf der
gegeniberliegenden StraBenseite hat E ein weiteres Grundstiick gekauft. Auf diesem Grund-
stiick hat er sich ein kleines Hauschen errichtet, in dem er seinem Hobby nachgeht und alte Mo-
torrdder repariert. Er nutzt diese Werkstatt ausschlielich fur sich privat. Zwischen den beiden
Grundstucken verlauft eine Gemeindestrale, mit der das Wohngebiet erschlossen wird und die
vorrangig von Anwohnern benutzt wird. Beide Grundstiicke sind an das Stromnetz eines Ver-
sorgungsunternehmens angeschlossen. Auf dem Dach seines Wohnhauses hat E eine PV-Anlage
installiert. Er hat die Anlage privat finanziert und kiimmert sich um alle beim Betrieb anfallen-
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2.4

den Fragen technischer und rechtlicher Art; Reparaturen zahlt er selbst. Den produzierten Strom
verwenden E und seine Familienangehdrigen selbst im eigenen Haus, aber auch in der Werk-
statt. Da E jedoch Werkstatt und Wohnhaus nicht durch eine eigene Stromleitung verbunden
hat, speist er den Teil des Stroms aus seiner PV-Dachanlage, den er im Wohnhaus nicht ver-
braucht, in das Stromnetz ein. Die eingespeiste Menge Strom entnimmt er in der Werkstatt aus
dem Netz der allgemeinen Versorgung. .

In dieser Konstellation liegt ebenfalls Eigenverbrauch vor. Das wirtschaftliche Risiko tragt E
(s.0.). Auch Personenidentitat liegt vor, da E die Werkstatt (und damit auch den dort verbrauch-
ten Strom) ausschlielich privat nutzt. Der Unterschied zum vorhergehenden Fall liegt darin,
dass der mittels der PV-Anlage auf dem Wohnhaus selbst erzeugte Strom in das Netz einge-
speist wird. Die sich auf der anderen StralRenseite befindende Werkstatt wird anstatt tber eine
eigene Leitung vollstandig tber das Stromnetz versorgt. Der Strom wird also durch ein Netz
durchgeleitet. Allerdings erfolgt der Verbrauch hier im rdumlichen Zusammenhang zur Strom-
erzeugungsanlage, da sich diese lediglich auf der anderen Stralenseite befindet. Es handelt sich
um privilegierten Eigenverbrauch gemaf 8 37 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 EEG 2012.

Fall 3: Gewerblicher Eigenverbrauch

E betreibt als eingetragener Kaufmann (e. K.) in einem Gewerbegebiet eine mittelstandische
Druckerei mit acht Angestellten. Vor einigen Jahren hat er das unmittelbar an sein Betriebsge-
l&nde angrenzende Nachbargrundstiick erworben und darauf eine Freiflachen-Solaranlage instal-
liert. Er hat die Anlage privat finanziert und kiimmert sich um alle beim Betrieb anfallenden
Fragen technischer und rechtlicher Art. Reparaturen zahlt er selbst. Die PV-Anlage ist durch ei-
ne Stromleitung mit der Druckerei verbunden, tiber die ausschlie3lich der erzeugte Strom flief3t.
Den produzierten Strom verwendet E ausschlielich in seiner Druckerei, um die zahlreichen
Druckmaschinen zu betreiben. Deckt der in der PV-Anlage produzierte Strom nicht den gesam-
ten Bedarf des Betriebs, bezieht er Strom aus dem Netz eines Stromversorgungsunternehmens.

Diese Konstellation ist als Eigenbedarf zu qualifizieren. Unproblematisch tragt E hier das wirt-
schaftliche Risiko der Freiflachen-Solaranlage. Auch die Personenidentitét ist gegeben, da E
sowohl Anlagenbetreiber als auch Letztverbraucher (seine Druckerei) ist. Da der Strom mittels
einer eigenen Stromleitung von der Freiflichen-Solaranlage auf dem unmittelbar angrenzenden
Grundstiick zur Druckerei transportiert wird, wird er nicht durch ein Netz durchgeleitet.

Abwandlung 1: E konnte kein Grundstuck erwerben, das direkt an sein Betriebsgrundstiick an-
grenzt. Er hat deshalb ein Grundstiick erworben, das zwar noch im gleichen Gewerbegebiet
liegt, jedoch weiter vom Betriebsgelénde entfernt ist. Zwischen den beiden Grundstiicken liegen
mehrere andere Grundstiicke und einige Gemeindestralien, die der Erschlielung des Gewerbe-
gebiets dienen. Gleichwohl konnte E zwischen der PVV-Anlage und seiner Druckerei ein Kabel
ziehen, durch das ausschlieRlich der Strom von der Anlage zum Betrieb flie3t. Dieses Kabel
fuhrt entlang der GemeindestralRen.
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2.5

Auch hier liegt noch Eigenverbrauch vor, da der Strom hier nicht durch ein Netz durchgeleitet
wird. Denn E hat trotz der groReren Entfernung zwischen der Freiflachen-Solaranlage und sei-
ner Druckerei ein eigenes Stromkabel entlang der GemeindestraRen ziehen kdnnen, tiber das der
Stromtransport erfolgt. Auf den rdumlichen Zusammenhang kommt es insofern nicht an. Hin-
sichtlich des wirtschaftlichen Risikos der Anlage und der Personenidentitat gelten die entspre-
chenden Ausfiihrungen zum Ausgangsfall.

Abwandlung 2: Wie Abwandlung 1, nur liegt die Druckerei jetzt auf dem Gebiet der Nachbar-
gemeinde. E speist den in der Freiflichenanlage gewonnenen Strom in das Stromnetz ein und
bezieht fur seine Druckerei ausschlieBlich Strom aus dem Stromnetz eines Versorgungsunter-
nehmens.

Hier liegt kein Eigenverbrauch mehr vor. Zwar ist E noch Anlagenbetreiber und Letztverbrau-
cher in einer Person, aber der Strom durch das Netz durchgeleitete Strom wird jetzt nicht im
raumlichen Zusammenhang zur Stromerzeugungsanlage verbraucht; Druckerei und PV-Anlage
liegen in unterschiedlichen Gemeinden. sodass es schon nach dem gebietsbezogenen Ansatz an
der notwendigen Né&he fehlt.

Fall 4: Gesellschaft burgerlichen Rechts verbraucht Strom aus PV-Anlage

A und B haben eine Gesellschaft gegriindet (sei es als GbR, oHG oder GmbH etc.). Zweck der
Gesellschaft ist es, Nutzanhanger zu vermieten. Das kleine Geschéftshaus mit einigen Biros,
Abstellrdumen und einer Werkstatt befindet sich auf einem Grundstiick in einem Gewerbege-
biet, auf dem auch die zu vermietenden Anhanger stehen. Eigentlimerin des Grundstiicks und
des gesamten Betriebsvermogens ist die GbR. Auf dem Dach des Geschaftshauses wurde eine
PV-Anlage installiert. Der dort erzeugte Strom wird ausschlielich fur die Anhangervermietung,
also fir die Biros, die Werkstatt und das Betriebsgelande, verbraucht. Alle technischen und
rechtlichen Fragen rund um die PV-Dachanlage regeln A und B im Namen der GbR. Reparatur-
kosten werden aus dem Vermdégen der GbR bezahlt.

Diese Konstellation stellt Eigenverbrauch dar. Die PV-Anlage wird ausschlielich fir die von
der GbR betriebene Anhdngervermietung (Blros, Werkstatt, Betriebsgeldnde) genutzt. Es be-
steht also Personenidentitat zwischen der GbR als Stromerzeugerin (Anlagenbetreiberin) und
als Letztverbraucherin des Stroms. Der GbR als solcher kommt hier eigene Rechtspersonlich-
keit zu. Denn nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist die GbR als solche rechtsfa-
hig, soweit sie als Teilnehmer am Rechtsverkehr Tréger von Rechten und Pflichten sein kann.*®
Die GbR betreibt die Anlage auf eigene Rechnung und trégt auch das wirtschaftliche Risiko, da
der Unterhalt der Anlage (insb. Reparaturkosten) aus dem GbR-Vermdgen gezahlt wird. Zudem
wird die Verfiigungsgewalt von A und B im Namen der GbR ausgetibt, indem sie alle die PV-
Anlage betreffenden technischen und rechtlichen Fragen regeln.

45

BGH, Urt. v. 29.01.2001 - 2 ZR 331/00, zitiert nach juris, Rn. 4 ff.
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2.6

2.7

Fall 5: Miteigentimer einer PV-Dachanlage

In einem dreistdckigen Gebaude eines Innovations- und Technologieparks sind drei Start-up-
Unternehmen der IT-Branche anséassig: A, B und C. Sie nutzen in dem Geb&ude jeweils eine
abgeschlossene Etage. Das Gebaude steht im Eigentum der Innovations- und Technologiepark-
Betreibergesellschaft. Mit deren Genehmigung haben A, B und C auf dem Dach des Geb&udes
eine PV-Dachanlage installiert, deren Eigentumer sie auch sind, und zwar im Verhaltnis
20:20:60 (A:B:C). Den damit hergestellten Strom nutzen A, B und C direkt in ihrem jeweiligen
Unternehmen. Die Verteilung erfolgt nach dem vorab festgelegten Schlissel, der den Eigen-
tumsanteilen entspricht, ndmlich A und B jeweils 20 und C wegen seines héheren Bedarfs 60
Anteile des produzierten Stroms. Die technischen und rechtlichen Fragen rund um die Anlage
klaren A, B, und C gemeinsam. Reparaturkosten werden ebenfalls nach dem festgelegten
Schlissel im Verhaltnis 20:20:60 verteilt. A, B und C verfiigen jeweils noch Uber einen An-
schluss an das Stromnetz, (iber den sie Strom beziehen, wenn der in der PV-Dachanlage erzeug-
te Strom den jeweiligen Bedarf nicht deckt.

Diese Miteigentiimerkonstellation ist als Eigenverbrauch einzuordnen, soweit A, B und C den
erzeugten Strom im Verhaltnis ihrer Miteigentumsanteile (20:20:60) selbst verbrauchen. In die-
sem Fall besteht quasi Personenidentitdt. Bei schwankendem Strombedarf ist insoweit von Ei-
genverbrauch auszugehen, sofern die verbrauchte Strommenge nicht den jeweils eigenen Anteil
Ubersteigt. Sofern sich das Verhaltnis dndert und eine Partei mehr Strom zulasten der anderen
Parteien aus der Anlage bezieht, ist von Direktverbrauch auszugehen (siehe unten D.1I. 2.5). A,
B und C sind auch Betreiber der Anlage, da sie das wirtschaftliche Risiko tragen (ebenfalls im
Verhéltnis 20:20:60). Da sie den mittels der PV-Anlage erzeugten Strom direkt in ihren jeweili-
gen Unternehmen nutzen, d. h. Gber eine eigene Leitung, wird der Strom auch nicht durch ein
Netz durchgeleitet.

Fall 6: PV-Dachanlage auf einem Schulgebaude

Die Grundschule der Gemeinde G hat auf ihrem Schulgebdude eine PV-Dachanlage. Mit dem
dadurch gewonnenen Strom wird die Schule versorgt. Die PV-Anlage wurde durch das Stadt-
werk der Gemeinde auf dem Schulgeb&ude installiert. Das Stadtwerk ist eine rechtlich nicht ver-
selbstandigte Abteilung der Kommunalverwaltung der Gemeinde G. Es hat die Anlage installie-
ren lassen, kimmert sich um alle technischen und rechtlichen Fragen und tragt auch alle Kosten
fur Reparaturen etc.

Diese Konstellation ist als Eigenverbrauch zu klassifizieren. Die Personenidentitéat besteht hier
insoweit, als dass sowohl das Stadtwerk als Stromerzeuger (rechtlich nicht verselbstandigte Ab-
teilung der kommunalen Verwaltung) als auch die gemeindeeigene Grundschule als Letztver-
braucher der Gemeinde G zuzuordnen ist. Anlagenbetreiber ist mittelbar die hinter dem Stadt-
werk stehende Gemeinde G, da sie das wirtschaftliche Risiko tragt. Da ausschlie3lich die Schule
mittels der auf dem Dach befindlichen PV-Anlage versorgt wird, wird der Strom auch nicht
durch ein Netz durchgeleitet.
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Konkrete Fragestellungen zum Eigenverbrauch
Im Zusammenhang mit dem Eigenverbrauch werden im Folgenden drei Fragen aufgeworfen:

1. Besteht beim Eigenverbrauch die Pflicht zur Zahlung der Netzentgelte, KWK-
Umlage und/oder Konzessionsabgabe?

2. Lost der Eigenverbrauch Pflichten im Rahmen des Energiewirtschaftsgesetzes aus?

3. Welche steuerrechtlichen Auswirkungen hat der Eigenverbrauch im Rahmen der Um-
satz-, Ertrag-, Strom- und Gewerbesteuer?

Eigenverbrauch und Pflicht zur Zahlung von Netzentgelten, der KWK-Umlage, 8 19
Abs. 2 StromNEV-Umlage, § 18 AbLaV-Umlage oder Konzessionsabgaben

Im Folgenden wird gepruft, unter welchen Voraussetzungen Netzentgelte zu zahlen sind. Beim
Eigenverbrauch kommen dabei im Wesentlichen zwei Sachverhaltskonstellationen in Betracht,
der Eigenverbrauch mit und ohne Nutzung der Energieversorgungsnetze der allgemeinen

Die fur den Stromtransport benétigte Netzinfrastruktur stellt im Markt ein natirliches
Monopol dar. Um den Wettbewerb in der leitungsgebundenen Stromwirtschaft zu ermdg-
lich und zu fordern, unterliegen die Netzentgelte einer ausdifferenzierten staatlichen Re-
gulierung. Ziel dieser Regulierung ist ein diskriminierungsfreier, transparenter und fairer
Wettbewerb. Um diesen sicherzustellen, hat der Gesetz-/Verordnungsgeber verschiedene
rechtliche Instrumentarien geschaffen. VVon besonderer Bedeutung sind in diesem Kontext
das ENWG, die Stromnetzentgeltverordnung (StromNEV)*" und die Anreizregulie-

Der Verordnungsgeber definiert den Begriff ,,Netzentgelte” in 8 1 StromNEV legal. Da-

Da nur der privilegierte Eigenverbrauch betrachtet wird, muss flr die zweite Variante der Eigenverbrauch

Verordnung (ber die Entgelte fur den Zugang zu Elektrizitatsversorgungsnetzen, vom 25. Juli 2005,
BGBI. I S. 2225, zuletzt gedndert durch Art. 4 G tiber MalRnahmen zur Beschleunigung des Netzausbaus
Elektrizititsnetze vom 28. 7. 2011 (BGBI. I S. 1690).

3.
3.1
3.1.1 Netzentgelte
Versorgung®®.
a)  Rechtlicher Rahmen Netzentgelte
rungsverordnung (ARegV)48.
b)  Definition Netzentgelte
rin heif3t es:
46
im rdumlichen Zusammenhang vorliegen.
47
48

Verordnung Uber die Anreizregulierung der Energieversorgungsnetze, vom 29. Oktober 2007, BGBI. |
S. 2529, zuletzt gedndert durch Art. 7 Drittes G zur Neuregelung energiewirtschaftsrechtlicher Vorschrif-
ten vom 20. 12. 2012 (BGBI. 1 S. 2730).
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,, Diese Verordnung regelt die Festlegung der Methode zur Bestimmung der
Entgelte fur den Zugang zu den Elektrizitatsibertragungs- und
Elektrizitatsverteilernetzen (Netzentgelte) einschliellich der Ermittlung der
Entgelte fir dezentrale Einspeisungen.” [Hervorhebungen nicht im
Original]

Konstitutives Element fiir die Bestimmung der Netzentgelte ist folglich der ,,Zugang zu
den Elektrizitatstibertragungs- und Elektrizitatsverteilungsnetzen. Das Wort ,,Zugang*
kdnnte zundchst den Schluss nahelegen, dass damit lediglich der reine Zugang zu der
Netzinfrastruktur gemeint sein konnte. Dies ist aber nicht der Fall.

Abzugrenzen ist zwischen der Netzanschluss-, Netzzugangs- und Netzentgeltregu-
lierung. Die Verbindung, die ein Erzeuger bzw. ein Letztverbraucher zum Energie-
versorgungsnetz benétigt, bezeichnet man als ,,Netzanschluss“. In dem Zusammen-
hang finden sich Regelungen in § 17 EnWG (Anschlusspflicht fir Betreiber von
Energieversorgungsnetzen samtlicher Spannungsebenen) i. V. m. der Kraftwerks-
netzanschlussverordnung (KraftNAV)49 fir Erzeuger (Einspeiser) und § 18 EnWG
(Anschluss von Letztverbrauchern in Niederspannung) i.V. m. der Niederspan-
nungsanschlussverordnung (NAV).50 Die Netzzugangsregulierung umfasst die Kon-
ditionen, zu denen Dritte die Energieversorgungsnetze fiir den Transport nutzen
kénnen.>* Zentrale Norm ist 8 20 EnWG, der vorsieht, dass ,,jedermann nach sach-
lich gerechtfertigten Kriterien diskriminierungsfrei Netzzugang zu gewdhren® ist.
Absatz 1a benennt die konkreten Ausgestaltungsmdglichkeiten, Abschluss eines
Netznutzungsvertrages oder eines Lieferantenrahmenvertrags (bekannt auch als sog.
LHAll-inclusive-Vertrage). Néhere Regelungen zum Netzzugang enthélt die Strom-
netzzugangsverordnung (StromNZV)52. Auf die Regulierung der Netzentgelte, dem
Ietztg:-g der drei Regulierungsbereiche, soll im Folgenden néher eingegangen wer-
den.

49

50

51

52

53

Verordnung zur Regelung des Netzanschlusses von Anlagen zur Erzeugung von elektrischer Energie
(Kraftwerksnetzanschlussverordnung - KraftNAV).

Verordnung Uber Allgemeine Bedingungen flr den Netzanschluss und dessen Nutzung fur die Elektrizi-
tatsversorgung in Niederspannung (Niederspannungsanschlussverordnung - NAV); Bruhn, in: S&cker,
Berliner Kommentar zum Energierecht, Bd. 1, 2. Aufl. 2010, EnWG, § 18, Rn. 5.

Klees, Einfilhrung in das Energiewirtschaftsrecht, 1. Aufl. 2012, S. 161; siehe zur Netzzugangs- und
Netzentgeltregulierung insbesondere: Klees, Einfihrung in das Energiewirtschaftsrecht, 1. Aufl. 2012,
S. 162 ff. und S. 176 ff.; zum Netzzugang auch: Mussaeus/Tefmann/D. Reuter, in: PwC, Entflechtung
und Regulierung in der deutschen Energiewirtschaft, 3. Aufl. 2012, S. 399 f.

Verordnung (ber den Zugang zu Elektrizititsversorgungsnetzen (Stromnetzzugangsverordnung - Strom-
NZV).

Zur Netzentgeltregulierung: Klees, Einfiihrung in das Energiewirtschaftsrecht, 1. Aufl. 2012, S. 176 ff.;
Gerdes/zockler, in: PwC, Entflechtung und Regulierung in der deutschen Energiewirtschaft, 3. Aufi.
2012, S. 441 ff.

17



Gleiss Lutz

c) Konstitutive Voraussetzung: Nutzung eines Netzes

Die Netzentgelte, die im Rahmen der Netzentgeltregulierung ermittelt werden, kénnen
nur dann seitens des Netzbetreibers vom Letztverbraucher verlangt werden, wenn der
Letztverbraucher das Netz zur Entnahme von Strom nutzt.>* In diesem Sinne definiert die
Bundesnetzagentur ,,Netzentgelte (Strom)* wie folgt:

,,Das Netzentgelt ist das Entgelt, das fir die Nutzung von Netzen der
Netzbetreiber bezahlt werden muss. Es ist ein Bestandteil des Preises einer
Stromlieferung und ist schon im Endpreis enthalten. Das Entgelt muss
angemessen, diskriminierungsfrei und transparent sein. Die Entgelte fir die
Nutzung der Netze werden in Cent/kWh berechnet. “*® [Hervorhebungen
nicht im Original]

Wenn der Letztverbraucher keinen ,,Zugang zu den Elektrizitatsverteilungsnetzen bean-
sprucht, aber das ,,Entgelt fiir den Zugang‘ gerade auch die Netznutzung zum Gegenstand
hat, ist bereits die zentrale Tatbestandsvoraussetzung des § 1 StromNEV nicht erfullt.

Dieses Ergebnis wird gestltzt durch folgenden Umstand: Den Netzentgelten, die der
Letztverbraucher zu tragen hat, liegt stets eine verbrauchsbezogene Komponente zugrun-
de, die in ct/kWh berechnet wird, so genannter Arbeitspreis. Dieser Umstand macht umso
mehr deutlich, dass die Netzentgelte nur dann zu zahlen sind, wenn der Letztverbraucher
das Netz tatsachlich nutzt.

d)  Zwischenergebnis

Sofern der Stromtransport fiir den Eigenverbrauch wie in § 37 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 EEG
nicht durch ein Netz durchgeleitet wird, kénnen fiir die eigenerzeugte PV-Strommenge
auch keine Netzentgelte fiir den Eigenverbraucher anfallen. Anders ist dies zu bewerten,
wenn der privilegierte Eigenverbrauch in rdumlichen Zusammenhang mit Hilfe eines
Netzes der allgemeinen Versorgung geschieht. In diesen Fallen findet eine Netznutzung
seitens des Letztverbrauchers statt.”® Dafiir miissen im Ergebnis auch Netzentgelte an den
Netzbetreiber gezahlt werden.

54

55

56

Missling, in: Danner/Theobald, Energierecht, 76. EL (2012), § 1 StromNEV Rn. 18. Der Vollstandigkeit
halber sei erwéhnt, dass Entgelte nur fiir die Entnahme von Strom erhoben werden, nicht aber fir die Ein-
speisung, siehe § 15 Abs. Satz 3 StromNEV.

Bundesnetzagentur, Glossar,
http://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Glossareintraege/ DE/BNetz A/Energie/N/NetzentgeltStrom
.html?nn=35556.

Netze der allgemeinen Versorgung unterliegen der Netzentgeltregulierung. Der Gesetzgeber hat sich fir
die Anreizregulierung entschieden. Im Rahmen der im EnWG verankerten Anreizregulierung, 8§ 21a
EnWG, genehmigt die Regulierungshbehorde nach § 32 Abs. 1 Nr. 1 ARegV eine so genannte Erldsober-
grenze fur das jeweilige regulierte Netz. Diese Erlésobergrenze wird individuell gemaR § 17 ARegV in
die Preisblatter des jeweiligen Netzbetreibers umgesetzt. Letztverbraucher im Niederspannungsnetz ohne
Leistungsmessung zahlen ein pauschaliertes Arbeitsentgelt, dass dem Arbeitspreis (ct/kWh) zugrunde ge-
legt wird sowie einen Grundpreis. Letztverbraucher, bei denen eine % h-Leistungsmessung erfolgt, zahlen
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3.1.2 KWK-Umlage/§ 19 Abs. 2 StromNEV-Umlage/8§ 18 AbLaV-Umlage/Offshore-Umlage

Zu prifen ist, ob beim privilegierten Eigenverbrauch die KWK-Umlage anféllt. Wie bei den
Netzentgelten kommen auch hier im Wesentlichen zwei Sachverhaltskonstellationen in Be-
tracht, der Eigenverbrauch mit und ohne Nutzung der Energieversorgungsnetze der allge-
meinen Versorgung.

a)

Rechtlicher Rahmen KWKG

Neben den Erneuerbaren Energien stellt der aus der sogenannten Kraft-Warme-
Kopplung gewonnene Strom eine weitere Energiequelle dar, die der Gesetzgeber aus
umweltpolitischen Gesichtspunkten als besonders forderwirdig ansieht. Dies verdeutlicht
nicht zuletzt die Zielsetzung des Gesetzes fir die Erhaltung, die Modernisierung und den
Ausbau der Kraft-Warme-Kopplung (Kraft-Wérme-Kopplungsgesetz, KWKG), §1
KWKG, das die Abnahme, die Vergiitung und die Uberwalzung der Kosten von Strom
aus KWK-Anlagen regelt.

Von zentraler Bedeutung ist 8 9 KWKG. Nach dieser Vorschrift wird maligeblich der
Belastungsausgleich des KWKG abgewickelt. Ziel ist grundsétzlich die bundesweite
gleichmaRige Verteilung der Kosten fir die KWKG-Forderung. Uber den Walzungsme-
chanismus werden am Ende die Kosten flr die Férderung von KWK-Anlagen auf die
Letztverbraucher umgelegt.

aa) Eigenverbrauch ohne Nutzung des Netzes der allgemeinen Versorgung

Zunéchst wird die Sachverhaltskonstellation ohne Nutzung des Netzes der allge-
meinen Versorgung betrachtet. Entscheidend ist fir die Beantwortung der Frage
8 9 Abs. 3 Satz 1 KWKG. Darin heifit es:

,Ubertragungsnetzbetreiber sind verpflichtet, den unterschiedlichen
Umfang ihrer Zuschlagszahlungen und ihrer Ausgleichszahlungen
nach MaRgabe der von ihnen oder anderen Netzbetreibern im Bereich
ihres Ubertragungsnetzes an Letztverbraucher im Sinne des Absat-
zes 7 Satz 2, des Absatzes 7 Satz 3 und an andere Letztverbraucher ge-
lieferten Strommengen Uber eine finanzielle Verrechnung unterei-
nander auszugleichen. “ [Hervorhebungen nicht im Original]

Bereits aus dem Wortlaut der Norm ergibt sich, dass der selbst erzeugte Strom der
PV-Anlage nicht in den Belastungsausgleich einzubeziehen ist. Es fehlt an einem
Netzbetreiber, der Strom an den Letztverbraucher liefert, da der Strom vom Ver-
braucher selbst erzeugt wird. Wenn aber diese Strommengen keine Beriicksichti-
gung Uber § 9 Abs. 3 KWKG im Walzungsmechanismus finden, dann kann spie-

einen Leistungs- (EUR/kWh), einen Arbeits-(ct/kWh) und einen Grundpreis (EUR/a) und gegebenenfalls
ein Entgelt fur Blindarbeit (ct/kvarh).
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gelbildlich auf der anderen Seite auch keine Pflicht zur Zahlung der KWK-
Umlage in Hohe der eigenerzeugten Strommengen gegeniiber dem Letztver-
braucher seitens des Netzbetreibers nach § 9 Abs. 7 KWKG®’ bestehen.*®

Zu demselben Ergebnis kommt auch Sacker im Zusammenhang mit der Lieferung
an Letztverbraucher aus dem Netz der allgemeinen Versorgung Uber ein Areal-
netz>®. Er fuhrt aus:

,,Dabei muss jedoch der von Arealnetzbetreibern selbst erzeugte
Strom aufler Betracht bleiben. Angesetzt wird an dem von ,,6ffentli-
chen“ Versorgern mittelbar Uber das Arealnetz an Letztverbrauchern
gelieferten Strom. “®°

Dafir spricht auch §9 Abs. 7 Satz 2 KWKG, der bei der Weiterwélzung der
KWK-Umlage tber die Netzentgelte im Zusammenhang mit privilegierten Letzt-
verbrauchern auf die ,,Strombeziige aus dem Netz fiir die allgemeine Versorgung*
abstellt.

bb)  Eigenverbrauch mit Nutzung des Netzes der allgemeinen Versorgung

Anders ist der Fall zu bewerten, wenn der Eigenverbrauch im rdumlichen Zusam-
menhang tber das Netz der allgemeinen Versorgung erfolgt. In diesen Konstella-
tionen findet eine Lieferung vom Netzbetreiber an den Letztverbraucher i. S. d. § 9
Abs. 3 Satz 1 KWKG statt. Folglich wird die Strommenge im Belastungsausgleich
berucksichtigt. Wenn die Strommenge aber Beriicksichtigung findet, dann ist der
Netzbetreiber auch berechtigt, die KWK-Umlage vom belieferten Letztverbraucher
nach 8 9 Abs. 7 KWKG zu vereinnahmen. Dies l&sst sich auch in Einklang bringen
mit den Ergebnissen zu den Netzentgelten. In derartigen Féllen des Eigenver-
brauchs hat der Letztverbraucher auch Netzentgelte zu zahlen, Gber die die KWK-
Umlage schlieRlich gewadlzt wird. Dafur spricht ebenfalls der § 9 Abs. 7 Satz 2
KWKG, der auf ,,Strombezlige aus dem Netz flr die allgemeine Versorgung“ ab-
stellt. Ein solcher Strombezug ist in den gegenstandlichen Féllen stets gegeben.
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8 9 Abs. 7 KWKG lautet wie folgt: ,,Netzbetreiber sind berechtigt, geleistete Zuschlagszahlungen, soweit
sie nicht erstattet worden sind, und Ausgleichszahlungen bei der Berechnung der Netznutzungsentgelte in
Ansatz zu bringen, sofern sie die Zahlungen durch Testat eines Wirtschaftspriifers oder vereidigten Buch-
prufers nachweisen.«

Valentin/Herz, EnWZ 2013, 20.

Heute unter dem Begriff geschlossenes Verteilernetz bekannt, § 110 EnWG. Dabei handelt es sich nicht
um Netze der allgemeinen Versorgung. Beispiel wére ein Industriepark.

Topp, in: Sécker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Bd. 2, 2. Aufl. 2010, KWKModG, § 9 Rn. 14.
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b)

§ 19 Abs. 2 StromNEV-/§ 18 AbLaV- und Offshore-Umlage

Sowohl die § 19 Abs. 2 StromNEV-Umlage, § 18 AbLaV-Umlage als auch die Offshore-
Umlage verweisen auf den KWK-Belastungsausgleich, so dass fiir diese beiden Umlage
das gleiche gilt.

Zwischenergebnis

Im Ergebnis ist festzuhalten: Nutzt der Eigenverbraucher das Netz der allgemeinen Ver-
sorgung nicht, so zahlt er auch keine KWK-Umlage, § 19Abs. 2-StromNEV-Umlage, 8§
18 AbLaV-Umlage und Offshore-Umlage. Nutzt der Letztverbraucher fiir den Eigenver-
brauch im rdumlichen Zusammenhang ein Netz der allgemeinen Versorgung, so fallt auf
die aus dem Netz gelieferte Strommenge KWK-Umlage, §19 Abs. 2 StromNEV-Umlage,
§ 18 AbLaV-Umlag und Offshore-Umlage an.

3.1.3 Konzessionsabgaben

a)

b)

Rechtlicher Rahmen

Die maBgeblichen Regelungen zu Konzessionsabgaben im Bereich der Energieversor-
gung finden sich in den 88 46, 48 des EnNWG sowie in den Vorschriften der Verordnung
uber Konzessionsabgaben fir Strom und Gas (Konzessionsabgabenverordnung — KAV)
in der Fassung vom 1. November 2006. Wahrend die 88 46 und 48 EnWG die Verpflich-
tung der Gemeinden zur Einrdumung von Wegenutzungsrechten regeln und hierfur ein
Entgelt in der Form von Konzessionsabgaben vorsehen, gestalten die Vorschriften der
KAV die Zulassigkeit und Bemessung der Zahlung solcher Abgaben der Energieversor-
gungsunternehmer an Gemeinden und Landkreise (vgl. § 1 Abs. 1 KAV) naher aus. Die
KAV beruht dabei auf der Erméchtigung der Bundesregierung nach § 48 Abs. 2 EnWG.
Im Strom- und Gasbereich sind die Art der Berechnung von Konzessionsabgaben und ih-
re Hohe durch die KAV abschlieRend normiert. Betroffen von diesen Regelungen sind al-
le Energieversorgungsunternehmen im Sinne des 8§ 3 Nr. 18 EnWG, also natlrliche oder
juristische Personen, die Energie an andere liefern, ein Energieversorgungsnetz betreiben
oder an einem Energieversorgungsnetz als Eigentimer Verfugungsbefugnis besitzen.
Ausdriicklich nicht umfasst sind Betreiber einer Kundenanlage oder einer Kundenanlage
zur betrieblichen Eigenversorgung.

Definition Konzessionsabgaben

Konzessionsabgaben sind nach der Legaldefinition der §48 Abs.1 EnWG und 8§81
Abs. 2 KAV Entgelte, die Energieversorgungsunternehmen fir die Einrdumung des
Rechts zur Benutzung o6ffentlicher Verkehrswege fiir die Verlegung und den Betrieb
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d)

von Leitungen, die der unmittelbaren Versorgung von Letztverbrauchern im Ge-
meindegebiet mit Energie dienen, entrichten.®*

Verpflichteter der Konzessionsabgabe

Schuldner der Konzessionsabgabe ist nach § 48 Abs. 1, 3 EnWG und § 1 Abs. 2 KAV das
Energieversorgungsunternehmen, dass die offentlichen Verkehrswege fur die Verle-
gung und den Betrieb von Leitungen aufgrund eines eingerdumten Wegenutzungsrechts
nutzt, mithin der Vertragspartner der Gemeinde.®> Die Gemeinden haben nach § 46
Abs. 1 Satz 1 EnWG ihre 6ffentlichen Verkehrswege den Energieversorgungsunterneh-
men i. S. d. § 3 Nr. 18 EnWG zur Verfugung zu stellen, nicht hingegen Eigenverbrau-
chern.®®

Fur die Frage, ob im Falle des Eigenverbrauchs Konzessionsabgaben zu leisten sind, ist
zu differenzieren. Nutzt der Eigenverbraucher das Netz der allgemeinen Versorgung, so
wird der Netzbetreiber als Energieversorgungsunternehmen und mithin Verpflichteter die
Konzessionsabgaben zusammen mit den Netzentgelten gegeniiber dem Eigenverbraucher
erheben. SchlieBlich werden fiir den Stromtransport 6éffentliche Verkehrswege der Ge-
meinde genutzt. In dieser Eigenverbrauchskonstellation besteht folglich die Pflicht zur
Zahlung der Konzessionsabgaben. Die Héhe der Konzessionsabgabe bestimmt sich nach
der Konzessionsabgabenverordnung.

Nutzt der Eigenverbraucher kein Netz der allgemeinen Versorgung und keine offentli-
chen Verkehrswege der Gemeinde, kénnen im Ergebnis auch keine Konzessionsabgaben
fur die selbsterzeugte Strommenge anfallen. Fir den Fall, dass er 6ffentliche Verkehrs-
wege der Gemeinde zu Eigenverbrauchszwecken — z.B. Uber eine Direktleitung — in An-
spruch nehmen mdchte, muss er sich mit der Gemeinde Uber die Nutzung der 6ffentlichen
Verkehrswege und die Kosten daflr ins Benehmen setzen. Hierbei handelt es sich aller-
dings nicht formell um Konzessionsabgaben. Einen Anspruch auf Nutzung der 6ffentli-
chen Verkehrswege — wie es einem Energieversorgungsunternehmen zusteht — hat der Ei-
genverbraucher nicht.

Zwischenfazit

Fir den Fall, dass das Netz der allgemeinen Versorgung im Eigenverbrauchsfall genutzt
wird, wird das Energieversorgungsunternehmen — hier der Netzbetreiber — die an die Ge-
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Eine Versorgung von Letztverbrauchern liegt auch dann vor, wenn ein Weiterverteiler (iber 6ffentliche
Verkehrswege mit Elektrizitat beliefert wird, der diese Energien chne Benutzung solcher Verkehrswege
an Letztverbraucher weiterleitet. Siehe dazu Albrecht, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirt-
schaft, 3. Aufl. 2011, § 9 Rn. 169; Kermel, in: Sacker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Bd. 1,
2. Aufl. 2010, EnWG, § 48 Anh KAV § 1, Rn. 6.

Theobald/Templin, in: Danner/Theobald, Energierecht, 76. EL (2012), KAV, 8 1 Rn. 107; Salje, Ener-
giewirtschaftsgesetz, 1. Aufl. 2006, § 48 Rn. 64; Kermel, in: Sécker, Berliner Kommentar zum Energie-
recht, Bd. 1, 2. Aufl. 2010, EnWG, § 48 Rn. 33.

Wegner, in: Sécker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Bd. 1, 2. Aufl. 2010, EnWG, 8 46 Rn. 23
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3.2

3.21

meinde zu entrichtenden Konzessionsabgaben an den Eigenverbraucher weitergeben. Fur
den Fall, dass kein Netz genutzt wird und auch keine 6ffentlichen Verkehrswege in An-
spruch genommen werden, fallen keine Konzessionsabgaben fur den Eigenverbraucher
an. Fir den Fall, dass der Eigenverbraucher, z.B. (iber eine Direktleitung, offentliche
Verkehrswege in Anspruch nehmen mdchte, muss er direkt mit der Gemeinde die Kondi-
tionen aushandeln.

Pflichten des Anlagenbetreibers bezogen auf den Eigenverbrauch

Fir den Betreiber einer Photovoltaikanlage ergeben sich in der Regel aus dem EnWG und aus
dem EEG eine Vielzahl von Pflichten. Dabei handelt es sich im Wesentlichen um Informations-
und Duldungspflichten, die dazu beitragen, dass die Ziele des EnWG (insbesondere die Netzsi-
cherheit, vgl. 8 1 EnWG) und des EEG (neben der Netzsicherheit auch die Realisierung des
EEG-Walzungsmechanismus) erreicht werden kénnen. Ausgenommen von diesen Pflichten ist
ein Betreiber einer Photovoltaikanlage nur dann, wenn seine Anlage keinen Strom ins offentli-
che Netz einspeist und auch nicht an das 6ffentliche Netz angeschlossen ist. In aller Regel wird
der Betreiber einer Photovoltaikanlage aber zumindest einen Teil seines Stroms gegen eine
EEG-Vergutung ins 6ffentliche Netz einspeisen.

Pflichten nach dem EnWG

Der Eigenverbrauch Igst grundsétzlich keine spezifischen Pflichten im Rahmen des EnWG aus.
MalRgebend ist vielmehr, inwieweit ein Anschluss an das Netz der allgemeinen Versorgung be-
steht. In diesen Féllen treffen ihn folgende allgemeine Pflichten:

0 Informationspflicht nach 8 12 Abs. 4 EnWG: Nach dieser Norm sind Betreiber von
Erzeugungsanlagen, Betreiber von Elektrizitatsverteilernetzen, industrielle und gewerb-
liche Letztverbraucher und Lieferanten von Elektrizitat verpflichtet, den Betreibern von
Ubertragungsnetzen sowie vorgelagerten Betreibern von Elektrizitatsverteilernetzen un-
verziiglich die Informationen bereitzustellen, die notwendig sind, damit die Ubertra-
gungsnetze sicher und zuverlassig betrieben, gewartet und ausgebaut werden kénnen.
Die Informationsubermittlung erfolgt nur auf Verlangen des Netzbetreibers.®* Mdgliche
Informationen sind zum Beispiel solche Uber die erwartete Verfligbarkeit der einzelnen
Erzeugungskapazitaten, die fir die Planung von Einspeisestellen und Spannungshaltun-
gen relevant sind.®® Die Pflicht besteht nur, wenn das Netz der allgemeinen Versorgung
genutzt wird.®
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So auch Theobald, in: Danner / Theobald, Energierecht, 76. EL (2012), § 12 EnWG, Rn. 10.
BT-Drs. 15/3917, 56.

Dies ergibt sich nicht nur aus der systematischen Stellung des 8 12 im 3. Teil des EnWG, der sich mit der
Regulierung des Netzbetriebs befasst, sondern auch aus der Tatsache, dass nach Sinn und Zweck der Vor-
schrift, einen sicheren Betrieb der Netze gewahrleisten zu kénnen, die Informationen nur bei einem An-
schluss an das Netz relevant werden.
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o Pflichten zur Duldung des Einbaus von Messsystemen (,,Smart Meter«) nach 8§ 21c
EnWG und zur Durchfiihrung des Messstellenbetriebes und Messungen nach § 7
EEG: Anlagenbetreiber nach dem EEG und dem KWKG missen bei Neuanlagen, in
bestimmtem Umfang aber auch bei Altanlagen, den Einbau von Messsystemen dulden,
§ 21c Abs. 1 lit. ¢, Abs. 3 EnWG.®" Ein solches Messsystem ist nach § 21d Abs. 1
EnWG eine in ein Kommunikationsnetz eingebundene Messeinrichtung zur Erfassung
elektrischer Energie, das den tatsachlichen Energieverbrauch und die tatsachliche Nut-
zungszeit widerspiegelt. Die intelligenten Messsysteme (,,smart meter*) sollen vor al-
lem dem Umwelt-, Klima- und Verbraucherschutz dienen,®® indem sie Energieeinspa-
rungen ermdglichen und das Verbrauchs- und Kostenbewusstsein der Verbraucher star-
ken.® Kleinanlagen sollen in ein intelligentes Netz eingebunden und kommunikativ
vernetzt werden.” Die Einbaupflicht trifft bei Neuanlagen nur Anlagen mit einer instal-
lierten Leistung von mehr als 7 Kilowatt (§ 21c Abs. 1 lit. c EnWG). Bei Altanlagen be-
steht die Verpflichtung unabhdngig von der installierten Leistung, & allerdings muss der
Einbau wirtschaftlich vertretbar sein (§ 21¢c Abs. 3 EnWG). Dies ist dann der Fall, wenn
dem Anschlussnutzer fir Einbau und Vertrieb keine Mehrkosten entstehen oder wenn
eine wirtschaftliche Bewertung des Bundesministeriums fur Wirtschaft und Technolo-
gie, die alle langfristigen, gesamtwirtschaftlichen und individuellen Kosten und Vorteile
prift, und eine Rechtsverordnung im Sinne von 8 21i Abs. 1 Nr. 8 ihn anordnet (§ 21c
Abs. 2 Satz 2 EnWG). Diese Rechtsverordnung ist noch nicht erlassen, sodass die Ver-
pflichtung derzeit noch nicht wirksam besteht. Sowohl fur Alt- als auch fiir Neuanlagen
muss der Einbau zusatzlich technisch méglich sein, d. h. es miissen Messsysteme, die
den gesetzlichen Anforderungen geniigen, am Markt verfiigbar sein. Zu den gesetzli-
chen Anforderungen z&hlen dabei insbesondere solche zum Datenschutz und zur Daten-
sicherheit, wie sie sich aus 8§ 21g und § 21h EnWG ergeben.72 Zur Ausgestaltung dieser
Anforderungen wurde das Bundesamt flir Sicherheit und Informationstechnik (BSI) im
September 2010 vom Bundesministerium fir Wirtschaft und Technologie mit der Er-
stellung eines Schutzprofils sowie einer technischen Richtlinie fir die Kommunikati-
onseinheit eines intelligenten Messsystems (Smart Meter Gateway) betraut, um einen
einheitlichen technischen Sicherheitsstandard fur alle Marktakteure zu gewéhrleisten.73
Die Messsysteme miissen den Anforderungen des Schutzprofils entsprechen, um zertifi-
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Vgl. auch die Verweise in 8 7 Abs. 1 Satz 2 EEG (dazu Eder/vom Wege/Weise, ZNER 2012, 59, 63) und
§ 8 Abs. 1 KWKG.

Zu den datenschutzrechtlichen Problemen, siehe Guckelberger, DOV 2012, 613 (618 ff.).
BT-Drs. 17/6072, 76.

BT-Drs. 17/6072, 79.

Eder/vom Wege/Weise, ZNER 2012, 59 (64).

Eder/ vom Wege/Weise, ZNER 2012, 59 (63).
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ziert werden zu kénnen; nur zertifizierte Messsysteme dirfen installiert werden und
sind als solche ,,am Markt verfiigbar (vgl. § 21e Abs. 4 Satz 1 EnWG).” Diese Ein-
baupflicht soll nach der Gesetzesbegriindung auch fiir die Betreiber von Anlagen zur
Eigenerzeugung gelten.75 Voraussetzung fiir die Einbaupflicht ist auch hier das Vorlie-
gen einer Rechtsverordnung, die derzeit noch nicht erlassen worden ist (vgl. 8 21e Abs.
2 EnWG).

Diese Verpflichtung aus dem EnWG wird fur EEG-Anlagen durch 8 7 Abs. 1 Satz 1
EEG maodifiziert: Danach ist der Anlagenbetreiber berechtigt, den Anschluss der Anla-
gen sowie die Einrichtung und den Betrieb der Messeinrichtungen einschlieBlich der
Messung von dem Netzbetreiber oder einer fachkundigen dritten Person vornehmen zu
lassen. Die Norm ist damit eine Spezifizierung insbesondere der in § 21b EnWG enthal-
tenen Pflicht, auf die § 7 Abs. 1 Satz 2 EEG auch verweist, wonach der Messstellenbe-
trieb grundsatzlich Aufgabe des Energieversorgungsnetzbetreibers ist. Die Pflicht trifft
den Anlagenbetreiber auch hier selbstredend nur, wenn seine Anlage an das Netz der
allgemeinen Versorgung angeschlossen ist.

Informations- und Duldungspflichten nach der SysStabV: GemilR §49 Abs. 1
Satz 1 EnWG sind Energieanlagen so zu errichten und zu betreiben, dass die technische
Sicherheit gewahrleistet ist. Konkretisiert wird diese Pflicht dabei durch die Systemsta-
bilitatsverordnung (SysStabV)™, die auf Grundlage von § 12 Abs. 3a und § 49 Abs. 4
Satz 1 Nr. 1 EnWG erlassen wurde. Sie hat das Ziel, eine Gefdhrdung der Systemstabi-
litat des Elektrizitatsversorgungsnetzes durch PV-Anlagen bei Uber- und Unterfrequen-
zen, d. h. bei Schwankungen im Stromnetz, die von der Normalfrequenz von 50 Hz ab-
weichen, zu vermeiden (sog. 50,2-Hz-Problematik).” Zu diesem Zweck verpflichtet § 4
Abs. 1 SysStabV die Betreiber von Elektrizitatsverteilernetzen zur Nachrustung der an
ihr Netz angeschlossenen Wechselrichter. Dazu missen ihnen die Anlagenbetreiber die
fur die Vorbereitung der Nachristung erforderlichen Informationen Gbermitteln und den
Einbau des Wechselrichters ermdglichen (§ 9 Abs. 1, 2 SysStab\/).78 Die Nachristung
betrifft nur Anlagen im Niederspannungsnetz mit einer installierten maximalen Leis-
tung von mehr als 10 Kilowatt, die nach dem 31. August 2005 und vor dem 1. Januar
2012 in Betrieb genommen wurden, sowie von mehr als 100 Kilowatt, fur Anlagen,
die nach dem 30. April 2001 und vor dem 1. Januar 2012 in Betrieb genommen wurden
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Eder/ vom Wege/Weise, ZNER 2012, 59 (63).
https://www.bsi.bund.de/DE/Themen/SmartMeter/Schutzprofil_Gateway/schutzprofil_
smart_meter_gateway_node.html

Eder/ vom Wege/Weise, ZNER 2012, 59 (63).
BT-Drs. 17/6072, 76. Vgl. auch Eder/ vom Wege/Weise, ZNER 2012, 59 (64).

Verordnung zur Gewahrleistung der technischen Sicherheit und Systemstabilitat des Elektrizitatsversor-
gungsnetzes (SysStabV) vom 20. Juli 2012 (BGBI. | S. 1635).

Siehe hierzu auch: von Oppen / GroR, ZNER 2012, 347 (351).
Zur Durchsetzung dieser Pflichten siehe: Held / Seidel, RdE 2013, 8 (12).
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(§ 2 Nr. 1 SysStabV).”® Auch diese Pflicht trifft Anlagenbetreiber nur, wenn die Anlage
an das Netz der allgemeinen Versorgung angeschlossen ist.

Ergdnzend sei darauf hingewiesen, dass Betreiber grof3er Anlagen mit einer Nennleis-
tung ab 50 Megawatt die Wirkleistungs- und Blindleistungseinspeisung nach § 13
Abs. 1a EnWG anpassen mussen. Ebenfalls nur fir Anlagenbetreiber grofler Anlagen
ist die Pflicht zur Anzeige der Stilllegung der Erzeugungsanlage nach § 13a EnWG zu
beachten, bei der es unabhéngig vom Eigenverbrauch darauf ankommt, ob es bei der
Stilllegung der Anlage zu einer Stérung des Netzbetriebes kommen kann.

3.2.2 Pflichten aus dem EEG

o Einhaltung der Sicherheitstechnischen Anforderungen nach 8 7 Abs. 2 EEG

Der Betreiber einer PV-Anlage ist auch beim Anschluss an das Netz gehalten, techni-
schen Anforderungen an den Anschluss einzuhalten. Das gilt sowohl fur die Ausfiih-
rungen des Anschlusses als auch fir die Gbrigen Einrichtungen, die fir die Sicherheit
des Netzes notwendig sind.%° Dabei hat er insbesondere die Vorgaben des § 49 EnWG
zu beachten. Was genau der Anlagenbetreiber tun muss, um den allgemein anerkannten
Regeln der Technik zu entsprechen, ist einzelfallabhéngig.

Aus dem EEG trifft speziell den Betreiber einer PVV-Anlage die Pflicht nach § 6 Abs. 1
und 2 EEG, die ebenfalls der Herstellung der Netzsicherheit dient.® Anlagenbetreiber
mussen bei einer installierten Leistung von mehr als 30 und hochstens 100 Kilowatt ihre
Anlagen mit technischen Einrichtungen ausstatten, mit denen der Netzbetreiber jeder-
zeit die Einspeiseleistung bei Netziberlastung ferngesteuert reduzieren kann. Betreiber
kleinerer Anlagen mit einer installierten Leistung von hdchstens 30 Kilowatt haben die
Wahl, ob sie der vorgenannten Pflicht nachkommen oder am Verknupfungspunkt ihrer
Anlage mit dem Netz die maximale Wirkleistungseinspeisung auf 70 % der installierten
Leistung begrenzen. Fiir Anlagen tiber 100 Kilowatt gelten die Anforderungen des § 6
Abs. 1 Nr. 1 und 2 EEG uneingeschrankt.

Mitteilungs- und Verdoffentlichungspflichten nach 88 45, 46 EEG: Nach 8 45 EEG
sind Anlagenbetreiber, Netzbetreiber und Elektrizitatsversorgungsunternehmen ver-
pflichtet, einander die fur den bundesweiten Ausgleich nach den 88 34 bis 39 EEG je-
weils erforderlichen Daten unverziglich zur Verfigung zu stellen, wozu u. a. der
Standort der Anlage und die installierte Leistung gehért (§ 46 EEG).* Diese Pflicht
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Anlagen im Mittelspannungsnetz sind bei einer installierten maximalen Leistung von mehr als
30 Kilowatt betroffen, wenn sie nach dem 30. April 2001 und vor dem 1. Januar 2009 in Betrieb genom-
men wurden (8 2 Nr. 2 SysStabV).

Cosack, in: Frenz/Miiggenborg, 3. Aufl. 2013, 8 7, Rn. 17.
BT-Drs. 17/6071, 63.
BT-Drs. 16/8148, 68.
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3.3

3.3.1

trifft den Anlagenbetreiber, der seinen Strom vollstdndig selbst verbraucht nicht, weil er
nicht in den bundesweiten Belastungsausgleich einbezogen ist.

o Pflicht zum Nachweis der erzeugten Strommenge nach § 33 Abs. 5 EEG: SchlieR3-
lich trifft den Anlagenbetreiber eine weitere Pflicht, die der Einfuhrung des Marktinteg-
rationsmodells durch die PV-Novelle geschuldet ist. Nach § 33 Abs. 5, HS 1 EEG be-
steht fur Betreiber von PV-Anlagen mit einer installierten Leistung tber 10 kW eine
Nachweispflicht gegeniiber dem Netzbetreiber tber die in ihrer Anlage insgesamt in ei-
nem Kalenderjahr erzeugte Strommenge. Kommt der Anlagenbetreiber seiner Ver-
pflichtung nicht nach, wirkt sich dies bei der forderfdhigen Strommenge nachteilig aus,
vgl. § 33 Abs. 5 HS 2 EEG.

Umsatz-, strom- und ertragsteuerrechtliche Auswirkungen des Eigenverbrauchs

Im Folgenden sollen die umsatz-, strom- und ertragsteuerrechtlichen Auswirkungen des Eigen-
verbrauchs von selbst erzeugtem Strom aus Photovoltaikanlagen untersucht werden.

Umsatzsteuer

Um zu beantworten, welche umsatzsteuerrechtlichen Auswirkungen der Eigenverbrauch von
selbst erzeugtem Strom aus Photovoltaikanlagen hat, ist zundchst zu untersuchen, ob der Betrieb
einer Photovoltaikanlage als solcher (iberhaupt der Umsatzsteuer unterliegt (s. dazu unter a)).
Nur wenn diese Frage bejaht wird, braucht den Auswirkungen des Eigenverbrauchs im Umsatz-
steuerrecht nachgegangen zu werden. Solche Auswirkungen kdnnen sich einerseits in Gestalt
des Vorsteuerabzugs im Zusammenhang mit der Zuordnung der Photovoltaikanlage zum Unter-
nehmensbereich (s. dazu unter b)) und andererseits in Gestalt der Besteuerung des Eigenver-
brauchs als unentgeltliche Wertabgabe (s. dazu unter c)) ergeben.

a) Betrieb einer Photovoltaikanlage als unternehmerische Téatigkeit

Nach 8§ 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG unterliegen der Umsatzsteuer die Lieferungen und sonsti-
gen Leistungen, die ein Unternehmer im Inland gegen Entgelt im Rahmen seines Unter-
nehmens ausfiihrt. Bei der Einspeisung von aus einer Photovoltaikanlage erzeugtem
Strom nach den Vorschriften des EEG miusste es sich also um eine entgeltliche Lieferung
oder sonstige Leistung im Inland handeln. Zudem midisste der Anlagenbetreiber als Unter-
nehmer im Sinne des 8 2 UStG zu qualifizieren sein, der die Einspeisung des Stroms im
Rahmen seines Unternehmens ausfihrt.

aa) Stromeinspeisung als Lieferung gegen Entgelt

Das Umsatzsteuergesetz kennt — unter dem Oberbegriff der Leistung — zwei Arten
von Leistungen: zum einen die Lieferungen und zum anderen die sonstigen Leis-
tungen83. Eine Lieferung liegt nach 8 3 Abs. 1 UStG vor, wenn einer anderen Per-

83

Die europdische Mehrwertsteuer-Systemrichtlinie, auf der das nationale Umsatzsteuerrecht basiert,
spricht insofern von Dienstleistungen, vgl. Art. 2 Abs. 1 lit. ¢) MwStSystRL.
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bb)

son die Verfligungsmacht an einem Gegenstand verschafft wird. In negativer Ab-
grenzung zum Lieferungsbegriff wird der Begriff der sonstigen Leistungen durch
8 3 Abs. 9 UStG dahingehend definiert, dass sonstige Leistungen diejenigen Leis-
tungen umfassen, die keine Lieferungen sind. Die Einspeisung von Strom nach den
Vorschriften des EEG kann also nur dann eine sonstige Leistung darstellen, wenn
sie nicht bereits als umsatzsteuerrechtliche Lieferung anzusehen ist.

Da eine Lieferung die Verschaffung der Verfligungsmacht an einem Gegenstand
verlangt, musste es sich bei dem eingespeisten Strom um einen Gegenstand han-
deln. Als Gegenstande im Sinne des 8 3 Abs. 1 UStG kommen sowohl bewegliche
und unbewegliche korperliche Gegenstinde als auch solche (nicht korperlichen)
Wirtschaftsgtiter, die im Wirtschaftsverkehr wie korperliche Sachen behandelt
werden, in Betracht.®* Elektrizitat (die als Oberbegriff auch elektrischen Strom
umfasst) ist hierbei kraft ausdriicklicher Anordnung in Art. 15 Abs. 1 MwStSystRL
einem korperlichen Gegenstand gleichgestellt und unterfallt somit dem Gegen-
standsbegriff des § 3 Abs. 1 UStG. Infolge der Abnahmeverpflichtung gemal § 8
Abs. 1 EEG wird dem vergiitungspflichtigen Netzbetreiber letztlich — durch den
Ubergang der wirtschaftlichen Substanz® — auch die Verfligungsmacht am einge-
speisten Strom verschafft, so dass bei der Einspeisung von Strom nach den Vor-
schriften des EEG insgesamt eine Lieferung im Sinne des § 3 Abs. 1 UStG vor-
liegt.

Die Lieferung von Strom aufgrund der Vorschriften des EEG erfolgt grundsétzlich
auch gegen Entgelt, da dem Betreiber einer Photovoltaikanlage ein Vergitungsan-
spruch gegen den Netzbetreiber nach 8§8 16, 32 EEG zusteht. Dass der Vergitungs-
anspruch hierbei auf einem gesetzlichen Rechtsverhaltnis beruht, ist fir den Ent-
geltcharakter unschadlich.®

Im Ergebnis lasst sich also festhalten, dass es sich bei der Einspeisung von mittels
einer Photovoltaikanlage erzeugtem Strom nach den Vorschriften des EEG um eine
entgeltliche Lieferung handelt, die gemaR § 3g UStG — unter der Voraussetzung,
dass der vergutungspflichtige Netzbetreiber sein Unternehmen in Deutschland be-
treibt — grundséatzlich auch im Inland erfolgt.

Anlagenbetreiber als Unternehmer

Fraglich ist, ob es sich bei dem Betreiber einer Photovoltaikanlage auch um einen
Unternehmer im Sinne des § 2 UStG handelt.
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Abschn. 3.1 Abs. 1 Satz 2 UStAE; Heidner, in: Bunjes, UStG, 11. Aufl., Miinchen 2012, § 3 Rn. 35; Sta-
die, UStG, 2. Aufl., Kéln 2012, § 3Rn. 6 u. 8.

Vgl. Abschn. 3.1 Abs. 2 Satz 1 UStAE; Stadie, UStG, 2. Aufl., Kdln 2012, § 3 Rn. 22.
Vgl. BFH, Urt. vom 6.5.2004 — V R 40/02, BStBI. 11 2004, 854.
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(1)  Unternehmerbegriff im Allgemeinen

Nach der Legaldefinition des 8 2 Abs. 1 Satz 1 UStG ist derjenige Unter-
nehmer, der eine gewerbliche oder berufliche Tatigkeit selbstédndig austibt.
Gewerblich oder beruflich ist insofern jede nachhaltige Téatigkeit zur Er-
zielung von Einnahmen, auch wenn die Absicht, Gewinn zu erzielen, fehlt
(vgl. 8 2 Abs. 1 Satz 3 UStG). Nach richtlinienkonformer Auslegung muss
es sich bei der von § 2 Abs. 1 Satz 3 UStG geforderten Tatigkeit um eine
wirtschaftliche Tatigkeit im Sinne des Art. 9 Abs. 1 MwStSystRL handeln.
Der Betrieb einer Photovoltaikanlage begriindet demnach dann die Unter-
nehmereigenschaft des Anlagenbetreibers, wenn es sich hierbei um eine
nachhaltige wirtschaftliche Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen handelt,
die selbstandig ausgeuibt wird, ohne dass es auf eine Gewinnerzielungsab-
sicht ankommt.

Selbsténdig wird eine Téatigkeit dann ausgelbt, wenn sie auf eigene Rech-
nung und auf eigene Verantwortung ausgeubt wird.®” Diese Voraussetzun-
gen durften bei der Einspeisung von Strom, der mittels einer Photovoltaikan-
lage erzeugt wurde, beim Anlagenbetreiber regelméflig gegeben sein. Wird
die Photovoltaikanlage von einer Personenhandels- oder Kapitalgesellschaft
betrieben, brauchen die Voraussetzungen der Selbstdndigkeit nicht im Ein-
zelnen gepruft werden, da Personenhandels- und Kapitalgesellschaften
grundsétzlich stets selbstandig tatig sind.®®

Eine wirtschaftliche Téatigkeit wird dann nachhaltig ausgeiibt, wenn sie auf
Wiederholung angelegt ist und im Sinne einer geschaftsméRigen Téatigkeit
auf die Erzielung von Einnahmen ausgerichtet ist.3% Als Kriterien, die filr ei-
ne Nachhaltigkeit sprechen kénnen, kommen unter anderem das Vorliegen
einer mehrjéhrigen Tétigkeit, ein planmaRiges Handeln, die Ausfiihrung
mehr als nur eines Umsatzes oder auch die Beteiligung am Markt in Be-
tracht.” Die vollstdndige oder teilweise, regelmaRige (nicht nur gelegentli-
che®®) Einspeisung von Strom, der mittels einer Photovoltaikanlage erzeugt
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Abschn. 2.2 Abs. 1 Satz 1 UStAE; Korn, in: Bunjes, UStG, 11. Aufl., Minchen 2012, § 2 Rn. 94.

Vgl. Abschn. 2.2 Abs. 5 u. 6 UStAE; Korn, in: Bunjes, UStG, 11. Aufl., Miinchen 2012, § 2 Rn. 92. — Bei
einer Kapitalgesellschaft gilt dies dann nicht, wenn sie nach dem Gesamtbild der tatsachlichen Verhélt-
nisse finanziell, wirtschaftlich und organisatorisch in das Unternehmen eines Organtragers eingegliedert
ist (vgl. 8 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG).

BFH, Urt. vom 18.7.1991 — V R 86/87, BStBI. 1l 1991, 776; Abschn. 2.3 Abs. 5 Satz 1 UStAE; Korn, in:
Bunjes, UStG, 11. Aufl., Minchen 2012, § 2 Rn. 65.

Vgl. BFH, Urt. vom 18.7.1991 — V R 86/87, BStBI. 11 1991, 776; Klenk, in: Sélch/Ringleb, UStG, Stand:
68. EL (September 2012), § 2 Rn. 158.

Vgl. BFH, Urt. vom 18.12.2008 — V R 80/07, BStBI. 11 2011, 292; FG Minster, Urt. vom 5.12.2006 —
15 K 2813/03 U, EFG 2007, 1114.
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wurde, flr die der Betreiber der Anlage eine Vergutung nach 88 16, 32 EEG
erhélt, stellt eine auf Wiederholung angelegte Tatigkeit zur Erzielung von
Einnahmen und demnach eine nachhaltige wirtschaftliche Tétigkeit dar.%
Eine solche Tétigkeit begriindet daher die Unternehmereigenschaft des An-
lagenbetreibers (sofern diese nicht bereits aufgrund anderer wirtschaftlicher
Tatigkeiten gegeben ist).93 Hierbei kommt es grundsatzlich weder auf die
Hohe der aus dem Betrieb der Photovoltaikanlage erzielten Einnahmen®*
noch auf die leistungsmaRige Auslegung der Anlage95 noch auf den Um-
stand, dass der Anlagenbetreiber den Uberwiegenden Teil des erzeugten
Stroms selbst verbraucht, an. Da der Betreiber einer Photovoltaikanlage auf-
grund der Vorschriften des EEG einen Anspruch hat, den erzeugten Strom
an den Netzbetreiber gegen eine nach 88 32, 33 EEG festgelegte Vergutung
zu verduBern, ist auch weder die Einrichtung eines Geschéaftslokals noch
Werbung fiir den erzeugten Strom erforderlich.®

Zu beachten ist in diesem Zusammenhang, dass aufgrund des Vorlagebe-
schlusses des osterreichischen Verwaltungsgerichtshofes (OVWGH) vor dem
EuGH derzeit ein Verfahren zu der Frage anhédngig ist, unter welchen Vo-
raussetzungen der Betrieb einer Photovoltaikanlage eine ,,wirtschaftliche T&-
tigkeit* im Sinne des Art. 9 Abs. 1 MwStSystRL darstellt.®” Da das deutsche
Umsatzsteuergesetz auf der MwStSystRL beruht, ist die noch ausstehende
Entscheidung des EuGH auch fiir die Einordnung des Betriebs einer Photo-
voltaikanlage als unternenmerische Tatigkeit im Sinne des § 2 Abs. 1 UStG
maRgeblich. Im konkreten Fall geht es um die Frage, ob das regelméRige
Einspeisen von Strom in das Offentliche Versorgungsnetz auch dann eine
»wirtschaftliche Tatigkeit™ darstellt, wenn die mittels einer Photovoltaikan-
lage erzeugte Strommenge den Eigenbedarf des Eigenheims dauerhaft deut-
lich unterschreitet und das Einspeisen von Strom insbesondere nur deswegen
zustande kommt, weil die Anbindung der Anlage an das 6ffentliche Netz die
Zusatzerrichtung von Stromspeichermdglichkeiten erspart. *® Der OVWGH
war in seinem Vorlagebeschluss insbesondere davon ausgegangen, dass fir
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Vgl. Abschn. 2.5 Abs. 1 Satz 1 UStAE; Fromm/Litzenberger, SteuK 2011, 452 (453).
Vgl. Abschn. 2.5 Abs. 1 Satz 1 UStAE.

S. dazu BFH, Urt. vom 18.12.2008 — V R 80/07, BStBI. Il 2011, 292; FG Niedersachsen, Urt. vom
22.3.2010 - 16 K 11189/08, EFG 2010, 1263.

S. dazu Abschn. 2.5 Abs. 1 Satz 2 UStAE.
Vgl. FG Niedersachsen, Urt. vom 22.3.2010 — 16 K 11189/08, EFG 2010, 1263.

OVWGH, Beschl. vom 29.3.2012 - EU2012/0001-1 (abrufbar unter www.vwgh.gv.at/
rechtsprechung/2009150143.pdf?3rt5i4)

So OVWGH, Beschl. vom 29.3.2012 — EU 2012/0001-1, S.10 (abrufbar unter www.vwgh.gv.at/
rechtsprechung/2009150143.pdf?3rt5i4).
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den unionsrechtlichen Begriff der ,,wirtschaftlichen Tatigkeit* charakteris-
tisch sei, dass regelmaRig ein den Eigenverbrauch Ubersteigender Strom-
(iberschuss entstehe.*°

Auch in der Literatur wird teilweise vertreten, dass ein tber der Stromerzeu-
gung liegender Energiebedarf, bei dem Strom lediglich mangels eigener
Speichermdglichkeit in das Netz eingespeist werde, daraufhin deute, dass die
Eigenversorgung des Anlagenbetreibers — und damit die private Nutzung —
im Mittelpunkt stehe.®° Weise die entgeltliche Stromeinspeisung also kein
wirtschaftliches Gewicht auf, sei sie nur Nebenfolge einer privaten Betéti-
gung™®*, der eingespeiste Strom gewissermaBen nur ein ,,Abfallprodukt«'%%,
Der Betrieb einer privaten Photovoltaikanlage soll daher nicht bereits
dadurch zu einer nachhaltigen und damit wirtschaftlichen Tatigkeit fuhren,
dass der erzeugte Strom regelmaRig an einen Stromnetzbetreiber abgegeben
werde, wenn eine solche Anlage vorrangig aus privaten Motiven und nicht
primér zur Erbringung von Leistungen am Markt betrieben wird.'%® Die Ge-
neralanwéltin Sharpston hat der Auffassung des OVWGH in ihren Schluss-
antrdgen vom 7. Mérz 2012 eine Absage erteilt. Nutze der Anlagenbetreiber
seine Photovoltaikanlage dazu, die erzeugte Elektrizitat teilweise oder ganz
an den Netzbetreiber zu liefern und werde diese Lieferung gemall dem von
ihm und dem Netzbetreiber geschlossenen Vertrag vergutet, stelle dies ob-
jektiv eine wirtschaftliche Téatigkeit dar. 10% Dieser Auffassung ist unseres
Erachtens zuzustimmen, da sich die Frage der Nachhaltigkeit einer Tatigkeit
allein nach objektiven Kriterien bestimmt. MaRgeblich ist die Nutzung des
konkreten Wirtschaftsguts — vorliegend der Photovoltaikanlage; ob und in
welchem Umfang neben der wirtschaftlichen Nutzung privater Stromkonsum
erfolgt, muss fur die Frage, ob die Photovoltaikanlage unternehmerisch oder
nicht unternehmerisch verwendet wird, unerheblich sein.®®

Daher ist der Auffassung des BFH unseres Erachtens insofern zuzustimmen,
als es sich bei dem Betreiber einer Photovoltaikanlage, der den erzeugten
Strom geméR den Vorschriften des EEG ganz oder teilweise, regelmaRig und
nicht nur gelegentlich gegen Vergiitung in das allgemeine Stromnetz ein-
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OVWGH, Beschl. vom 29.3.2012 — EU 2012/0001-1, S. 8; so auch Peyerl, SWK 2010, 905 (907).
Vgl. Peyerl, SWK 2010, 905 (907).

FG Hessen, Urt. vom 4.4.2001 — 6 K 6512/98, EFG 2001, 930.

So Stadie, UStG, 2. Aufl., Kéln 2012, § 2 Rn. 73.

Stadie, in: Rau/Dirrwéchter, UStG, Stand: 147. EL (Juli 2011), § 2 Rn. 381.

Vgl. GA Sharpston, Schl.Antr. vom 7.3.2013, Rs. C-219/12 — FucHs, BeckRS 2013, 80497, Tz. 25.
Vgl. FG Minster, Urt. vom 5.12.2006 — 15 K 2813/03 U, EFG 2007, 1114.
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speist, grundsatzlich um einen Unternehmer im Sinne des § 2 Abs. 1 Satz 1
UStG handelt.*® Dementsprechend wird das Vorliegen einer nachhaltigen
wirtschaftlichen Tétigkeit seitens des Anlagenbetreibers von der Finanzver-
waltung regelmélig vermutet, wenn eine Photovoltaikanlage — unmittelbar
oder mittelbar — mit dem allgemeinen Stromnetz verbunden ist.%” Wie be-
reits ausgefiihrt, ist die Frage nach der Einordnung des Betriebs einer Photo-
voltaikanlage als unternehmerische Tatigkeit im Sinne des § 2 Abs. 1 UStG
vorbehaltlich einer Entscheidung des EuGH aber bisher als nicht abschlie-
Rend geklart anzusehen.

(2)  Sonderfall Kleinunternehmer

Als Kleinunternehmer gelten geméR § 19 Abs. 1 UStG diejenigen Unter-
nehmer, deren Umsatz zuziglich der darauf entfallenden Umsatzsteuer im
vorangegangenen Kalenderjahr 17.500 Euro nicht Uberstiegen hat und im
laufenden Kalenderjahr 50.000 Euro voraussichtlich nicht tbersteigen wird.
Obgleich auch Kleinunternehmer die Voraussetzungen des Unternehmerbe-
griffs in 8 2 Abs. 1 UStG erfullen, werden sie umsatzsteuerrechtlich weit-
gehend wie Nichtunternehmer behandelt.'®® So sind Kleinunternehmer
insbesondere weder zum gesonderten Ausweis von Umsatzsteuer in ihren
Rechnungen noch zum Vorsteuerabzug nach § 15 UStG berechtigt. Liegen
die Bruttoumsdtze eines Anlagenbetreibers aus dem Betrieb der Photovolta-
ikanlage also kontinuierlich unterhalb von 17.500 Euro, gilt der Anlagen-
betreiber grundsatzlich als Kleinunternehmer im Sinne des § 19 UStG.*

Jeder Anlagenbetreiber, der in den Anwendungsbereich der Kleinunterneh-
merregelung fallt, hat jedoch die Mdglichkeit, auf die Anwendung des 8§ 19
Abs. 1 UStG zu verzichten (vgl. 8§ 19 Abs. 2 Satz 1 UStG). Er unterliegt
dann der Besteuerung nach den allgemeinen Vorschriften des Umsatzsteuer-
ge:~:etzes;110 insbesondere bleibt es in diesem Fall bei dem Recht, einen Vor-
steuerabzug nach 8§ 15 UStG geltend zu machen. ' Angesichts der hohen
Anschaffungskosten einer Photovoltaikanlage und der damit einhergehenden
hohen Umsatzsteuerbelastung diirfte es sich fur Betreiber einer Photovolta-
ikanlage regelméRig empfehlen, von der Option zur Regelbesteuerung Ge-
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BFH, Urt. vom 18.12.2008 — V R 80/07, BStBI. 11 2011, 292.
S. Abschn. 2.5 Abs. 1 Satz 3 UStAE.
Vgl. Korn, in: Bunjes, UStG, 11. Aufl., Miinchen 2012, § 19 Rn. 1.

Schanz, DStR 2011, 1772 (1773), geht davon aus, dass in der Praxis die meisten privaten Anlagenbetrei-
ber als Kleinunternehmer im Sinne des § 19 UStG einzustufen sind.

Vgl. Abschn. 19.2 Abs. 1 Satz 2 UStAE.
Vgl. MéRlang, in: Sélch/Ringleb, UStG, Stand: 68. EL (September 2012), 8 19 Rn. 28.
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b)

brauch zu machen und die auf die Anschaffungskosten der Anlage gezahlte
Umsatzsteuer nach § 15 UStG als Vorsteuer in Abzug zu bringen.™*?

Die Erklarung des Verzichts auf die Anwendung der Kleinunternehmerre-
gelung bindet den Anlagenbetreiber als Unternehmer — nach Eintritt der Un-
anfechtbarkeit der Steuerfestsetzung — fir mindestens funf Kalenderjahre
(vgl. 8 19 Abs. 2 Satz 2 UStG). Diese Funfjahresfrist lauft ab dem Beginn
desjenigen Kalenderjahres, flr das die Erklarung abgegeben worden ist, 113

(3) Auswirkungen des Eigenverbrauchs auf die Unternehmereigenschaft

Der Eigenverbrauch des mittels einer Photovoltaikanlage erzeugten Stroms
hat — nach der hier vertretenen Auffassung®* — keine Auswirkungen auf die
Unternehmereigenschaft des Anlagenbetreibers im Sinne des §2 Abs. 1
UStG, wenn die wirtschaftliche Nutzung der Photovoltaikanlage, also das
entgeltliche Einspeisen von Strom in das allgemeine Versorgungsnetz, re-
gelméRig und nicht nur gelegentlich erfolgt. Ob und in welchem Umfang
neben der wirtschaftlichen Nutzung der Photovoltaikanlage auch ein privater
Stromkonsum erfolgt, ist fur die Frage des Vorliegens einer unternehmeri-
schen Tatigkeit unerheblich.**®

Auswirkungen des Eigenverbrauchs auf den Vorsteuerabzug

Der Verbrauch des mittels einer Photovoltaikanlage erzeugten Stroms fir eigene Zwecke
konnte Auswirkungen auf den Abzug von Vorsteuern aus der Anschaffung oder Her-
stellung der Anlage haben. Grundsétzlich ist der Betreiber einer Photovoltaikanlage unter
den Voraussetzungen des 8 15 UStG zum Vorsteuerabzug berechtigt. Der Anlagenbetrei-
ber als Unternehmer kann also die Umsatzsteuer fir Lieferungen und sonstige Leistun-
gen, die von einem anderen Unternehmer fir das Unternehmen des Anlagenbetreibers
ausgefihrt werden, als Vorsteuer von der von ihm geschuldeten Umsatzsteuer abzie-
hen'*® (vgl. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG und 8§ 16 Abs. 2 Satz 1 UStG), sofern er kein
Kleinunternehmer ist oder er als Kleinunternehmer zur Regelbesteuerung optiert hat (s.
dazu oben a)bb)(2)). Zu diesen Lieferungen und sonstigen Leistungen fur das Unterneh-
men des Anlagenbetreibers gehdrt grundsétzlich und im Wesentlichen die Anschaffung
bzw. Herstellung der Photovoltaikanlage; die auf die Anschaffungs- und Herstellungs-
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So etwa Schanz, DStR 2011, 1772 (1773).

Abschn. 19.2 Abs. 3 Satz 2; M6RBlang, in: Solch/Ringleb, UStG, Stand: 68. EL (September 2012), § 19

Rn. 33.

Zur Gegenauffassung siehe oben (1).

Vgl. FG Miinster, Urt. vom 5.12.2006 — 15 K 2813/03 U, EFG 2007, 1114.

Ist der Betrag der vom Unternehmer fiir die von ihm ausgefiihrten Lieferungen und sonstigen Leistungen
niedriger als die abziehbare VVorsteuer, kommt es insoweit zu einer Erstattung bzw. Vergiitung des Uber-
hangs, vgl. dazu Stadie, UStG, 2. Aufl., Kéln 2012, 8 16 Rn. 20 f.
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kosten entfallende, vom Anlagenbetreiber gezahlte Vorsteuer ist bei diesem also grund-
sétzlich abzugsfahig.

Soweit die Photovoltaikanlage aber nicht fir das Unternehmen des Anlagenbetreibers, al-
so fur die entgeltliche Einspeisung von Strom, genutzt wird, sondern fir unternehmens-
fremde (private) Zwecke, scheidet ein Vorsteuerabzug aus (vgl. 8 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
UStG: ,.fir sein Unternehmen®). Unternehmensfremde Zwecke stellen insbesondere Ent-
nahmen fur den privaten Bedarf des Unternehmers als nattrliche Person, flr den priva-
ten Bedarf seines Personals oder flr private Zwecke des Gesellschafters dar.*" Wird der
mittels einer Photovoltaikanlage erzeugte Strom also infolge Eigenverbrauchs teilweise
fur private Zwecke des Anlagenbetreibers genutzt, kommt grundsétzlich nur ein anteili-
ger Vorsteuerabzug in Betracht; demnach ist der Unternehmer lediglich im Umfang der
unternehmerischen Nutzung, also im Umfang der entgeltlichen Netzeinspeisung, zum
Vorsteuerabzug berechtigt.118 Der Eigenverbrauch hat also grundsatzlich Auswirkungen
auf den Abzug der auf die Anschaffungs- und Herstellungskosten der Photovoltaikanlage
entfallenden Vorsteuern; je groBer der Eigenverbrauchsanteil ist, desto geringer ist der
Vorsteuerabzug.

Bei Gegensténden, die sowohl unternehmerisch als auch nichtunternehmerisch (fur
private Zwecke) genutzt werden, hat der Unternehmer allerdings ein Zuordnungswahl-
recht; er kann den Gegenstand vollumfanglich seinem Unternehmensbereich zuordnen,
er kann ihn insgesamt seinem nichtunternehmerischen Bereich (Privatvermdgen) zuord-
nen oder den Gegenstand lediglich entsprechend dem — geschétzten — unternehmerischen
Nutzungsanteil dem Unternehmen (und im Ubrigen dem nichtunternehmerischen Be-
reich) zuordnen.*® Ein Gegenstand kann dem Unternehmensbereich jedoch nur dann
(vollstdndig oder teilweise) zugeordnet werden, wenn die unternehmerische Nutzung
dieses Gegenstandes mindestens 10% betragt (vgl. 8 15 Abs. 1 Satz 2 UStG).120 Uber-
tragt man diese Grundsétze auf den Betreiber einer Photovoltaikanlage, folgt daraus, dass
der Anlagenbetreiber die Photovoltaikanlage seinem entsprechenden Unternehmen (Be-
trieb einer Photovoltaikanlage) ganz oder teilweise zuordnen kann, wenn die Nutzung flr
unternehmensfremde (private) Zwecke, mithin der Eigenverbrauch, nicht mehr als 90%
der Gesamtnutzung ausmacht. Nutzt der Anlagenbetreiber hingegen mehr als 90% des er-
zeugten Stroms fiir eigene Zwecke und verdufRRert er somit weniger als 10% an den Netz-
betreiber oder sonstige Dritte, kommt eine Zuordnung der Anlage zum Unternehmensbe-
reich nicht in Betracht. Je nach Umfang einer Zuordnung der Photovoltaikanlage ergeben
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119

120

Vgl. Abschn. 2.3 Abs. 1a Satz 3 UStAE.
Vgl. Abschn. 15.2 Abs. 15a Satz 2 UStAE; Stadie, UStG, 2. Aufl., Kéln 2012, § 15 Rn. 93.

Heidner, in: Bunjes, UStG, 11. Aufl., Minchen 2012, § 3 Rn. 133; vgl. auch GA Sharpston, Schl.Antr.
vom 7.3.2013, Rs. C-219/12 — FucHs, BeckRS 2013, 80497, Tz. 35.

S. auch Heidner, in: Bunjes, UStG, 11. Aufl., Minchen 2012, § 3 Rn. 133; Stadie, UStG, 2. Aufl., Kdln
2012, 8 15Rn. 127.
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sich unterschiedliche Auswirkungen auf den Vorsteuerabzug des Anlagenbetreibers im
Zusammenhang mit der Anschaffung bzw. Herstellung der Photovoltaikanlage.

aa)

bb)

Vollumfangliche Zuordnung der Photovoltaikanlage zum Unternehmen

Sofern der Anlagenbetreiber die Photovoltaikanlage vollumfénglich seinem unter-
nehmerischen Bereich zuordnet, kann er — bei Vorliegen der Voraussetzungen des
§ 15 UStG im Ubrigen — den vollen Vorsteuerabzug aus den Anschaffungs- oder
Herstellungskosten in Anspruch nehmen. Die Zuordnungsentscheidung trifft der
Unternehmer hierbei in der Regel durch Inanspruchnahme der Vorsteuer bei An-
schaffung oder Herstellung der Anlage;121 nimmt der Anlagenbetreiber also den
vollen Abzug der auf die Anschaffung oder Herstellung der Photovoltaikanlage
entfallenden Vorsteuer in Anspruch, spricht dies flr eine vollumfangliche Zuord-
nung der Anlage zum Unternehmen.

Zur Kompensation des vollstdndigen Vorsteuerabzugs bei lediglich teilunterneh-
merischer Nutzung unterliegt der flr private Zwecke verbrauchte Strom der so-
genannten Wertabgabenbesteuerung nach § 3 Abs. 1b Satz 1 Nr. 1 UStG (s. dazu
noch unten c¢)). Zudem unterliegt auch die VerduBerung der Photovoltaikanlage
grundsétzlich in vollem Umfang der Umsatzsteuer.'??

Vollumfangliche Zuordnung der Photovoltaikanlage zum nichtunternehmerischen
Bereich

Ordnet der Anlagenbetreiber die Photovoltaikanlage — trotz anteiliger unternehme-
rischer Nutzung von mindestens 10% — insgesamt seinem nichtunternehmeri-
schen Bereich zu, wird die Anlage als solche ,,dem Mehrwertsteuersystem voll-
standig entzogen“m. Ein Vorsteuerabzug aus den Anschaffungs- bzw. Herstel-
lungskosten nach § 15 UStG ist damit ausgeschlossen. Indiziert wird eine solche
Zuordnung zum nichtunternehmerischen Bereich regelmaRig durch die Unterlas-
sung des Vorsteuerabzugs seitens des Unternehmers.*?*

Aufgrund des unterbliebenen Vorsteuerabzugs aus den Anschaffungs- bzw. Her-
stellungskosten kommt eine Wertabgabenbesteuerung nach § 3 Abs. 1b Satz 1
Nr. 1 UStG in Bezug auf den im Rahmen eines Eigenverbrauchs fiir private Zwe-
cke entnommenen Strom nicht in Betracht (vgl. § 3 Abs. 1b Satz 2 UStG). Auch
eine VerduBerung der Photovoltaikanlage unterliegt nicht der Umsatzsteuer. Die
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Heidner, in: Bunjes, UStG, 11. Aufl., Miinchen 2012, § 3 Rn. 134; vgl. auch Abschn. 15.2 Abs. 21 Nr. 2
Satz 8 UStAE.

Heidner, in: Bunjes, UStG, 11. Aufl., Miinchen 2012, § 15 Rn. 111.
So ausdricklich GA Sharpston, Schl.Antr. vom 7.3.2013, Rs. C-219/12 — FucHs, BeckRS 2013, 80497,

Tz. 37.

S. Abschn. 15.2 Abs. 21 Nr. 2 Satz 8 UStAE.

35



Gleiss Lutz

cc)

entgeltliche VerduRRerung (eines Teils) des erzeugten Stroms an den Netzbetreiber
oder sonstige Dritte, also die unternehmerische Tétigkeit als solche, bleibt jedoch
umsatzsteuerpflichtig.

Anteilige Zuordnung der Photovoltaikanlage zum Unternehmen

Beschrénkt der Anlagenbetreiber die Zuordnung einer auch fir private Zwecke
(Eigenverbrauch) genutzten Photovoltaikanlage auf den Umfang der anteiligen
unternehmerischen Nutzung, steht dem Betreiber auch nur das Recht zum antei-
ligen Vorsteuerabzug in Bezug auf die Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten der
Anlage zu. Da der nicht dem Unternehmen zugeordnete Teil der Anlage nicht fir
die Erbringung steuerbarer unternehmerischer Leistungen verwendet wird, unter-
fallt er auch nicht dem Regelungsbereich der Umsatzsteuer;*® insbesondere
kommt eine Wertabgabenbesteuerung nach § 3 Abs. 1b Satz 1 Nr. 1 UStG im Um-
fang der nichtunternehmerischen Nutzung nicht in Betracht, soweit der Umfang der
nichtunternehmerischen Nutzung den Umfang des nicht dem Unternehmen zuge-
ordneten Teils der Photovoltaikanlage nicht Uberschreitet. Im Falle der VerduRe-
rung der Photovoltaikanlage unterliegt nur der unternehmerisch genutzte Teil der
Umsatzsteuer.'?

Fir die Aufteilung der Nutzung in einen unternehmerischen und einen nichtun-
ternehmerischen Teil enthalt das Umsatzsteuergesetz keine unmittelbare Regelung;
8 15 Abs. 4 UStG gilt insoweit nicht, weil aufgrund einer nichtunternehmerischen
Nutzung der Photovoltaikanlage keine Umsétze erzielt werden, die den Vorsteuer-
abzug nach 8 15 Abs. 2 UStG ausschlielen. Diese Regelungsliicke wird man aber
in analoger Anwendung des 8 15 Abs. 4 UStG schlieRen durfen, so dass der Un-
ternehmer den abzugsfédhigen Vorsteueranteil im Wege einer sachgerechten und
von der Finanzverwaltung zu tberpriifenden Schatzung ermitteln kann.*?" Dabei
kann dem prognostizierten Verhdltnis des entgeltlich eingespeisten Stroms zum
fur private Zwecke verbrauchten Strom malgebliche Bedeutung zukommen; das
genaue Verhaltnis wird hingegen erst nach der Inbetriebnahme der Photovoltaikan-
lage und damit zeitlich nach der Zuordnungsentscheidung bekannt sein und kann
damit kaum herangezogen werden.'?

Stellt sich spater heraus, dass der tatséchliche Anteil der unternehmerischen Nut-
zung hoher ist als der zum Zeitpunkt der Zuordnung prognostizierte Anteil, kommt
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128

Heidner, in: Bunjes, UStG, 11. Aufl., Miinchen 2012, § 15 Rn. 116.
Vgl. EuGH, Urt. vom 8.3.2001, Rs. C-415/98 — BAkcsi, Slg. 2001, 1-1831, Tz. 47.

Vgl. insofern BFH, Urt. vom 3.3.2011 — V R 23/10, BStBI. Il 2012, 74, Tz. 31; krit. Stadie, UStG,
2. Aufl., Kéln 2012, § 15 Rn. 119 ff.

Dies verkennt GA Sharpston, Schl.Antr. vom 7.3.2013, Rs. C-219/12 — FucHs, BeckRS 2013, 80497,

Tz. 40.
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unseres Erachtens keine (ggf. anteilige) Erstattung der zuvor nicht abgezogenen
Vorsteuerbetrdge im Wege der Vorsteuerberichtigung nach § 15a UStG in Be-
tracht, da dem Umsatzsteuerrecht eine zum (nachtrdglichen) Vorsteuerabzug fih-
rende Einlage aus dem Privatvermogen fremd ist.'?° Die Rechtsprechung hat sich —
soweit ersichtlich — mit dieser Frage jedoch noch nicht befasst.

Eigenverbrauch als unentgeltliche Wertabgabe

Sofern die Photovoltaikanlage dem Unternehmen des Anlagenbetreibers ganz oder teil-
weise zugeordnet worden ist, konnte der Eigenverbrauch als sogenannte unentgeltliche
Wertabgabe nach 8 3 Abs. 1b Satz 1 Nr. 1 UStG seinerseits der Umsatzsteuer unterlie-
gen. Sofern die Voraussetzungen der Wertabgabenbesteuerung vorliegen, ware in einem
zweiten Schritt zu klaren, wie die Bemessungsgrundlage hierfur bestimmt wird.

aa)

Voraussetzungen der Wertabgabenbesteuerung

Nach 8 3 Abs. 1b Satz 1 Nr. 1 UStG wird die Entnahme eines Gegenstandes durch
einen Unternehmer aus seinem Unternehmen flir Zwecke, die auRerhalb des Unter-
nehmens liegen, einer Lieferung gegen Entgelt gleichgestellt; sie unterliegt somit
nach 8 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG auch der Umsatzsteuer. Eine solche Entnahme erfor-
dert hierbei — im Gegensatz zur allgemeinen Lieferung von Gegenstanden nach § 3
Abs. 1 UStG — nicht notwendigerweise, dass einem Abnehmer die Verfugungs-
macht verschafft wird; ausreichend ist vielmehr, dass der betreffende Gegenstand
fur eigene nichtunternehmerische Zwecke entnommen wird."*° Voraussetzung fur
das Vorliegen einer unentgeltlichen Wertabgabe ist jedoch, dass der Gegenstand
oder seine Bestandteile zum vollen oder teilweisen Vorsteuerabzug berechtigt
haben (s. § 3 Abs. 1b Satz 2 UStG).

Elektrizitat bzw. Strom gilt nach Art. 15 Abs. 1 MwStSystRL fur Zwecke des Um-
satzsteuerrechts als Gegenstand. Nutzt bzw. verbraucht der Betreiber einer Photo-
voltaikanlage den hieraus selbst erzeugten Strom fur unternehmensfremde (private)
Zwecke, entnimmt er diesen Strom seinem Unternehmen, so dass der Tatbestand
einer unentgeltlichen Wertabgabe grundsatzlich erfillt ist. Dies gilt prinzipiell un-
abhéngig davon, ob die Anlage durch eine natirliche Person, eine Personen- oder
Kapitalgesellschaft oder einen Verein betrieben wird.™*! Da infolge der Neurege-
lung des EEG auch keine Vergiitung mehr vom Netzbetreiber fiir den vom Anla-
genbetreiber selbst verbrauchten Strom gezahlt werden muss, kann dieser Strom
auch nicht Gegenstand einer (allgemeinen) Lieferung nach § 3 Abs. 1 UStG an den
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131

Vgl. insofern das Beispiel bei Wagner, in: Sélch/Ringleb, UStG, Stand: 68. EL (September 2012), § 15
Rn. 272; s. auch Heidner, in: Bunjes, UStG, 11. Aufl., Miinchen 2012, § 15a Rn. 12.

BFH, Urt. vom 12.12.2012 — X1 R 3/10, BFH/NV 2013, 661, Tz. 15.
Vgl. Abschn. 3.2 Abs. 1 Satz 2 UStAE.
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Netzbetreiber sein;** die Annahme einer Hin- und Rucklieferung (wie grund-

sétzlich unter Geltung der alten Vorschriften des EEG) in Bezug auf den vom An-
lagenbetreiber selbst verbrauchten Stroms kommt insofern nicht mehr in Be-
tracht.*®

Die Steuerbarkeit der Entnahme setzt jedoch auch voraus, dass der Gegenstand
,»Strom* bzw. seine Bestandteile zum vollen oder teilweisen Vorsteuerabzug be-
rechtigt haben.'** Da der Strom vom Betreiber einer Photovoltaikanlage selbst er-
zeugt wird, unterlag er als Produkt selbst nicht der Umsatzsteuer und konnte
dementsprechend auch nicht zum Vorsteuerabzug berechtigen. Zum Vorsteuerab-
zug haben bei der — als Vorbedingung fiir eine Wertabgabe erforderlichen — (voll-
umfanglichen oder anteiligen) Zuordnung einer Photovoltaikanlage zum unterneh-
merischen Bereich lediglich der Gegenstand ,,Photovoltaikanlage* bzw. die auf
diese Anlage entfallenden Anschaffungs- oder Herstellungskosten berechtigt. Frag-
lich ist insofern, ob es fiir das Vorliegen einer unentgeltlichen Wertabgabe ausrei-
chend ist, dass das nicht entnommene Produktionsmittel, nicht aber das ent-
nommene Produkt, zum Vorsteuerabzug berechtigt hat. Da der Zweck der Rege-
lung des 8 3 Abs. 1b Satz 2 UStG darin liegt, den beim Erwerb des enthommenen
Gegenstandes vorgenommenen Vorsteuerabzug zu neutralisieren, ™ wird man
diese Frage bejahen missen. Denn es kann insofern keinen Unterschied machen,
ob das zum Vorsteuerabzug berechtigende Produktionsmittel entnommen wird und
dann das Produkt auRerhalb des unternehmerischen Bereichs erzeugt wird oder ob
lediglich das Produkt entnommen wird, wenn das Produktionsmittel typischer-
weise allein auf die Erzeugung bzw. Herstellung des Produkts ausgerichtet ist.
Dieser Gedanke kommt auch in der Besteuerung unentgeltlicher Leistungen nach
8 3 Abs. 9a Nr. 1 UStG zum Ausdruck. Danach wird die Verwendung eines dem
Unternehmen zugeordneten Gegenstandes, der zum (vollen oder anteiligen) Vor-
steuerabzug berechtigt hat, fiir unternehmensfremde Zwecke einer sonstigen Leis-
tung gegen Entgelt gleichgestellt und unterliegt folglich der Umsatzsteuer. Hierbei
muss gerade die Verwendung des Gegenstandes die erbrachte unentgeltliche Leis-
tung charakterisieren.*®® Miindet eine solche unternehmensfremde Verwendung al-
S0 in eine steuerbare sonstige Leistung, kann fir die Verwendung eines Unterneh-
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Vgl. Abschn. 2.5 Abs. 7 Satz 4 UStAE.
Vgl. insofern abermals Abschn. 2.5 Abs. 7 Satz 4 UStAE.
Vgl. Stadie, UStG, 2. Aufl., Kdln 2012, § 3 Rn. 64.

Vgl. Stadie, UStG, 2. Aufl., Kéln 2012, 8 3 Rn. 56. — Gleichwohl kann die Umsatzsteuer auf die unent-
geltliche Wertabgabe langfristig den vorgenommenen Vorsteuerabzug auch Ubersteigen. Beim Eigenver-
brauch des mittels einer Photovoltaikanlage selbst erzeugten Stroms kann dies insbesondere der Fall sein,
wenn als Bemessungsgrundlage fiir die unentgeltliche Wertabgabe im Sinne des § 3 Abs. 1b Satz 2 UStG
nicht auf die Selbstkosten, sondern auf den Einkaufspreis abgestellt wird.

Heidner, in: Bunjes, UStG, 11. Aufl., Miinchen 2012, § 3 Rn. 262. Dies ist z.B. bei der Uberlassung einer
betrieblichen Wohnung fiir private Zwecke der Fall, vgl. Abschn. 3.4 Abs. 7 UStAE.
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bb)

mensgegenstandes, die in die Erzeugung eines Gegenstandes mundet, der anschlie-
Rend entnommen wird, nichts anderes gelten. Auch diese Entnahme des erzeugten
Gegenstandes muss der Umsatzsteuer unterliegen. Diese Auffassung steht auch in
Einklang mit der Rechtsprechung des BFH, der in seinem Urteil vom
12. Dezember 2012 zwar auf dieses Problem nicht n&her eingegangen ist, im Er-
gebnis aber die Anwendung des 8 3 Abs. 1b Satz 1 Nr. 1 UStG bei der Entnahme
von Strom aus einem (mit einer Photovoltaikanlage vergleichbaren) Blockheiz-
kraftwerk bejaht hat. 137 Somit ist es fur das Vorliegen einer unentgeltlichen
Wertabgabe im Sinne des § 3 Abs. 1b Nr. 1 UStG bei der Erzeugung von Strom
mittels einer Photovoltaikanlage ausreichend, dass lediglich die Photovoltaikan-
lage zum (vollen oder anteiligen) Vorsteuerabzug berechtigt hat, nicht aber der
erzeugte Strom selbst.

Beispiel:

P erwirbt eine Photovoltaikanlage, die er zu 30% nichtunternehmerisch und zu
70% unternehmerisch nutzt, indem er 30% des in der Anlage erzeugten Stroms fur
private Zwecke selbst verbraucht und die Ubrige Strommenge gegen Inanspruch-
nahme einer EEG-Vergiitung dem Netzbetreiber andient. Er ordnet die Anlage zu
70% seinem unternehmerischen Bereich zu. Damit steht ihm auch der Vorsteuer-
abzug aus den Anschaffungskosten der Photovoltaikanlage nur zu 70% zu. Eine
Wertabgabenbesteuerung nach 8 3 Abs. 1b Satz 1 Nr. 1 UStG in Bezug auf den zum
Eigenverbrauch entnommenen Strom kommt aufgrund der lediglich anteiligen Zu-
ordnung der Anlage zum Unternehmensvermdgen nicht in Betracht.

Soweit P im Folgejahr aufgrund eines auf 50% erhéhten Eigenverbrauchs nur 50%
der erzeugten Strommenge gegen Inanspruchnahme einer EEG-Vergiitung dem
Netzbetreiber andient, liegt in Héhe von 20% der erzeugten Strommenge eine steu-
erbare unentgeltliche Wertabgabe im Sinne des § 3 Abs. 1b Satz 1 Nr. 1 UStG vor,
da der Eigenverbrauch insoweit den nicht dem unternehmerischen Bereich zuge-
ordneten Anteil der Photovoltaikanlage (= 30%) (ibersteigt.

Bemessungsgrundlage fur die unentgeltliche Wertabgabe

Da Verbrauch von Strom, der mittels einer Photovoltaikanlage erzeugt wurde, fur
unternehmensfremde (private) Zwecke eine unentgeltliche Wertabgabe im Sinne
des § 3 Abs. 1b Satz 1 Nr. 1 UStG darstellt, ist in einem zweiten Schritt zu klaren,
wie die Bemessungsgrundlage hierfiir zu bestimmen ist. Die Regelungen zur Be-
messungsgrundlage fur Lieferungen und sonstige Leistungen finden sich in § 10
UStG. Nach § 10 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 UStG wird der Umsatz bei unentgeltlichen
Wertabgaben im Sinne des 8 3 Abs. 1b UStG nach dem Einkaufspreis zuziglich
der Nebenkosten fur den Gegenstand oder fiir einen gleichartigen Gegenstand o-

137

BFH, Urt. vom 12.12.2012 — XI R 3/10, BFH/NV 2013, 661, Tz. 15.
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der mangels eines Einkaufspreises nach den Selbstkosten, jeweils zum Zeitpunkt
des Umsatzes, bemessen.

Die Selbstkosten sind also nach dem Wortlaut des § 10 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 UStG
(,mangels eines Einkaufspreises) nur dann anzusetzen, wenn ein Einkaufspreis fur
den entnommenen Gegenstand oder fur einen gleichartigen Gegenstand nicht zu
ermitteln ist."*® Maligebend ist also in erster Linie der Einkaufspreis, der Ansatz
der Selbstkosten ist hingegen subsidiar.*® Der Einkaufspreis entspricht in der
Regel dem Wiederbeschaffungspreis im Zeitpunkt des Umsatzes, hier also im Zeit-
punkt der Entnahme.*° Daraus folgt, dass es keineswegs auf einen tatsachlichen
Einkaufspreis ankommt, der bei selbst hergestellten Gegenstanden — wie hier dem
Strom — grundsatzlich nicht vorliegen kann.**! Aus dem Umstand, dass stets der
Einkaufspreis (oder Selbstkostenpreis) im Zeitpunkt der Entnahme anzusetzen ist,
folgt unseres Erachtens vielmehr, dass im Rahmen des § 10 Abs. 4 Satz1 Nr.1
UStG auf einen fiktiven Einkaufspreis abzustellen ist.**> Denn wenn das Um-
satzsteuergesetz auf die zum Zeitpunkt des Umsatzes (der Entnahme) feststellbaren
Einkaufspreise fur gleiche oder gleichartige Gegenstande abstellt, kdnnen dies na-
turgemal nicht die Preise sein, die fur die entnommenen Gegensténde bei deren
Einkauf tatséchlich bezahlt worden sind.*** Fur die Ermittlung des Einkaufspreises
ist es hierbei ausreichend, den Einkaufspreis fir einen gleichartigen Gegenstand,
also fir Strom, zu ermitteln; in welchem Produktionsprozess dieser Strom geschaf-
fen wurde (Photovoltaik, Windkraft, etc.), ist hingegen unerheblich.*** Nach ande-
rer Auffassung der Generalanwaltin Sharpston erscheint es zwar fraglich, ob in
Fallen, in denen sich ein Selbstkostenpreis tatsachlich errechnen l&sst, ein Ein-
kaufspreis flr vergleichbare Gegenstande angesetzt werden darf, der héher oder
niedriger als der Selbstkostenpreis sein konnte.** Eine solche Betrachtungsweise
durfte unseres Erachtens — vorbehaltlich einer Entscheidung des EuGH — jedoch in
Widerspruch zu der in Art. 11 MwStSystRL sowie § 10 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 UStG
angeordneten Subsidiaritat der Selbstkosten gegentiber dem (fiktiven) Einkaufs-
preis stehen. Die Bemessungsgrundlage fir den Verbrauch von Strom, der mittels
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BFH, Urt. vom 12.12.2012 — XI R 3/10, BFH/NV 2013, 661; Abschn. 10.6 Abs. 1 Satz 3 UStAE.
BFH, Urt. vom 12.12.2012 — XI R 3/10, BFH/NV 2013, 661.
Vgl. Abschn. 10.6 Abs. 1 Satz 2 UStAE.

Anders aber zuvor FG Niedersachen, Urt. vom 10.9.2009 — 16 K 41/09, DStRE 2010, 1386, das daher
mangels tatséchlichen Einkaufspreises die Selbstkosten ansetzen will. Ebenfalls fiir den Ansatz von
Selbstkosten Peyerl, SWK 2010, 905 (909).

So auch BFH, Urt. vom 12.12.2012 — XI R 3/10, BFH/NV 2013, 661, Tz. 28.

BFH, Urt. vom 12.12.2012 — XI R 3/10, BFH/NV 2013, 661.

Vgl. BFH, Urt. vom 12.12.2012 — XI R 3/10, BFH/NV 2013, 661.

Vgl. GA Sharpston, Schl.Antr. vom 7.3.2013, Rs. C-219/12 — FucHs, BeckRS 2013, 80497, Tz. 39.
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einer Photovoltaikanlage hergestellt wurde, fiir unternehmensfremde (private)
Zwecke, bestimmt sich folglich nach dem Einkaufspreis; hierfir wird regelmaRig
auf den Preis (einschlieBlich etwaiger Steuern und Abgaben, allerdings ohne die
Umsatzsteuer146) des vom Vertrags-Energieversorgungsunternehmen des Anlagen-
betreibers erzeugten Stroms abzustellen sein.**’ Zwar hat sich die Rechtsprechung
— soweit ersichtlich — bisher nicht mit der Frage befasst, welcher Stromtarif der
Ermittlung des Einkaufspreises zugrunde zu legen ist. Denkbar erscheint es jedoch,
insofern — in Anlehnung an die Berechnung des Teilwerts einer Entnahme im Sinne
des § 6 Abs. 1 Nr. 4 EStG™*® — auf den Tarif des allgemeinen Strom-Mixes und
nicht etwa auf einen besonderen Okostrom-Tarif abzustellen.

Fir den Anlagenbetreiber stellt sich bei der Zugrundelegung des Einkaufspreises
als Bemessungsgrundlage der unentgeltlichen Wertabgabe nach 8 3 Abs. 1b Satz 1
Nr. 1 UStG die Schwierigkeit, dass die Entwicklung des insofern heranzuziehenden
Strompreises zum Zeitpunkt der Zuordnungsentscheidung nicht vorhersehbar ist,
wohingegen die Selbstkosten — die grundsatzlich durch Verteilung der Anschaf-
fungs- und Herstellungskosten der Photovoltaikanlage auf die betriebsgewdhnliche
Nutzungsdauer von 20 Jahren zu ermitteln sind*? — bereits zum Zeitpunkt der Zu-
ordnungsentscheidung bestimmt werden kdnnen. Ist zu prognostizieren, dass der
Barwert des Uber die gesamte Nutzungsdauer der Photovoltaikanlage kumulierten
Einkaufspreises des selbst verbrauchten Stroms die entsprechenden Selbstkosten
Ubersteigt, kann es fur den Anlagenbetreiber betriebswirtschaftlich sinnvoll sein,
die Anlage nur anteilig im Umfang des nicht selbst verbrauchten Stroms dem un-
ternehmerischen Bereich zuzuordnen und damit einer Wertabgabenbesteuerung
nach § 3 Abs. 1b Satz 1 Nr. 1 UStG zu entgehen.

Beispiel:

P lasst eine Photovoltaikanlage mit einer installierten Leistung von 5 kWp, die
jéhrlich 5.000 kwWh Strom erzeugt, auf dem Dach seines Einfamilienhauses instal-
lieren. Die Anschaffungskosten betragen 10.000 € zzgl. 1.900 € Umsatzsteuer. Im
Jahr der Anschaffung speist P 3.000 kWh des selbst erzeugten Stroms in das 6ffent-
liche Versorgungsnetz ein, die lbrigen 2.000 kWh (also 40% der Gesamtstrom-
menge) werden von P zu privaten Zwecken verbraucht. Sofern P die Photovoltaik-
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Entgelt im Sinne des Umsatzsteuerrechts ist alles, was der Leistungsempfanger aufwendet, um die Leis-
tung zu erhalten, jedoch abzlglich der Umsatzsteuer, vgl. § 10 Abs. 1 Satz 2 UStG.

So etwa BFH, Urt. vom 12.12.2012 — XI R 3/10, BFH/NV 2013, 661.

Vgl. insofern OFD Niedersachsen, Vfg. vom 17.9.2010 — S 2240 — 160 — St 221/St 222, DStR 2010, 2305
(2306).

Hinsichtlich der betriebsgewohnlichen Nutzungsdauer einer Photovoltaikanlage s. Ziffer 3.1.6 der amtli-
chen AfA-Tabelle des BMF fiir die allgemein verwendbaren Anlagegiter (abrufbar unter
www. bundesfinanzministerium.de).
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anlage — trotz der anteiligen privaten Nutzung — vollstandig seinem Unternehmen
zuordnet, kann er den vollen Vorsteuerbetrag in Hohe von 1.900 € geltend machen.
In diesem Fall unterliegt der Eigenverbrauch des selbst erzeugten Stroms als un-
entgeltliche Wertabgabe im Sinne des 8 3 Abs. 1b Satz 1 Nr. 1 UStG allerdings der
Umsatzsteuer.

Als Bemessungsgrundlage der unentgeltlichen Wertabgabe ist gemal § 10 Abs. 4
Satz 1 Nr. 1 UStG vorrangig der Einkaufspreis anzusetzen. Unter Zugrundelegung
eines durchschnittlichen Strompreises flr Privathaushalte von 0,23 €/kWh (ohne
Umsatzsteuer) ist der Eigenverbrauch pro Jahr also mit 460 € (2000 kWh x
0,23 €/kWh) zu bemessen; gemal § 12 Abs. 1 UStG betragt die hierauf anfallende
Umsatzsteuer dementsprechend 87,40 € (460 € x 19%).

Bei einer betriebsgewohnlichen Nutzungsdauer der Photovoltaikanlage von
20 Jahren wirde — ein Gleichbleiben des Strompreises vorausgesetzt — Umsatz-
steuer fir den Eigenverbrauch von insgesamt 1748 € (20 Jahre x 87,40 €) entste-
hen. Der fiir den nichtunternehmerisch genutzten Teil der Photovoltaikanlage in
Anspruch genommene Vorsteuerabzug betragt hingegen lediglich 760 € (1.900 € x
40%). Im konkreten Fall ware daher — unter AuBerachtlassung einer betriebswirt-
schaftlichen grundséatzlich vorzunehmenden Abzinsung und sonstiger relevanter
Faktoren — eine nur anteilige Zuordnung der Photovoltaikanlage im Umfang ihrer
unternehmerischen Nutzung (60%) und die Inanspruchnahme eines entsprechen-
den anteiligen Vorsteuerabzugs (1.140 €) fir den Anlagenbetreiber grundsatzlich
vorteilhaft, da der Eigenverbrauch dann keiner Umsatzsteuer unterlage (soweit er
nicht mehr als 40% der erzeugten Strommenge ausmacht).

3.3.2 Stromsteuer

a)

Ausgangspunkt

Die Stromsteuer wurde zum 1. April 1999 eingefiihrt, um — so die Gesetzesbegriindung —
Energie durch héhere Besteuerung zu verteuern und eine ,,0kologische Steuerreform*
einzuleiten.** Gegenstand der Stromsteuer ist gemal 8 1 StromStG elektrischer Strom
der Position 2716 der Warennomenklatur nach Art.1 der Verordnung (EWG)
Nr. 2658/87 des Rates vom 23. Juli 1987 Uber die zolltarifliche und statistische Nomen-
klatur sowie den Gemeinsamen Zolltarif (Abl. EG Nr. L 256 S. 1, Nr. L 341 S. 38, Nr. L
378 S. 120, 1988 Nr. L 130 S. 42) in der am 1. Januar 2002 geltenden Fassung. Bei der
Stromsteuer handelt es sich um eine besondere Verbrauchsteuer im Sinne des Art. 106
Abs. 1 Nr. 2 GG; als besondere Verbrauchsteuer ist die Stromsteuer eine indirekte Steu-
er, die der Steuerschuldner (typischerweise der Versorger) grundsatzlich tiber den Strom-
preis auf den Verbraucher abwalzt. Das Aufkommen der Stromsteuer steht gemaR
Art. 106 Abs.1 Nr.2 GG ausschlieBlich dem Bund zu. Die Bestimmungen des

150

BT-Drs. 14/40, 1.
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b)

Stromsteuergesetzes sind im Lichte der Richtlinie 2003/96/EG des Rates vom 27. Okto-
ber 2003 zur Restrukturierung der gemeinschaftlichen Rahmenvorschriften zur Besteue-
rung von Energieerzeugnissen und elektrischem Strom (,,Energiesteuer-Richtlinie*) aus-
zulegen.

Zentrale Begriffe des Stromsteuerrechts sind der Begriff des ,,Versorgers® und der Be-
griff des ,,Eigenerzeugers®; beide Begriffe werden in § 2 StromStG legal definiert. An
die Qualifikation als Versorger oder Eigenerzeuger kniipfen sich gewichtige Rechtsfol-
gen. Wenn ein Versorger Strom leistet oder zum Selbstverbrauch aus dem Leitungsnetz
entnimmt oder ein Eigenerzeuger Strom zum Selbstverbrauch entnimmt, wird ein Steuer-
tatbestand verwirklicht (8 5 Abs. 1 StromStG). Wird ein Steuertatbestand verwirklicht
(und greift kein Befreiungstatbestand ein), ist entweder der Versorger oder der Eigener-
zeuger Steuerschuldner (8§ 5 Abs. 2 StromStG). Wer als Versorger Strom leisten oder als
Eigenerzeuger Strom zum Selbstverbrauch entnehmen will, bedarf grundsatzlich einer
Erlaubnis nach § 4 StromStG. AufRerdem knlpfen einzelne Steuerbefreiungstatbestdnde
an den Begriff des Eigenerzeugers an (z.B. § 9 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a StromStG).

Ausgangspunkt der stromsteuerrechtlichen Analyse des Eigenverbrauchs von selbster-
zeugtem Strom aus Photovoltaikanlagen muss daher die Auslegung der Begriffe des
Versorgers und des Eigenerzeugers sein. Daran anknlpfend wird zu untersuchen sein,
ob und unter welchen Voraussetzungen der Eigenverbrauch des selbsterzeugten Stroms
der Stromsteuer unterliegt und ob der Eigenverbrauch von selbsterzeugtem Strom durch
den Betreiber einer Photovoltaikanlage eine Erlaubnispflicht begriindet.

Anlagenbetreiber als Versorger oder Eigenerzeuger
aa) Versorger

Der Begriff des Versorgers wird grundsatzlich in 8 2 Nr. 1 StromStG legal defi-
niert; danach ist Versorger grundsatzlich derjenige, der Strom leistet. Damit wére
grundsétzlich jeder Betreiber einer Photovoltaikanlage, der aufgrund eines gesetz-
lichen Schuldverhdltnisses mit dem Netzbetreiber nach dem EEG Strom in das all-
gemeine Versorgungsnetz einspeist, als Versorger anzusehen.

Der gesetzlich bestimmte Begriff des Versorgers wird jedoch durch § 1a StromStV
modifiziert; eine entsprechende Verordnungserméchtigung enthdalt 8 11 Nr. 3
StromStG. Nach § 1a Abs. 4 StromStV ist, wer Strom in Anlagen mit einer elektri-
schen Nennleistung von bis zu zwei Megawatt erzeugt und ausschlieBlich diesen
Strom leistet, nur dann Versorger, wenn er den Strom an Letztverbraucher leis-
tet und dieser Strom nicht nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 StromStG von der Steuer befreit
ist.
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Da die vorliegend in Rede stehenden Photovoltaikanlagen haufig eine elektrische
Nennleistung von deutlich weniger als zwei Megawatt haben,*** kommt es fir
die Einordnung des Betreibers als Versorger regelmaRig darauf an, ob er den Strom
(auch) an Letztverbraucher leistet und die Voraussetzungen der Steuerbefreiungs-
vorschrift des § 9 Abs. 1 Nr. 1 StromStG erfiillt sind.

(1) Leistung an Letztverbraucher

Weder das Stromsteuergesetz noch die Stromsteuer-
Durchfiihrungsverordnung enthalten eine eigenstdndige Bestimmung des
Begriffs des Letztverbrauchers. Ausweislich der Gesetzesbegriindung wurde
der Begriff dem Energiewirtschaftsgesetz (EnWG) entnommen.®®® In dessen
aktueller Fassung wird der Letztverbraucher als naturliche oder juristische
Person definiert, die Energie fir den eigenen Verbrauch kauft (8 3 Nr. 25
EnWG). Die Begriffe des Versorgers und des Letztverbrauchers schlieen
sich gegenseitig aus.™>®

An einer Leistung an einen Letztverbraucher fehlt es daher im Falle der
Leistung von Strom an einen Versorger aufgrund eines gesetzlichen
Schuldverhéltnisses nach dem EEG. Eine Leistung an einen Letztverbrau-
cher liegt aber auch insoweit nicht vor, als der Anlagenbetreiber den in der
Photovoltaikanlage erzeugten Strom selbst verbraucht; denn eine Leistung
setzt stets eine vertragliche oder gesetzliche Beziehung zwischen zwei oder
mehr natdrlichen oder juristischen Personen voraus.™*

Eine Leistung von Strom an einen Letztverbraucher liegt dagegen vor, wenn
der Anlagenbetreiber aufgrund einer vertraglichen Beziehung Strom auch an
Personen liefert, die den Strom zum Verbrauch kaufen. Dies ist der Fall
in der Konstellation des Direktverbrauchs durch Dritte (dazu unter 3.3.2)
und in der Konstellation der sog. Direktvermarktung, bei dem an Letztver-
braucher unter Nutzung des 6ffentlichen Netzes Strom geliefert wird. In die-
sem Fall ist der Betreiber der Photovoltaikanlage jedoch nur dann als Ver-
sorger einzustufen, wenn auf die Leistungen an die Letztverbraucher nicht
die Steuerbefreiungsvorschrift des § 9 Abs. 1 Nr. 1 StromStG anzuwenden

ist.

B m Folgenden wird davon ausgegangen, dass die hier in Rede stehenden Photovoltaikanlagen eine elektri-
sche Nennleistung von nicht mehr als zwei Megawatt haben. Der Anlagenbetreiber ist nach der Recht-
sprechung des BFH jedoch jeweils verpflichtet, durch geeignete Unterlagen (z.B. durch Anlagen-
Datenblatter oder Typenschilder) den Nachweis Giber die Hohe der Nennleistung zu fihren, vgl. BFH, Ur-
teil vom 7. Juni 2011 — VII R 55/09, BFH/NV 2011, 1973.

132 vgl. BT-Drs. 14/40, 11.

153 Milewski, in: Mahlenkamp/Milewski, EnergieStG/StromStG, 2012, § 2 StromStG Rz. 20.

154

Vgl. Soyk, Energie- und Stromsteuerrecht, 3. Aufl. 2013, Kap. 15 Rz. 3.
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(dazu im Folgenden unter (2)).
(2)  Steuerbefreiungsvorschrift des 8 9 Abs. 1 Nr. 1 StromStG

Der okologischen Zielsetzung des Stromsteuergesetzes entsprechend soll
Strom, der aus regenerativen Energietrdgern gewonnen wurde, grundsétzlich
von der Steuer befreit sein.**® Eine entsprechende Steuerbefreiung sieht § 9
Abs.1 Nr. 1 StromStG vor. Danach ist Strom aus erneuerbaren Energie-
trégern begunstigt. Dazu gehort nach 8 2 Nr. 7 StromStG unter anderem
Strom, der aus Sonnenenergie erzeugt wird. Diese Voraussetzung ist bei
Strom, der ausschlie8lich aus einer Photovoltaikanlage stammt, erfullt.

Weitere Voraussetzung fur die Steuerbefreiung nach 89 Abs.l Nr.1
StromStG ist, dass der Strom aus einem ausschlieBlich aus begunstigten
Energietragern gespeisten Netz oder einer entsprechenden Leitung entnom-
men wird. Es reicht daher nicht aus, wenn der Strom zwar im ersten Schritt
in einer Photovoltaikanlage erzeugt wurde, dann aber im zweiten Schritt
uber das oOffentliche Netz an einen Letztverbraucher abgegeben wird. Nur
wenn der in der Photovoltaikanlage erzeugte Strom direkt — also ohne Um-
weg Uber das o6ffentliche Netz — an einen Letztverbraucher abgegeben wird,
greift die Steuerbefreiung des § 9 Abs.1 Nr. 1 StromStG ein.

Damit ist der Betreiber einer Photovoltaikanlage, der den selbsterzeugten
Strom ausschlielich an einen Energieversorger leistet oder zu den in diesem
Gutachten zu untersuchenden Zwecken — dem Eigenverbrauch oder dem Di-
rektverbrauch durch Dritte ohne Nutzung des 6ffentlichen Netzes — verwen-
det, nicht als Versorger anzusehen. Wenn er jedoch daneben im Wege der
sog. Direktvermarktung Strom Uber das 6ffentliche Netz an Letztverbraucher
leistet, wird er zum Versorger.

bb) Eigenerzeuger

Neben dem Versorger und dem Letztverbraucher ist der Eigenerzeuger die dritte
Kernfigur des Stromsteuergesetzes.156 Eigenerzeuger ist gemal 8 2 Nr. 2 StromStG
derjenige, der Strom zum Selbstverbrauch erzeugt. Die Begriffe des Versorgers
und des Eigenerzeugers schlieBen sich gegenseitig aus, wobei der Begriff des Ei-
generzeugers gegeniiber dem Begriff des Versorgers subsidiar ist; d.h. ein Eigen-
erzeuger, der Strom an andere leistet (wenn er nicht ausnahmsweise nach § la
Abs. 4 StromStV trotzdem kein Versorger ist), wird zum Versorger.157

155

156

157

Vgl. BT-Drs. 14/40, S. 12.
Milewski, in: Moéhlenkamp/Milewski, EnergieStG/StromStG, 2012, § 2 StromStG Rz. 21.

Wundrack, in: Bongartz, EnergieStG/StromStG, Loseblatt, Stand: Marz 2012, § 2 Rz. 15; Milewski, in:
Méhlenkamp/Milewski, EnergieStG/StromsStG, 2012, § 2 StromStG Rz. 21.
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c)

cc)

Der Betreiber einer Photovoltaikanlage ist daher Eigenerzeuger, wenn

- er —was in der Praxis selten vorkommen diirfte — Strom ausschlief3lich zum
Eigenverbrauch erzeugt oder

- er zwar an Dritte Strom leistet, aufgrund der Ausnahmeregelung des 8 la
Abs. 4 StromStV aber kein Versorger ist, weil seine Leistungsempfanger
entweder ausschlieBlich Versorger sind oder er zwar (auch) an Letztverbrau-
cher Strom leistet, diesen Strom aber - was in der Praxis auch eher der Aus-
nahmefall sein dlrfte — aus einem ausschlielich mit Strom aus erneuerbaren
Energietragern gespeisten Netz oder einer entsprechenden Leitung entnimmt
(vgl. oben aa)(2)).

Zwischenergebnis

Wer eine Photovoltaikanlage mit einer elektrischen Nennleistung von bis zu zwei
Megawatt betreibt, ist gemaR 8 2 Nr. 2 StromStG Eigenerzeuger, wenn er den
selbsterzeugten Strom, den er nicht gegen eine feste EEG-Vergutung an einen
Energieversorger leistet, ausschlieRlich selbst verbraucht. Aber auch der Direktver-
brauch durch Dritte ohne Nutzung des offentlichen Netzes begriindet gem. § 1a
Abs. 4 StromStV keine Versorgereigenschatft.

Ein Anlagenbetreiber, der den in der Photovoltaikanlage erzeugten Strom auch im
Wege der Direktvermarktung tber das offentliche Versorgungsnetz an Letztver-
braucher leistet, ist unseres Erachtens ein Versorger im Sinne des §2 Nr.1
StromStG.

Steuerbarkeit und Steuerbefreiungen

Stromsteuer entsteht, wenn ein steuerbarer Vorgang verwirklicht wird und kein Steuerbe-
freiungstatbestand eingreift.

aa)

Grundsatzliche Steuerbarkeit

Ein steuerbarer Vorgang wird dadurch verwirklicht, dass vom im Steuergebiet
ansassigen Versorger geleisteter Strom durch Letztverbraucher aus dem Versor-
gungsnetz entnommen wird, oder dadurch, dass der Versorger dem Versorgungs-
netz Strom zum Selbstverbrauch entnimmt (8§ 5 Abs. 1 Satz 1 StromStG). Bei
Eigenerzeugern ist die Entnahme von Strom zum Selbstverbrauch steuerbar, ohne
dass sie aus einem Versorgungsnetz erfolgen muss (8 5 Abs. 1 Satz 2 StromStG).

Das Gesetz enthélt keine Definition des Begriffs des ,,VVersorgungsnetzes“. Die
Rechtsprechung hat sich mit der Auslegung des Begriffs soweit ersichtlich bislang
nicht explizit befasst. Es stellt sich die Frage, ob das Versorgungsnetz im Sinne des
8 5 StromStG — entsprechend der Definition des Energieversorgungsnetzes der all-
gemeinen Versorgung gemal § 3 Nr. 17 EnWG — nur das oOffentliche Netz um-
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bb)

fasst™®® oder ob auch die zu einem Kraftwerk (hier: zu einer Photovoltaikanlage)

gehorenden Leitungen Teil des Versorgungsnetzes sind™°. Wiirden die zu einem
Kraftwerk gehérenden Leitungen nicht Teil des Versorgungsnetzes sein, wére die
Entnahme von Strom durch einen Versorger aus den Kraftwerksleitungen bereits
nicht steuerbar. Die Steuerbefreiungsvorschrift des 8 9 Abs. 1 Nr. 1 StromStG, die
einen steuerbaren Vorgang voraussetzt, wiirde in diesem Fall ins Leere gehen; *®
die Bezugnahme auf § 9 Abs. 1 Nr. 1 StromStG in 8 1a Abs. 4 StromStG ware
praktisch weitgehend ohne Bedeutung, da die Leistung von Strom an einen Letzt-
verbraucher ausschlieBlich tber das Kraftwerksnetz bereits nicht unter 8 5 Abs. 1
Satz 1 StromStG fiele. Dies spricht dafir, die Kraftwerksleitungen (hier: die Lei-
tungen einer Photovoltaikanlage) als Teil des Versorgungsnetzes anzusehen.*®
Darauf, dass diese Auslegung auch der Auffassung des BFH entspricht, deutet im
Ubrigen auch die Begriindung des Urteils vom 20. April 20042 hin, in dem der
BFH feststellte, dass der Steuerbefreiungstatbestand des § 9 Abs. 1 Nr. 3 StromStG
a.F. bei einer Nutzung des Offentlichen Netzes nicht von vorneherein ausscheide.
Daraus lasst sich der Rickschluss ziehen, dass der BFH die Vorschrift (jedenfalls
auch) far den Fall der Leistung von Strom unter Vermeidung des 6ffentlichen Net-
zes fir anwendbar hdlt; die Befreiungsvorschrift ist aber steuersystematisch nur
anwendbar, wenn im ersten Schritt ein steuerbarer Vorgang bejaht wird. Unseres
Erachtens ist daher auch die Entnahme von Strom durch einen Versorger aus
einer Kraftwerksleitung ein steuerbarer VVorgang.

Der Eigenverbrauch ist daher unseres Erachtens grundsatzlich unabhdngig davon
steuerbar, ob der Betreiber der Photovoltaikanlage als VVersorger oder als Eigener-
zeuger anzusehen ist. Wenn keine Steuerbefreiungsvorschrift eingreift, fallt daher
beim Eigenverbrauch Stromsteuer an.

Steuerbefreiungstatbesténde
(1) §9Abs.1Nr.1StromStG

Wenn der Strom von dem Betreiber der Photovoltaikanlage direkt — also oh-
ne Umweg (ber das offentliche Versorgungsnetz — entnommen wird, greift
die bereits oben (unter b)aa)(2)) diskutierte Steuerbefreiungsvorschrift des
8 9 Abs. 1 Nr. 1 StromStG ein. Damit ist der Eigenverbrauch von Strom, der
in einer Photovoltaikanlage erzeugt wurde, durch den Anlagenbetreiber steu-

158

159

160

161

162

So Kéthe, in: Friedrich/Meiner, Energiesteuern, Loseblatt, Stand: Oktober 2011, § 5 StromStG Rz. 15.
So Milewski, in: Mohlenkamp/Milewski, EnergieStG/StromStG, 2012, § 5 StromStG Rz. 6f.
So auch Milewski, in: Mohlenkamp/Milewski, EnergieStG/StromStG, 2012, 8 5 StromStG Rz. 6f.

So auch Milewski, in: Méhlenkamp/Milewski, EnergieStG/StromStG, 2012, § 5 StromStG Rz. 6f.; a.A.
Kéthe, in: Friedrich/Meiner, Energiesteuern, Loseblatt, Stand: Oktober 2011, § 5 StromStG Rz. 15.

BFH, Urteil vom 20. April 2004 — VII R 54/03, BFH/NV 2004, 1607.
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(2)

erfrei — und zwar unabhéngig davon, ob der Anlagenbetreiber als Versorger
oder als Eigenerzeuger anzusehen ist.

§ 9 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a StromStG

Wenn der Betreiber der Photovoltaikanlage Eigenerzeuger ist, kommt da-
neben der Befreiungstatbestand des 8 9 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a StromStG
in Betracht. Nach dieser Vorschrift ist Strom, der in Anlagen mit einer
elektrischen Nennleistung von bis zu zwei Megawatt erzeugt wird und vom
Betreiber der Anlage als Eigenerzeuger im rdumlichen Zusammenhang zu
der Anlage zum Selbstverbrauch entnommen wird, von der Steuer befreit.
Fir die stromsteuerrechtliche Behandlung des Eigenverbrauchs hat § 9
Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a StromStG jedoch keine eigenstandige Bedeutung, da
insoweit bereits der Steuerbefreiungstatbestand des §9 Abs.1 Nr.1
StromStG einschlagig ist (dazu oben unter (1)). Seine eigentliche Bedeutung
erlangt 8 9 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a StromStG bei der Frage der Erlaubnis-
pflicht; daher soll die Bestimmung auch erst im Zusammenhang mit der Er-
laubnispflicht (siehe dazu im Folgenden unter d)) naher erdrtert werden.

Beispiel 1:

P betreibt auf einem landwirtschaftlich genutzten Geb&ude eine Photovolta-
ikanlage mit einer elektrischen Nennleistung von 40 kW. Von der erzeugten
Strommenge entnimmt P 30% fiir den landwirtschaftlichen Betrieb zum Ei-
genverbrauch. Die verbleibenden 70% der Strommenge werden gegen Zah-
lung einer festen Vergitung nach dem EEG in das 6ffentliche Versorgungs-
netz eingespeist und von dem Netzbetreiber an der Strombdrse verkauft.

P ist Eigenerzeuger im Sinne des § 2 Nr. 2 StromStG, da nicht er, sondern
der Netzbetreiber den erzeugten Strom an einen Letztverbraucher liefert, vgl.
8§ 1a Abs. 4 StromStV. Die Entnahme von Strom zum Eigenverbrauch stellt
einen steuerbaren Vorgang nach 8 5 Abs. 1 Satz 2 StromStG dar, der gemaR
8 9 Abs. 1 Nr. 1 StromStG steuerbefreit ist. Soweit der selbst erzeugte Strom
in das 6ffentliche Versorgungsnetz eingespeist wird, handelt es sich nicht um
einen steuerbaren Vorgang im Sinne des § 5 Abs. 1 StromStG.

Beispiel 2:

F betreibt eine Freiflachen-Photovoltaikanlage mit einer elektrischen Nenn-
leistung von 7 MW. Der in der Photovoltaikanlage erzeugte Strom wird zum
Zweck der Geltendmachung der EEG-Marktpramie unter Nutzung des o6f-
fentlichen Versorgungsnetzes direkt an Letztverbraucher vermarktet.

F ist in diesem Fall Versorger im Sinne des § 2 Nr. 1 StromStG, da er Strom
an einen Letztverbraucher leistet. Dies stellt einen steuerbaren Vorgang im
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d)

e)

Sinne des § 5 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 StromStG dar. Eine Steuerbefreiung nach
89 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a StromStG scheitert daran, dass die Anlage eine
elektrische Nennleistung von mehr als 2 MW aufweist.

Erlaubnispflicht nach § 4 StromStG aufgrund Eigenverbrauchs

Wer als Versorger mit Sitz im Steuergebiet Strom leisten oder als Eigenerzeuger Strom
zum Selbstverbrauch entnehmen will, bendtigt grundsatzlich eine Erlaubnis nach § 4
Abs. 1 Satz 1 StromStG. Einer Erlaubnis als Eigenerzeuger bedarf es ausnahmsweise
nicht, soweit der Eigenerzeuger Strom zum Selbstverbrauch entnimmt, der nach § 9
Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a StromStG von der Steuer befreit ist (§ 4 Abs. 1 Satz 2 StromStG).
Dies gilt nach § 9 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a StromStG fiir Strom, der in Anlagen mit einer
elektrischen Nennleistung von bis zu zwei Megawatt erzeugt wird und vom Betreiber der
Anlage als Eigenerzeuger im rdumlichen Zusammenhang zu der Anlage zum Selbstver-
brauch entnommen wird. Diese Voraussetzungen sind beim Eigenverbrauch in der Regel
erfullt. Damit begriindet der Eigenverbrauch regelmalRig keine Erlaubnispflicht. Ist
der Anlagenbetreiber jedoch Versorger, weil er im Wege der sog. Direktvermarktung
Strom an Dritte liefert, bedarf er einer Erlaubnis.

Ergebnis

(1)  Wer eine Photovoltaikanlage mit einer elektrischen Nennleistung von bis zu
zwei Megawatt betreibt, ist VVersorger, wenn er Strom an einen Letztver-
braucher Uber das 6ffentliche Versorgungsnetz, also im Wege der sog. Di-
rektvermarktung, leistet. Wenn der Anlagenbetreiber keinen Strom im Wege
der sog. Direktvermarktung an einen Letztverbraucher leistet, ist er Eigener-
zeuger. In diesem Fall wird er auch nicht dadurch zum Versorger, dass er
selbst erzeugten Strom im Wege des Eigenverbrauchs entnimmt. Unabhan-
gig davon, ob der Photovoltaikanlagenbetreiber als Versorger oder Eigener-
zeuger einzuordnen ist, unterliegt die Entnahme von selbst erzeugtem Strom
zum Eigenverbrauch der Steuerbefreiung des § 9 Abs. 1 Nr. 1 StromStG.

(2)  Versorger und Eigenerzeuger bendtigen grundsatzlich eine Erlaubnis nach
8 4 Abs. 1 Satz 1 StromStG. Einer Erlaubnis als Eigenerzeuger bedarf es je-
doch insoweit regelmaRig nicht, als der selbsterzeugte Strom im Wege des
Eigenverbrauchs genutzt wird. Damit bedarf der Betreiber einer Photovolta-
ikanlage regelméaRig nur dann einer Erlaubnis, wenn er Strom im Wege der
sog. Direktvermarktung an Letztverbraucher liefert.

(3) Der Anlagenbetreiber sollte im Ergebnis nur im Fall der Direktvermarktung
zur Zahlung von Stromsteuer verpflichtet sein, wenn der mittels einer Photo-
voltaikanlage erzeugte Strom unter Nutzung des o6ffentlichen Versorgungs-
netzes entweder an einen Abnehmer geliefert wird, der sich nicht im rdumli-
chen Zusammenhang zu der Anlage befindet, oder die Anlage eine elektri-
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sche Nennleistung von mehr als 2 MW aufweist (vgl. § 9 Abs.1 Nr. 3
Buchst. a StromStG).

3.3.3 Ertragsteuern (einschliel3lich Gewerbesteuer)

Auswirkungen des Eigenverbrauchs von selbst erzeugtem Strom aus Photovoltaikanlagen im
Bereich des Ertragsteuerrechts (Einkommen-, Korperschaft- und Gewerbesteuerrecht) kénnen
sich nur dann ergeben, wenn der Betrieb einer Photovoltaikanlage tiberhaupt ertragsteuerrele-
vant ist. Das hangt zum einen davon ab, ob und unter welchen Voraussetzungen der Betrieb ei-
ner Photovoltaikanlage einen Gewerbebetrieb im Sinne des Steuerrechts darstellt (siehe dazu
sogleich unter a)). Bei Vorliegen eines ertragsteuerrelevanten Sachverhalts kénnen sich zum an-
deren Auswirkungen auf die steuerliche Bemessungsgrundlage, also die Betriebseinnahmen
bzw. (im Bereich des Gewerbesteuerrechts) den Gewerbeertrag, ergeben (siehe dazu unter b)).

a) Betrieb einer PV-Anlage als steuerlicher Gewerbebetrieb

aa) Allgemeines

(1)

Betrieb einer Photovoltaikanlage durch nattirliche Personen

Der Einkommensteuer unterliegen nach § 2 Abs. 1 EStG ausschlie3lich sol-
che Einkiinfte, die im Rahmen einer der sieben im Einkommensteuergesetz
genannten Einkunftsarten erzielt werden. Gewerbliche Einkunfte im Sinne
des § 15 EStG liegen dann vor, wenn Einkunfte aus einem Gewerbebetrieb
erzielt werden. Nach der Legaldefinition des 8 15 Abs. 2 EStG ist ein Ge-
werbebetrieb eine selbsténdige nachhaltige Betéatigung, die mit Gewinn-
erzielungsabsicht unternommen wird und sich als Beteiligung am allge-
meinen wirtschaftlichen Verkehr darstellt, sofern die Betatigung weder als
Ausibung von Land- und Forstwirtschaft (§ 13 EStG) noch als Ausiibung
eines freien Berufs oder einer anderen selbstandigen Tatigkeit (§ 18 EStG)
anzusehen ist. Als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal eines Gewerbebe-
triebs wird zudem verlangt, dass die Tatigkeit Giber den Rahmen einer bloRen
Vermégensverwaltung hinausgeht.163

Der Betrieb einer Photovoltaikanlage, mit der Strom zur Einspeisung in
das Netz erzeugt wird, stellt grundsétzlich einen Gewerbebetrieb dar. Der
Betrieb erfolgt ndmlich selbstandig, also auf eigene Rechnung und Gefahr
des Anlagenbetreibers, so dass dieser sowohl das Unternehmerrisiko trégt
als auch Unternehmerinitiative entfaltet. Zudem stellt der Betrieb einer
Photovoltaikanlage auch eine nachhaltige, ndmlich auf Wiederholung ange-
legte Tétigkeit dar, da der Anlagenbetreiber den erzeugten Strom im Allge-
meinen kontinuierlich in das Versorgungsnetz einspeist. Des Weiteren er-
fullt der Betrieb einer Photovoltaikanlage weder die Voraussetzungen einer

163

Vgl. R 15.7 Abs. 1 EStR; Wacker, in: Schmidt, EStG, 32. Aufl., Miinchen 2013, § 15 Rn. 46.
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land- und forstwirtschaftlichen Téatigkeit im Sinne des § 13 EStG noch die
Voraussetzungen einer selbstdndigen Tétigkeit im Sinne des § 18 EStG; er
geht ferner Uber eine reine Vermogensverwaltung hinaus, da der Anlagenbe-
treiber — auch wenn seine Vergitung in weiten Teilen gesetzlich festge-
schrieben ist — prinzipiell wie ein Handler am Markt tatig wird und sich
nicht allein auf das bloRe Halten eines Wirtschaftsgutes beschrankt. Auch
eine Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr liegt beim Betrieb
einer Photovoltaikanlage grundsatzlich vor, da der Anlagenbetreiber sich
grundsétzlich mit seiner Téatigkeit Gber den internen privaten Bereich hin-
aus erkennbar nach auf3en an den allgemeinen Markt wendet. Dass der er-
zeugte Strom im Wesentlichen oder sogar ausschlieBlich nur von einem
Kunden, dem Netzbetreiber, abgenommen wird, ist unschédlich, da auch
Leistungen an nur einen einzigen Abnehmer bzw. Vertragspartner eine
Marktteilnahme zu begriinden vermégen, sofern die Tatigkeit nach Art und
Umfang dem Bild einer unternehmerischen Markteilnahme entspricht.164
Schliellich wird auch die Gewinnerzielungsabsicht regelmaRig vorliegen,
wenngleich deren Voraussetzungen jeweils im Einzelfall zu priifen sind.

(2)  Betrieb einer Photovoltaikanlage durch eine Personengesellschaft

Sofern die Photovoltaikanlage durch eine Personengesellschaft (z.B. eine
GbR oder eine OHG, KG) betrieben wird, sind die Einkiinfte aus dieser An-
lage auf Ebene der Personengesellschaft zu ermitteln, werden aber sodann
den Gesellschaftern als gewerbliche Einkiinfte — entsprechend ihrer Beteili-
gung — zugerechnet und sind von diesen zu versteuern. Sofern die Personen-
gesellschaft eine nicht gewerbliche (andere) Tatigkeit ausiibt, kommt es
durch die Aufnahme des Betriebs einer Photovoltaikanlage in der Personen-
gesellschaft grundsatzlich zu einer gewerblichen Infektion der gesamten
Tatigkeit der Gesellschaft, so dass auch origindr nicht gewerbliche Tatigkei-
ten infolge der Blindelung mit einer gewerblichen Tatigkeit in einer Gesell-
schaft zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb z&hlen (vgl. § 15 Abs. 3 Nr. 1
EStG).*°

(3) Betrieb einer Photovoltaikanlage durch eine Genossenschaft

Wird die Photovoltaikanlage durch eine Genossenschaft betrieben, unter-
liegen die hieraus erzielten Einkinfte nicht der Einkommensteuer, sondern
der Korperschaftsteuer (vgl. § 1 Abs. 1 Nr. 2 KStG). Die Einkinfte sind
hierbei — ohne dass es auf die ndhere Prifung der VVoraussetzungen des § 15

164 v/gl. Wacker, in: Schmidt, EStG, 32. Aufl., Miinchen 2013, § 15 Rn. 20.
185 5. dazu OFD Rheinland, Vfg. vom 10.7.2012, BeckVerw 264573 (unter Ziffer 1 lit. b).
166

Vgl. Fromm/Litzenberger, SteuK 2011, 452 (456).
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bb)

Abs. 2 EStG ankdme — bereits kraft gesetzlicher Anordnung in § 8 Abs. 2
KStG als gewerbliche Einkiinfte zu behandeln.

(4) Betrieb einer Photovoltaikanlage durch eine Gemeinde

Eine Gemeinde (oder eine andere Gebietskdrperschaft) unterliegt als ju-
ristische Person des Gffentlichen Rechts nach § 1 Abs. 1 Nr. 6 KStG nur mit
ihren sogenannten Betrieben gewerblicher Art der unbeschrankten Kor-
perschaftsteuerpflicht. Der Betrieb einer Photovoltaikanlage durch eine
Gemeinde (oder eine andere Gebietskorperschaft) stellt als nachhaltige wirt-
schaftliche Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen grundsétzlich einen Be-
trieb gewerblicher Art dar, wobei es insofern — im Gegensatz zu den Vo-
raussetzungen fiir gewerbliche Einkiinfte in 8 15 Abs. 2 EStG — weder auf
eine Gewinnerzielungsabsicht der Gemeinde noch auf eine Beteiligung am
allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr ankommt (vgl. §4 Abs.1 Satz 2
KStG). Auch der Umstand, dass der Betrieb einer Photovoltaikanlage durch
eine Gemeinde ggf. (allein) der Versorgung der Gemeindebevdlkerung mit
Elektrizitat dienen soll, &ndert gemal § 4 Abs. 3 KStG an der Eigenschaft als
Betrieb gewerblicher Art nichts.

Grundsétzlich keine Betriebsaufgabe aufgrund zunehmenden Eigenverbrauchs

Es ist zu prifen, ob der zunehmende Eigenverbrauch von selbst erzeugtem Strom
aus Photovoltaikanlagen Auswirkungen auf die Eigenschaft der Photovoltaikanlage
als Betriebsvermogen haben und infolgedessen zu einer Betriebsaufgabe fiihren
kann.

Photovoltaikanlagen stellen im Allgemeinen sogenannte Betriebsvorrichtungen
im Sinne des 8 68 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BewG dar, die als selbstdndige, bewegliche
Wirtschaftsgliter einzuordnen sind. Sie sind also selbst dann kein Geb&udebe-
standteil, wenn sie als Aufdachanlagen oder als dachintegrierte Photovoltaikanla-
gen fest mit einem Geb&ude verbunden sind.*®" Als selbstandige, bewegliche Wirt-
schaftsgiter sind Photovoltaikanlagen — je nach Nutzungsumfang — entweder als
notwendiges Betriebsvermdogen, als gewillkiirtes Betriebsvermogen oder als
notwendiges Privatvermogen einzuordnen. Zum notwendigen Betriebsvermdgen
gehoren alle diejenigen Wirtschaftsglter, die unmittelbar flr eigenbetriebliche
Zwecke des Steuerpflichtigen genutzt werden oder dazu bestimmt sind.*®® Betragt
der betriebliche Nutzungsanteil mehr als 50%, nimmt die Finanzverwaltung re-
gelméRig notwendiges Betriebsvermdgen an.*® Bei einer betrieblichen Nutzung
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Vgl. OFD Rheinland, Vfg. vom 10.7.2012, BeckVerw 264573 (unter Ziffer 1 lit. c).
Vgl. Wied, in: Blumich, EStG, 117. Aufl., Miinchen, § 4 Rn. 350.
R 4.2 Abs. 1 Satz 4 EStR.
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b)

von mindestens 10% bis zu 50% kommt eine Behandlung des betreffenden Wirt-
schaftsguts als gewillkiirtes Betriebsvermégen durch entsprechende Zuordnung sei-
tens des Steuerpflichtigen in Betracht.'" Wirtschaftsgiter, die zu mehr als 90%
privat genutzt werden, gehdren hingegen in vollem Umfang zum notwendigen
Privatverm'ogen.171 Eine Aufteilung in einen betrieblichen und einen privaten An-
teil kommt bei einem einheitlichen Wirtschaftsgut grundsatzlich nicht in Betracht.

Eine Photovoltaikanlage, die zu mehr als 90% fiir private Zwecke genutzt wird,
insbesondere infolge des Eigenverbrauchs von mehr als 90% des erzeugten Stroms,
stellt somit notwendiges Privatvermdgen dar. Wurde diese Anlage zuvor als ge-
willkirtes oder notwendiges Betriebsvermédgen behandelt, weil sie zu mindestens
10% bzw. zu mehr als 50% betrieblich genutzt wurde und der Eigenverbrauchsan-
teil entsprechend geringer war, konnte es infolge eines tber 90% des erzeugten
Stroms gestiegenen Eigenverbrauchs ipso iure zu einer (Zwangs-)Entnahme der
Photovoltaikanlage kommen, die nach § 6 Abs. 1 Nr. 4 EStG mit dem Teilwert
anzusetzen ware. Dagegen spricht jedoch, dass — nach Auffassung des BFH — eine
Nutzungsanderung allein grundsatzlich nicht zu einer Entnahme kraft schliissigen
Verhaltens fiihrt.'’? Denn ein Wirtschaftsgut (wie etwa eine Photovoltaikanlage),
das Betriebsvermdgen geworden ist, verliert diese Eigenschaft bis zur Betriebsbe-
endigung nur durch Lésung des persdnlichen oder sachlichen Zusammenhangs mit
dem Betrieb;'"® dies kann z.B. infolge einer Entnahme oder Zerstérung der Fall
sein. Daher dirfte eine Entnahme der Photovoltaikanlage zum Teilwert aufgrund
eines Anstiegs der Nutzung der Photovoltaikanlage fir private Zwecke von mehr
als 90 % alleine nicht anzunehmen sein. Von einer Entnahme im Sinne des § 6
Abs. 1 Nr. 4 EStG dirfte unseres Erachtens jedoch auszugehen sein, wenn eine
dem Betriebsvermdgen zugeordnete Photovoltaikanlage infolge einer Nutzungsén-
derung kinftig ausschlieRlich fur private Zwecke (zum Eigenverbrauch) genutzt
und kein Strom mehr an Dritte — weder an einen Netzbetreiber noch an einen
Letztverbraucher — gegen Vergutung geleistet werden soll.

Auswirkungen des Eigenverbrauchs auf die steuerliche Bemessungsgrundlage

Die steuerliche Bemessungsgrundlage beim Betrieb einer Photovoltaikanlage ist — da es
sich um gewerbliche Einkunfte handelt — der Gewinn (vgl.. § 2 Abs. 1 Nr. 2 EStG). Als
Betriebsausgaben kommen hierbei insbesondere Absetzungen fir Abnutzung (,,AfA%)
nach § 7 Abs. 1 EStG in Betracht. Da Photovoltaikanlagen nach der amtlichen AfA-
Tabelle eine betriebsgewdhnliche Nutzungsdauer von 20 Jahren haben,*™ darf nach § 7
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Vgl. R 4.2 Abs. 1 Satz 6 EStR; Wied, in: Blimich, EStG, 117. Aufl., Minchen, § 4 Rn. 366.
R 4.2 Abs. 1 Satz 5 EStR.

Vgl. BFH, Urt. vom 21.8.2012 — VIII R 11/11, BStBI. 11 2013, 117.

Heinicke, in: Schmidt, EStG, 32. Aufl., Miinchen 2013, 8 4 Rn. 118.

Vgl. OFD Rheinland, Vfg. vom 10.7.2012, BeckVerw 264573 (unter Ziffer 1 lit. d).
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Abs. 1 EStG in jedem Jahr — bis zur vollstandigen Absetzung — ‘5, der Anschaffungs-
bzw. Herstellungskosten der Anlage als Betriebsausgaben abgezogen werden. Fir Photo-
voltaikanlagen, die in den Jahren 2009 und 2010 angeschafft wurden, kommt daneben
auch eine degressive AfA nach § 7 Abs. 2 EStG (in der seit 1.1.2008 geltenden Fassung,
vgl. 8 52 Abs. 21 a EStG) in Betracht. Der Betrag der degressiven AfA ergibt sich durch
Anwendung eines festen Prozentsatzes (vorliegend 12,5%) auf den jeweiligen Restbuch-
wert der Photovoltaikanlage.

Des Weiteren kommt unter bestimmten Voraussetzungen auch der Abzug einer Sonder-
abschreibung nach 8 7g Abs. 5 EStG von insgesamt bis zu 20% der Anschaffungs- oder
Herstellungskosten der Photovoltaikanlage in Betracht. Insbesondere muss die Anlage
dazu fast ausschlie3lich betrieblich genutzt werden. Eine fast ausschlieliche betriebli-
che Nutzung liegt vor, wenn der betriebliche Nutzungsanteil mindestens 90% be-
trégt.'”® Dementsprechend kommt bei einem Eigenverbrauch, der 10% des selbst erzeug-
ten Stroms (bersteigt, keine Sonderausschreibung nach 8 7g Abs. 5 EStG in Betracht.
Gleiches gilt grundsétzlich fir den Abzug eines Investitionsabzugsbetrages nach § 7g
Abs. 1 EStG, der im Vorfeld der Anschaffung oder Herstellung einer Photovoltaikanlage
als (vorweggenommene) Betriebsausgaben bei Vorliegen der Anspruchsvoraussetzungen
abgezogen werden kann.

Der Eigenverbrauch selbst ist als Entnahme des betrieblich erzeugten Wirtschaftsguts
Strom mit dem Teilwert nach 8 6 Abs. 1 Nr. 4 EStG anzusetzen und wirkt dadurch (als
fiktive Betriebseinnahme) gewinnerhohend. Der Teilwert entspricht hierbei grundsétzlich
den Wiederherstellungskosten (Reproduktionskosten), da es sich bei dem mittels einer
Photovoltaikanlage erzeugten Strom um ein selbst hergestelltes Wirtschaftsgut handelt."®
Bei einer Photovoltaikanlage wird man insofern mafigeblich auf die anteiligen Selbstkos-
ten (insbesondere also die anteilige AfA) abstellen miissen.'”” Basierend auf einer Ent-
scheidung des BFH, wonach fur die Ermittlung des Teilwerts bei der Entnahme eines
Wirtschaftsguts aus dem Betrieb der Marktpreis mafigeblich ist,'"® erlaubt die Finanz-
verwaltung aus Vereinfachungsgriinden allerdings den Entnahmewert in Anlehnung an
den Strompreis fiir aus dem Netz des Energieversorgers bezogenen Strom zu schatzen.!”
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BMF-Schreiben, vom 8.5.2009 — IV C 6-S 2139-b/07/10002, BStBI. |1 2009, 1912, Tz. 46 ff.; Brandis, in:
Blumich, EStG, 117. Aufl., Miinchen, § 7g Rn. 45; Fromm/Litzenberger, SteuK 2011, 452 (455).

Vgl. Kulosa, in: Schmidt, EStG, 32. Aufl., Minchen 2013, § 6 Rn. 255.

Vgl. insofern Fromm/Litzenberger, SteuK 2011, 452 (455).

BFH, vom 6.8.1985 — VIII R 280/81, BStBI. 11 1986, 17.

So OFD Niedersachsen, Vfg. vom 17.9.2010 — S 2240 — 160 — St 221/St 222, DStR 2010, 2305 (2306).
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Direktverbrauch durch Dritte in unmittelbarer raumlicher Nahe ohne Nutzung des Netzes
(,,Direktverbrauch durch Dritte*)

Im Folgenden wird auf den Direktverbrauch durch Dritte eingegangen, wobei einschrankend nur
der Direktverbrauch in unmittelbarer Nahe ohne Nutzung des Netzes betrachtet wird. Hierzu
wird wie beim Eigenverbrauch zundchst eine Arbeitsdefinition entwickelt (dazu unter 1.), an-
hand derer im Anschluss verschiedene denkbare Konstellation des Direktverbrauchs subsumiert
werden (dazu unter 2.). Sodann werden die konkrete Fragen im Zusammenhang mit dem Ei-
genverbrauch untersucht, wobei zundchst die Frage beantwortet werden soll, ob der Betreiber
einer Photovoltaik-Dachanlage als Elektrizitatsversorgungsunternehmen im Sinne des EEG
bzw. als Energieversorgungsunternehmen im Sinne des EnWG anzusehen ist (dazu unter 3.1.).
Sodann folgen die konkreten Pflichten zur Zahlung der EEG-Umlage, von Netzentgelten, der
KWK-Umlage und der Konzessionsabgabe (dazu unter 3.2.). Zuletzt wird gepruft, welche steu-
errechtlichen Auswirkungen der Eigenverbrauch vor dem Hintergrund der Umsatz-, Ertrag-,
Strom- und Gewerbesteuer hat (dazu unter 3.3).

Arbeitsdefinition Direktverbrauch durch Dritte

Nachfolgend soll eine Arbeitsdefinition fiir den Direktverbrauch durch Dritte (auch als ,,Eigen-
verbrauch durch Dritte” oder ,,Selbstverbrauch durch Dritte* bezeichnet) aufgestellt werden,
anhand der die aufgeworfenen Fragestellungen begutachtet werden. Im Wesentlichen wird die
Konstellation in 8 39 Abs. 3 EEG beschrieben. Darin heif3t es:

Die EEG-Umlage verringert sich ferner fur Elektrizitatsversorgungsunternehmen
in einem Kalendermonat um 2,0 Cent pro Kilowattstunde, héchstens jedoch in H6-
he der EEG-Umlage, wenn

1. der Strom, den sie in diesem Kalendermonat an ihre gesamten Letztverbrauche-
rinnen und Letztverbraucher liefern,

a) ausschliellich Strom aus Anlagen zur Erzeugung von Strom aus solarer
Strahlungsenergie ist und fiir diesen Strom dem Grunde nach ein Vergii-
tungsanspruch nach 8§ 16 besteht, der nicht nach § 17 verringert ist; § 33
Absatz 1 ist nicht anzuwenden,

b) von den Letztverbraucherinnen und Letztverbrauchern in unmittelbarer
raumlicher Nahe zur Anlage verbraucht und nicht durch ein Netz durch-
geleitet wird und

c) nach § 33a Absatz 2 an Dritte veraufert und nicht nach § 8 abgenommen
worden ist [...]

Vor diesem Hintergrund ist eine Abgrenzung zur Direktvermarktung geméall § 33a Abs. 2 EEG
vorzunehmen (dazu 1.1), indem die vom Gesetz vorgegebenen Kriterien, bei deren Vorliegen
Direktverbrauch durch Dritte vorliegt (dazu 1.2 bis 1.5), erlautert werden.

55



Gleiss Lutz

Abgrenzung zur Direktvermarktung (8 33a Abs. 2 EEG)

Der Direktverbrauch durch Dritte ist von der Direktvermarktung im Sinne von § 33a
Abs. 1 EEG abzugrenzen. Danach konnen Anlagenbetreiber Strom aus Anlagen, die aus-
schlieRlich erneuerbare Energien oder Grubengas einsetzen, nach Malgabe der §8§ 33b-33f EEG
an Dritte verduRRern (Direktvermarktung). Es handelt sich um die VerduRerung des EEG-Stroms
an Dritte, unabhangig davon, wer diesen verbraucht.*®

§ 33a Abs. 2 EEG stellt Voraussetzungen auf, bei deren Vorliegen kein Fall der Direktvermark-

,, VeraulRerungen von Strom an Dritte gelten abweichend von Absatz 1 nicht als Di-
rektvermarktung, wenn Anlagenbetreiberinnen und Anlagenbetreiber Strom aus
erneuerbaren Energien oder Grubengas an Dritte verdufRern, die den Strom in
unmittelbarer rdumlicher Néhe zur Anlage verbrauchen, und der Strom nicht
durch ein Netz durchgeleitet wird. *“ [Hervorhebungen nicht im Original]

Der Direktverbrauch durch Dritte liegt demnach nur vor, wenn bestimmte Personen (Dritte) den
Strom in unmittelbarer rdumlicher Ndhe zur Anlage verbrauchen und dieser nicht durch ein
Durch Absatz 2 stellt der Gesetzgeber Kklar, dass der Direktverbrauch
und die Direktvermarktung nicht deckungsgleich sind, sondern zwei voneinander unabhéngige
182 gje schlieRen sich gegenseitig aus.

Sind die in Absatz 2 genannten Ausschlusskriterien gegeben, handelt es sich bei der VerduRe-
rung von Strom an Dritte nicht um Direktvermarktung im Sinne von 8 33a Abs. 1 EEG. Viel-
mehr kann dann nur Direktverbrauch durch Dritte angenommen werden. Unter Bezugnahme auf
diese Abgrenzungskriterien sind fiir den Begriffsinhalt des Direktverbrauchs durch Dritte daher

o Verdullerung des Stroms aus erneuerbaren Energien (dazu 1.2)

o die den Strom in unmittelbarer radumlicher N&he zur Anlage verbrauchen (dazu 1.4) und

e der Strom nicht durch ein Netz durchgeleitet wird (dazu 1.5).

So zu § 33 Abs. 2 EEG a. F. Schomerus, in: Frenz/Muggenborg, EEG, 2. Aufl. 2011, § 33, Rn. 32.
So zu § 33 Abs. 2 EEG a. F. Schomerus, in: Frenz/Muggenborg, EEG, 2. Aufl. 2011, § 33, Rn. 32.
BT-Drs. 17/6071, S. 78; Hahn/Naumann, NJOZ 2012, 361 (362); Hahn/Naumann, ZUR 2011, 571 (575).

11
tung besteht. Diese Vorschrift lautet:
Netz durchgeleitet wird.'®*
Vermarktungsformen darstellen.
die nachfolgenden Merkmale konstitutiv:

o an Dritte (dazu 1.3),
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Hahn/Naumann, ZUR 2011, 571 (575); Hahn/Naumann, NJOZ 2012, 361 (362).
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1.2

1.3

Ver&ullerung des Stroms aus erneuerbaren Energien

Sowohl bei der Direktvermarktung gemdaR § 33a Abs. 1 EEG als auch beim Direktverbrauch
durch Dritte ist Voraussetzung, dass Strom aus erneuerbaren Energien verdufRert wird. Dies
ergibt sich aus der Regelung des § 33a Abs. 2 EEG. Danach wird diese VVoraussetzung auch fir
die Bestimmung des Anwendungsbereichs des Direktverbrauchs durch Dritte (als Ausnahme
von der Direktvermarktung) zugrunde gelegt.

Erforderlich ist mithin ein ,,VerauBerungsvorgang®. Im Zivilrecht wird unter ,,Ver&ufRerung*
sowohl ein (entgeltlicher) Verkauf (= schuldrechtliche Ebene) als auch ein sachenrechtlicher
Ubertragungsvorgang (Eigentumsverschaffung, sachenrechtliche Ebene) verstanden.'®* Von
VerduBerung kann nach dem Wortsinn nicht gesprochen werden, wenn die zur Verfligung ge-
stellte Sache schenkweise — also unentgeltlich — zur Verfiigung gestellt wird.*® Das Kriterium
der Unentgeltlichkeit ist jedoch restriktiv auszulegen. So geniigt es fir die Annahme einer
Schenkung nicht, ,,wenn die Zuwendung nur objektiv unentgeltlich erfolgt, sondern sie muss
von den Parteien subjektiv als unentgeltliche Zuwendung gewollt sein.“'®® Insbesondere liegt
keine subjektive Unentgeltlichkeit vor, ,,wenn eine Vertragspartei — sei es auch nur irrtimlich —
die Zuwendung als Abgeltung einer Gegenleistung oder als Erfullung einer Verbindlichkeit an-
sieht.«*®" Stellt also ein Vermieter beispielsweise Wohnraum inklusive Strom zu einem erhoh-
ten Mietzins zur Verfligung, ist die Unentgeltlichkeit zu verneinen. In einem solchen Fall ist
beiden Parteien — sowohl Mieter als auch Vermieter — bewusst, dass der Mietzins nicht nur fur
die Bereitstellung des Wohnraums, sondern auch fur den Strom entrichtet wird. Bei einer sog.
gemischten Schenkung, bei der der erzielte Gegenwert in Geld nicht dem vollen Wert der Uber-
tragenen Sache entspricht, soll ebenfalls von ,,VerauRern“ gesprochen werden kénnen.*®® Wirt-
schaftliche Aquivalenz von Leistung und Gegenleistung ist nicht Voraussetzung des VeriuRe-
rungsbegriffs; vielmehr fihrt auch ein unter dem Marktwert liegendes Entgelt als Gegenleistung
dazu, dass ein ,,Veraufern vorliegt.189 So kann selbst bei einem groben Missverhdltnis von
Leistung und Gegenleistung von einem entgeltlichen Vertrag ausgegangen werden.*®

Verbrauch durch Dritte

Weitere Voraussetzung fir die Annahme von Direktverbrauch durch Dritte ist, dass ,,Dritte” den
Strom verbrauchen. Es stellt sich also die Frage, wer unter den Begriff des ,,Dritten* fallt. Das
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Salje, EEG 2012, 6. Aufl. 2012, 8 33a, Rn. 8.
Salje, EEG 2012, 6. Aufl. 2012, 8 33a, Rn. 8.
Koch, in: Minchner Kommentar zum BGB, 6. Auflage 2012, § 516 Rn. 24.

Koch, in: Minchner Kommentar zum BGB, 6. Auflage 2012, § 516 Rn. 25; vgl. auch RGZ 125, 380
(383); BGH WM 1967, 1131; 1971 (1338); 1990, 1790 (1792); BFHE 65, 562, 564 f..

Salje, EEG 2012, 6. Aufl. 2012, 8 33a, Rn. 8.
Salje, EEG 2012, 6. Aufl. 2012, 8 33a, Rn. 8.
Koch, in: Minchner Kommentar zum BGB, 6. Auflage 2012, § 516 Rn. 21.
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131

132

EEG lasst diese Frage offen. Aufgrund des Wortlauts in § 33a Abs. 2 EEG, der den Plural ver-
wendet (,,Dritte*), kdnnen auch mehrere Personen im Wege des Direktverbrauchs versorgt wer-
den.

Abgrenzung zum Anlagenbetreiber

Nach Sinn und Zweck der Vorschrift des § 33a Abs. 2 EEG kommt es in erster Linie auf die
Unterscheidung zwischen dem Anlagenbetreiber und sonstigen Personen an.*** _ Dritter ist
damit jede andere Person als der Anlagenbetreiber. ,,Anlagenbetreiber* ist gemalR § 3 Nr. 2
EEG

,,Wwer unabhéngig vom Eigentum die Anlage flr die Erzeugung von Strom aus Er-
« 192

neuerbaren Energien oder aus Grubengas nutzt“.
Nach einer Auffassung'®® soll danach im Sinne einer Negativabgrenzung jeder als ,,Dritter* gel-
ten, der nicht Anlagenbetreiber ist. Insofern ist zumindest eine Personenverschiedenheit zwi-
schen dem Erzeuger und dem Verbraucher des Stroms erforderlich.®* Dieser Ansatz lauft auf
die denkbar weiteste Definition des ,,Dritten” hinaus, da lediglich der Anlagenbetreiber selbst
ausgeschlossen wird.

Kriterium des anderen Anschlussnutzungsverhaltnisses

Die Clearingstelle EEG™ stellt hingegen zu § 33 Abs. 2 EEG 2009 auf das jeweilige ,,An-

schlussnutzungsverhéltnis« ab. Zwar erging die Empfehlung der Clearingstelle zum EEG 2009,
das in 8 33 Abs. 2 EEG 2009 noch nicht das Kriterium ,,ohne Nutzung des Netzes der allgemei-
nen Versorgung™“ enthielt. Jedoch ging auch die Clearingstelle EEG eindeutig davon aus, dass
bei Direktverbrauch durch Dritte in unmittelbarer raumlicher N&he nicht das Netz der allge-
meinen Versorgung in Anspruch genommen werden durfte.*®® Unbeschadet dessen zieht sie
hilfsweise zur Bestimmung des Dritten das Kriterium des anderen Anschlussnutzungsverhalt-
nisses heran. Danach ist ,,Dritter ,, jeder, der Uber ein anderes Anschlussnutzungsverhéltnis
(vgl. 83 NAV197) mit Strom zum eigenen Verbrauch versorgt wird als [...] der Anlagenbetrei-
ber . [Hervorhebung nicht im Original]
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So auch Schomerus/Scheel, ZNER 2010, 558 (560) zu § 33 Abs. 2 EEG a. F.

Hierzu ausfiihrlich Kachel, CuR 2011, 100 (101) sowie oben unter D.I. 1.3 im Rahmen der Arbeitsdefini-
tion des Eigenverbrauchs.

Hahn/Naumann, NJOZ 2012, 361 (365), allerdings zum Begriff des ,,Dritten* im Sinne von 8 33 Abs. 2
EEG 2009.

Vgl. insofern zum Eigenverbrauch oben D.l. 1.2, der zwingend eine Personenidentitit voraussetzt.
Clearingstelle EEG, Empfehlung 2011/2/1 vom 29.09.2011, Rn. 57 f.
Clearingstelle EEG, Empfehlung 2011/2/1 vom 29.09.2011, Leitsatz 6.

Verordnung Uber Allgemeine Bedingungen flr den Netzanschluss und dessen Nutzung fir die Elektrizi-
tatsversorgung in Niederspannung (Niederspannungsanschlussverordnung - NAV), vom 1. November
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83 Abs. 1 NAV bestimmt zum Anschlussnutzungsverhaltnis zwischen dem Netzbetreiber®

und dem Anschlussnutzer'®®:
. 'Inhalt der Anschlussnutzung ist das Recht zur Nutzung des Netzanschlusses
zur Entnahme von Elektrizitat. “Die Anschlussnutzung umfasst weder die Beliefe-
rung des Anschlussnutzers mit Elektrizitdt noch den Zugang zu den Elektrizitats-
versorgungsnetzen im Sinne des § 20 des Energiewirtschaftsgesetzes. *Das An-
schlussnutzungsverhéltnis besteht zwischen dem jeweiligen Anschlussnutzer und
dem Netzbetreiber. “ [Hervorhebungen nicht im Original]

Aus dem Anschlussnutzungsverhaltnis ergibt sich somit, welche (Einzel-)Person oder auch Per-
sonenmehrheit iiber den Netzanschluss Strom aus dem Netz bezieht.?”® Das Anschlussnut-
zungsverhaltnis in Niederspannung ist ein gesetzliches Schuldverhéltnis. Es muss nicht notwen-
digerweise durch einen Vertrag begriindet werden, sondern kann auch durch tatsachliches Ver-
halten, z.B. die Nutzung des Stroms durch erstmaliges Einschalten des Lichts in der neuen
Wohnung begriindet werden. So ist z.B. der Mieter ein Anschlussnutzer, sobald er Elektrizitét
entnimmt. Zu unterscheiden ist der Begriff des Anschlussnutzers vom Begriff des Anschluss-
nehmers.?* Der Anschlussnehmer ist in aller Regel der Eigentlimer. Nach § 3 Abs. 3 Satz 1 ist
der Anschlussnutzer (z.B. die jeweiligen Mieter in einem Miethaus) verpflichtet, die Aufnahme
der Nutzung des Netzanschlusses zur Entnahme von Elektrizitat unverziglich mitzuteilen.

Im Falle eines Miethauses haben daher die jeweiligen Mieter der Wohnungen ein eigenes An-
schlussnutzungsverhéltnis mit dem Netzbetreiber. Der gesamte, im Rahmen eines Anschluss-
nutzungsverhéltnisses erfolgte Verbrauch wird einheitlich dem ,,Mieter® zugerechnetzoz, auch
wenn mehrere Personen den Strom als Letztverbraucher nutzen, wie z.B. eine Familie. Eine sol-
che Personenmehrheit ist als Einheit aufzufassen und zu behandeln. Sie kann daher auch nicht
als ,,Dritter im Sinne des § 33 Abs. 2 EEG 2009 qualifiziert werden, wenn auch nur eine Per-

198

199

200

201

202

2006 (BGBI. | S. 2477), zuletzt geéndert durch Artikel 4 der Verordnung vom 3. September 2010 (BGBI.
| S. 1261).

Definition in § 1 Abs. 4 NAV: ,, Netzbetreiber im Sinne dieser Verordnung ist der Betreiber eines Elektri-
zitatsversorgungsnetzes der allgemeinen Versorgung im Sinne des § 18 Abs. 1 Satz 1 des Energiewirt-
schaftsgesetzes.

Definition in 8 1 Abs. 3 NAV: , Anschlussnutzer ist jeder Letztverbraucher, der im Rahmen eines An-
schlussnutzungsverhéltnisses einen Anschluss an das Niederspannungsnetz zur Entnahme von Elektrizitat
nutzt. «

Clearingstelle EEG, Empfehlung 2011/2/1 vom 29.09.2011, Rn. 57.

Siehe dazu auch BNetzA zum Unterschied zwischen Netzanschlussverhdltnis und Anschlussnutzungsver-
haltnis,
http://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/FAQs/DE/BNetzA/VerbrServiceEnergie/RechteVerbrauch
er/WaslstDerUnterschiedZwischenNetzanschlussverhaeltnisUndAnschlussnutzungsverhaeltnis.html?nn=
125442 (zuletzt aufgerufen am 19. April 2013)

Clearingstelle EEG, Empfehlung 2011/2/1 vom 29.09.2011, Rn. 57.

59


http://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/FAQs/DE/BNetzA/VerbrServiceEnergie/RechteVerbrauch

Gleiss Lutz

1.33

14

141

son dieser Personenmehrheit Anlagenbetreiber im Sinne von 8 3 Nr. 2 EEG 2009 ist.2%® Keine

Dritten sind damit insbesondere die im Haushalt des Anlagenbetreibers lebenden Personen
wie z. B. der Ehegatte und die Kinder.

Unter den Begriff des ,,Dritten* kann auch der Eigentlimer eines Hauses gefasst werden, wenn
die Photovoltaik-Dachanlage von einer anderen Person, beispielsweise auf der Grundlage eines
Pachtvertrages, betrieben wird.?* wird die Anlage von einer juristischen Person betrieben, so
ist ,,Dritter jede von dieser rechtlich verschiedene naturliche oder juristische Person, z. B.
Tochtergesellschaften.?®® Auch Gebietskorperschaften wie Gemeinden kénnen ,,Dritte* sein.?%

Ergebnisse beider Ansétze Gberwiegend identisch

Tatséchlich werden die unterschiedlichen Ansétze in den meisten Fallen zum selben Ergebnis
fiihren.?%” Einzig fir die im Haushalt des Anlagenbetreibers lebenden Personen gelangen die
Ansétze regelmalig zu unterschiedlichen Ergebnissen: Sie sind zwar vom Anlagenbetreiber per-
sonenverschieden, werden jedoch in der Regel nicht Uber ein anderes Anschlussnutzungsver-
haltnis mit Strom versorgt. Hinsichtlich dieser Personen ist vorzugswirdig, diese nicht als
,,Dritte* im Sinne von § 33a Abs. 2 EEG anzusehen, da diese aufgrund des gemeinsamen Haus-
halts in einer personlichen Nahebeziehung zum Anlagenbetreiber stehen. Eine Einstufung als
,,Dritte ware nicht realitatsnah, zumal der Verbrauch des Stroms in derselben Wohnung erfolgt
und nicht individualisierbar ist.

Verbrauch in unmittelbarer raumlicher Nahe zur Anlage

Wie eingangs dargestellt, muss der Strom durch den Dritten ,,in unmittelbarer rdumlicher N&he
zur Anlage* verbraucht werden. Der Begriff der ,,unmittelbaren rdumlichen Nahe* ist gesetzlich
nicht definiert. Er stellt einen auslegungsbedurftigen unbestimmten Rechtsbegriff dar.2%®

Kein Ruckgriff auf § 19 Abs. 1 EEG mdglich

Bei der Auslegung kann dabei nach zutreffender Auffassung209 nicht auf § 19 Abs. 1 Nr. 1 EEG
zuruickgegriffen werden. Nach § 19 Abs. 1 Nr. 1 EEG gelten mehrere Anlagen

203

204

205

206

207

208

209

Clearingstelle EEG, Empfehlung 2011/2/1 vom 29.09.2011, Rn. 57.

Clearingstelle EEG, Empfehlung 2011/2/1 vom 29.09.2011, Rn. 58; Hahn/Naumann, NJOZ 2012, 361
(365).

Clearingstelle EEG, Empfehlung 2011/2/1 vom 29.09.2011, Rn. 58.
Clearingstelle EEG, Empfehlung 2011/2/1 vom 29.09.2011, Rn. 58.
Hahn/Naumann, NJOZ 2012, 361 (365).

Clearingstelle EEG, Empfehlung 2011/2/1 vom 29.09.2011, Rn. 59.

Clearingstelle EEG, Empfehlung 2011/2/1 vom 29.09.2011, Rn. 63 ff.; Oschmann/Sésemann, in: Alt-
rock/Oschmann/Theobald, EEG, 3. Aufl. 2011, § 33 Rn. 22; Schomerus/Scheel, ZNER 2010, 558, (561);
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1.4.2

,,(...) unabhéngig von den Eigentumsverhaltnissen und ausschlieBlich zum Zweck der
Ermittlung der Vergitung fur den jeweils zuletzt in Betrieb gesetzten Generator als eine
Anlage, wenn

1. sie sich auf demselben Grundstiick oder sonst in unmittelbarer réaumlicher Nahe be-
finden, (...)

Obwohl der Begriff der ,,unmittelbaren rdumlichen Nahe* in 8 16 Abs. 3 Nr. 2 EEG und in § 19
Abs. 1 Nr. 1 EEG identisch verwendet wird, kommt ihm jeweils eine andere Bedeutung zu. § 19
Abs. 1 EEG regelt die Zusammenfassung mehrerer Anlagen zum Zwecke der Ermittlung der
Vergutung, um die Umgehung der Vergitungsschwellen durch eine kiinstliche Aufteilung einer
grolRen Anlage in mehrere Kkleine zu verhindern. § 16 Abs. 3 Nr. 2 EEG und § 39 Abs. 3 Nr. 1b
EEG dzigwen hingegen der Forderung des dezentralen Verbrauchs und der Entlastung der lokalen
Netze.

Bestimmung der ,,unmittelbaren raumlichen N&he* nach gebietsbezogenen Kriterien

Die Literatur ist Uberwiegend der Auffassung, dass der Begriff der unmittelbaren rdumlichen
Né&he nach ortlichen bzw. gebietsbezogenen Kriterien zu bestimmen ist.

Vereinzelt wird dabei vertreten, der Begriff der unmittelbaren rdumlichen Né&he sei mit dem des
raumlichen Zusammenhangs aus 8§ 37 Abs. 3 Satz 2 EEG vergleichbar, wobei letzterer insge-
samt weiter zu verstehen sei.?*! Die Auslegung habe jeweils unter Berlcksichtigung der ortli-
chen Verhaltnisse des Einzelfalls zu erfolgen.?*?

Unkilar ist jedoch, bis zu welchem Umkreis ein Stromverbrauch durch Dritte noch als Verbrauch
in unmittelbarer raumlicher Nahe angesehen werden kann.

Unstreitig soll sich jedenfalls das Gebdude, an dem der Strom erzeugt wird, in unmittelbarer

rdumlicher N&dhe befinden. Gleiches soll bei grofieren Hochhdusern und Geb&udekomplexen
213

gelten.

210

211

212

213

Riger, REE 2012, 146, (146); a.A. wohl Salje, EEG 2012, 6. Aufl. 2012, § 16 Rn. 55; Hahn/Naumann,
ZUR 2011, 571, (575).

So zuletzt auch in der Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 17/8877, 22. Darin heif3t es zu ,,Marktintegrations-
modell und Direktverbrauch durch Dritte“: ,,Dies [§ 39 Abs. 3 EEG] stellt eine Gleichstellung des Direktver-
brauchs durch Dritte mit der Direktvermarktung dar und flankiert das Bestreben einer starkeren rdumlichen
Planung von Fotovoltaikanlagen in der Nahe des Verbrauchs.“[Erganzung nicht im Original]; siehe ferner zu §
33 Abs. 2 EEG 2009 Clearingstelle EEG, Empfehlung 2011/2/1 vom 29.09.2011, Rn. 65 — zu § 33 Absatz
2 EEG 2009; BT- Drs. 17/1147, S. 10 f. — zu § 33 Absatz 2 EEG 2009; Oschmann/Sésemann, in: Alt-
rock/Oschmann/Theobald, EEG, 3. Aufl. 2011, § 33 Rn. 22; Ruger, REE 2012, 146, (146); Bonning, in:
Reshéft, EEG, 3. Aufl. 2009, § 33 Rn. 21.

Salje, EEG 2012, 6. Aufl. 2012, § 37, Rn. 62.
Salje, EEG 2012, 6. Aufl. 2012, § 16 Rn. 55; Riiger, REE 2012, 146, (146).

Schomerus/Scheel, ZNER 2010, 558, (561); Schomerus, in: Frenz/Miggenborg, EEG, 2. Aufl. 2011, § 33
Rn. 35; Hahn/Naumann, NJOZ 2012, 361, (365 f.); Hahn/Naumann, ZUR 2011, 571, (575).
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Auch bei Nachbargrundstiicken soll grundsatzlich ein Verbrauch in unmittelbarer raumlicher
Nahe maglich sein.?** Hierbei wird zum Teil zusitzlich nach der GroRe der Grundstiicke diffe-
renziert. Bei einem sehr grof3en Grundstiick soll keine unmittelbare radumliche N&he mehr vor-
liegen, wenn der Strom auf dem gleichen Grundstilick weiter entfernt verbraucht wird. Bei klei-
nen Grundstiicken soll hingegen eine raumliche N&he auch noch bei mehreren Grundstiicken
nebeneinander gegeben sein.

Bei einer Anlage im selben Ort oder Stadtteil soll es fir eine unmittelbar radumliche N&he aus-
reichen, wenn eine Entfernung von 1,5 km zwischen Abnahmestelle und Anlagenstandort nicht
tiberschritten wird.?*® Andere sehen sogar bei der Versorgung einer Siedlung die unmittelbare
réumlzilghe Nahe noch als gegeben an, sofern das Netz der allgemeinen Versorgung nicht genutzt
wird.

Keine raumliche Né&he soll hingegen vorliegen, wenn der Strom Uber das Netz flr die allgemei-
ne Versorgung an den Dritten geliefert wird, weil dann der Zweck der Entlastung der Stromnet-
ze nicht mehr greife.218

Bestimmung der ,,unmittelbaren rdumlichen N&he* nach netzbezogenen Kriterien

Die Clearingstelle EEG hat sich in ihrer Empfehlung vom 29. September 2011%%*

der ,,unmittelbaren rdumlichen Nahe* folgendermal3en gedufRert:

zum Begriff

,,Ein Verbrauch in ,unmittelbarer raumlicher Nahe ‘ erfolgt dann, wenn der in der
Solarstromanlage erzeugte Strom nicht tber ein Netz fur die allgemeine Versor-
gung zu der oder dem Dritten gelangt. Von einem Verbrauch in ,unmittelbarer
raumlicher Néhe ‘ ist nur dann nicht mehr auszugehen, wenn sich der Netzverkniip-
fungspunkt der Solarstromanlage und die Anschluss-/ Entnahmestelle der bzw. des
Dritten, tber die diese bzw. dieser im Ubrigen mit Strom versorgt wird, nicht in-
nerhalb desselben Netzbereiches im Netz fur die allgemeine Versorgung befinden.
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217

218
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Oschmann/Sésemann, in:  Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 3. Aufl. 2011, 8§33 Rn.21;
Hahn/Naumann, ZUR 2011, 571, (575).

Bonning, in: Reshoft, EEG, 3. Aufl. 2009, § 33 Rn. 21.
Salje, in: EEG 2012, 6. Aufl. 2012, § 16 Rn. 55.

Oschmann/Sésemann, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 3. Aufl. 2011, § 33 Rn. 22; Bonning, in:
Reshoft, EEG, 3. Aufl. 2009, § 33 Rn. 21; Schomerus/Scheel, ZNER 2010, 558, (561) (die zusétzlich auf
die rdumliche Ausdehnung der Siedlung und der Menge des gelieferten Stroms abstellen).

Schomerus, in: Frenz/Muggenborg, EEG, 2. Aufl. 2011, § 33 Rn. 35; Schomerus/Scheel, ZNER 2010,
558, (561); Oschmann/Sésemann, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 3. Aufl. 2011, § 33 Rn. 21.

Wie oben bereits erwéhnt erfolgte das VVotum der Clearingstelle EEG noch zu der alten Gesetzeslage, in
der allein die ,,unmittelbare rdumliche Nahe* einschrankendes Kriterium war. Nunmehr ist als weiteres
Kriterium ,,0hne Nutzung des Netzes der allgemeinen Versorgung“ hinzugetreten. Clearingstelle EEG,
Empfehlung 2011/2/1 vom 29.09.2011, Leitsatz 6.
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1.4.4

Den malgeblichen Netzbereich stellen dabei alle zusammengehdrigen Netzab-
schnitte einer Spannungsebene dar. “ [Hervorhebung nicht im Original]

In ihrem Votum vom 28. Marz 2012?%° hat sie ferner Klargestellt, dass ,,unmittelbare
raumliche N&he* auch dann vorliegt,

,,wenn sich nur der von der Anlagenbetreiberin bzw. dem Anlagenbetreiber nach
85 Abs. 2 EEG gewdhlte tatsdchliche Netzverknlpfungspunkt im selben Netzbe-
reich wie die Entnahmestelle des Dritten befindet, nicht hingegen der gesetzliche
Netzverkntpfungspunkt i. S. d. § 5 Abs. 1 Satz 1 EEG.

Die Clearingstelle EEG hat bei Erstellung des Votums auch konkret die Sachverhalts-
konstellation vor Augen gehabt, dass beim Direktverbrauch durch Dritte nicht das Netz
der allgemeinen Versorgung genutzt werden darf. Dieses Kriterium ist neuerdings im
EEG 2012 auch normiert. Zur Ermittlung der ,,unmittelbaren rdumlichen N&he* — eine
solche muss auch nach dem EEG 2012 vorliegen — stellt sie hilfsweise eine netzbezogene
Betrachtung an. Allein auf die fehlende Nutzung des Netzes der allgemeinen Versorgung
abzustellen, fuhrt in Bezug auf die unmittelbar rdumliche N&he im Ergebnis nicht weiter.
So kann auch eine Direktleitung theoretisch Gber mehrere Kilometer fiir den Stromtrans-
port in Anspruch genommen werden. Pramisse der Clearingstelle fiir die netzbezogene
Betrachtungsweise ist, dass — Stand heute — in aller Regel eine Netzverkntpfung vorhan-
den ist. Eine vollige autarke Versorgung ohne Anbindung an das Netz der allgemeinen
Versorgung erscheint, insbesondere vor dem Hintergrund der unzureichenden Speicher-
moglichkeiten, noch fernliegend. Die Clearingstelle EEG stltzt ihre rein netzbezogene
Betrachtung dabei primdr auf den vom Gesetzgeber verfolgten Zweck. Da die Entlastung
der Netze erstrebt wird, misse es sich um eine unmittelbare raumliche ,,Nahe im Netz*
handeln®®’. Aber nochmals: Das Netz der allgemeinen Versorgung darf bei dieser Direkt-
verbrauchskonstellation nicht genutzt werden. Die netzbezogene Bestimmung wird nur
hilfsweise zur Abgrenzung herangezogen.

Stellungnahme

Zur Bestimmung der unmittelbaren rdumlichen Né&he bietet sich eine Kombination der netzbe-
zogenen und gebietshezogenen Betrachtungsweise an. So hat — entsprechend der Auffassung der
Clearingstelle EEG - grundsatzlich die Bestimmung netzbezogen zu erfolgen. Hierfur spricht,
dass der Gesetzgeber mit der Direktverbrauchsregelung die Entlastung des Stromnetzes be-
zweckt hat. Vor diesem Hintergrund ist es dann aber unerheblich, ob der Strom auf dem Grund-
stiick verbraucht wird, auf dem die Stromerzeugungsanlage steht, oder auf dem Nachbargrund-

stiick. 222

220

221

222

Clearingstelle EEG, Votum 2012/4 vom 28. Mérz 2012, Leitsatz.
Clearingstelle EEG, Empfehlung 2011/2/1 vom 29.09.2011, Rn. 77.
Wellershoff/Obst, et 12/2010, 52, (53 f.).

Eine gebietsbezogene Betrachtungsweise flr sich allein genommen, diirfte eine Be-
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1.6

stimmung der unmittelbar rdumlichen Néhe nur in evidenten Fallen leisten kénnen. 223 Wie die

unterschiedlichen Ansétze in der Literatur zeigen, geht das Spektrum weit auseinander. Unmit-
telbare rdumliche Nahe nach der netzbezogenen Betrachtungsweise liegt dann vor, wenn

e sich der Netzverknupfungspunkt der Solarstromanlage und die Anschluss-/ Entnahme-
stelle der bzw. des Dritten, iiber die diese bzw. dieser im Ubrigen mit Strom versorgt
wird, innerhalb desselben Netzbereiches im Netz fir die allgemeine Versorgung befin-
den.

e Fir die Bestimmung, ob sich der Netzverknipfungspunkt und die Anschluss-/ Entnah-
mestelle innerhalb desselben Netzverknupfungspunkt befinden, kommt es auf den tat-
séchlichen und nicht auf den gesetzlichen Netzverkniipfungspunkt an.

In einem zweiten Schritt ist dann jedoch zu untersuchen, ob bei einer gebietsbezogenen Betrach-
tung im jeweiligen Einzelfall eine Korrektur des Ergebnisses zu erfolgen hat.?*

Das Erfordernis einer derartigen Korrektur im jeweiligen Einzelfall ergibt sich daraus, dass
Sachverhaltskonstellationen denkbar sind, in denen der Netzverknipfungspunkt der PV-Anlage
und die Anschluss-/Entnahmestelle des unmittelbaren Nachbarn in einem anderen Netzbereich
liegen. Befindet sich der Nachbar in einem solchen Fall tatsdchlich nah an der Anlage und ist
seine Versorgung technisch moglich, ist es widersinnig, einen Verbrauch in unmittelbarer rdum-
licher Nahe abzulehnen. Dies liefe dann gleichermalRen dem Gesetzeszweck zuwider, wonach
das Netz gerade durch den anlagenahen Verbrauch entlastet werden soll.?®

Keine Durchleitung des Stroms durch ein Netz

Voraussetzung fur die Annahme des Direktverbrauchs durch Dritte ist zudem, dass der Strom
,»hicht durch ein Netz durchgeleitet wird, § 33a Abs. 2 EEG. Hinsichtlich der Bedeutung kann
auch auf den wortgleichen Begriff in 8§ 37 Abs. 3 Satz 2 EEG zuriickgegriffen werden. Zu den
Begriffen des ,,Netzes* und der ,,Durchleitung* wird auf die Erlauterungen im Rahmen der Ar-
beitsdefinition zum Eigenverbrauch verwiesen (dazu oben D.I.1.).

Zusammenfassung der Arbeitsdefinition Direktverbrauch durch Dritte

Fur die Beurteilung, ob Direktverbrauch durch Dritte vorliegt, sind im Wesentlichen drei Vo-
raussetzungen mafiigeblich, die kumulativ vorliegen mussen. Es muss sich erstens um Ver-
brauch durch einen ,,Dritten*“ handeln. Dies setzt zwangslaufig eine Personenverschiedenheit
zwischen Anlagenbetreiber und Letztverbraucher voraus. Dabei miissen Anlagenbetreiber und
Letztverbraucher Uber ein anderes Anschlussnutzungsverhéltnis versorgt werden. Dadurch wird

223

224

225

Uberzeugend insofern die Ausfilhrungen der Clearingstelle in ihrer Empfehlung 2011/2/1 vom
29.09.2011, Rn. 71ff.

Ahnlich auch Hahn/Naumann, NJOZ 2012, 361, (366).
Riiger, REE 2012, 146, (147).
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sichergestellt, dass im Haushalt des Anlagenbetreibers lebende Personen nicht als Dritte einge-
stuft werden. Dies ware lebensfremd. Zweitens muss der Verbrauch in unmittelbarer raumili-
cher Nahe zur Anlage stattfinden. Hierbei ist auf netzbezogene und gebietsbezogene Kriterien
abzustellen. Drittens darf keine Durchleitung des Stroms durch ein Netz erfolgen. Ob es sich
um Direktverbrauch durch Dritte handelt, ist letztendlich eine Frage des konkreten Einzelfalls.
Wie zum Eigenverbrauch, sollen nachfolgend — ausgehend vom klassischen Fall des Direktver-
brauchs durch Dritte — verschiedene Konstellationen vorgestellt werden, die entsprechend der
herausgearbeiteten Kriterien als Direktverbrauch durch Dritte zu klassifizieren sind.

Konstellationen zum Direktverbrauch durch Dritte

Grundfall

Der Eigentlimer E eines Ein-Familien-Hauses hat auf seinem Dach eine PV-Anlage installiert.
Er hat die Anlage privat finanziert und kiimmert sich um alle beim Betrieb anfallenden Fragen
technischer und rechtlicher Art; Reparaturen zahlt er. Den produzierten Strom verwenden nicht
nur E und seine Familienangehdrigen selbst, sondern er stellt ihn auch seinem Nachbar N auf
dem unmittelbar angrenzenden Grundstiick zur Verfligung. Dafiir hat er zu N eine Leitung ge-
baut, die ausschlieBlich Strom seiner PV-Anlage zu N transportiert.

Diese Konstellation ist der klassische Fall des Direktverbrauchs durch Dritte. Es besteht Perso-
nenverschiedenheit zwischen Anlagenbetreiber E (Stromerzeuger) und Letztverbraucher N
(Stromverbraucher). E ist Anlagenbetreiber, da er das wirtschaftliche Risiko der PV-Anlage
tragt. N ist nach beiden vertretenen Auffassungen ,, Dritter “, da er nicht Anlagenbetreiber ist
und Uber ein anderes Anschlussnutzungsverhéltnis versorgt wird als E. Der Verbrauch durch N
erfolgt in unmittelbarer raumlicher Nahe zur Stromerzeugungsanlage, namlich auf dem unmit-
telbar angrenzenden Grundstiick. Da der Strom (ber eine eigens fiir die Versorgung des N ge-
baute Leitung (eine Direktleitung) transportiert wird, fehlt es auch an einer Durchleitung durch
das Netz fur die allgemeine Versorgung.

Abwandlung: Wie Grundfall, allerdings liefert E den Strom nun an seinen Schwager S. Dieser
wohnt im gleichen Dorf wie E. Mit gemeindlicher Erlaubnis hat E eine Leitung zum Grundstuck
des S verlegt, die ausschlieRlich den Strom seiner PV-Anlage zu S transportiert. E und S befin-
den sich im gleichen Netzbereich. Die Leitung flhrt entlang verschiedener GemeindestralRen.

Direktverbrauch durch Dritte ist auch hier gegeben. Der Schwager S ist ,, Dritter“. Der Ver-
brauch erfolgt noch in unmittelbarer rdumlicher N&ahe, da die Grundstiicke im gleichen Dorf
liegen und damit das gebietsbezogene Kriterium erfiillen. Auch gehdren sie zum gleichen Netz-
bereich, d. h. befinden sich auf einer Spannungsebene, sodass auch das netzbezogene Kriterium
zu bejahen ist. Eine Durchleitung durch ein Netz fir die allgemeine Versorgung erfolgt auf-
grund der eigenen Leitung nicht. Dass diese Leitung entlang verschiedener Gemeindestralien
verlduft ist fir die Einordnung als Direktverbrauch durch Dritte unerheblich.

65



Gleiss Lutz

2.2

2.3

Fall 1: Vermieter-/Mieter-Konstellationen

E ist Eigentumer eines Mehrfamilienhauses, das er vollstandig vermietet. Auf dem Dach dieses
Hauses hat er eine PV-Dachanlage installiert. Den damit erzeugten Strom stellt er seinen Mie-
tern zur Verfigung. E kiimmert sich um alle beim Betrieb anfallenden Fragen technischer und
rechtlicher Art; Reparaturen zahlt er. Die Mieter sind nicht verpflichtet, den Strom von E abzu-
nehmen. Wenn sie sich aber daflir entscheiden, stellt E die Kosten im Rahmen der Nebenkos-
tenabrechnung den Mietern verbrauchsabhéngig in Rechnung.

Auch hier liegt ein Fall von Direktverbrauch durch Dritte vor. Die Mieter sind im Verhaltnis
zum Vermieter Dritte; Anlagenbetreiber ist allein E. Es liegt auch eine unmittelbare rdumliche
Néhe vor, da sich die Anlage im gleichen Haus wie die Letztverbraucher befinden. Deshalb fin-
det auch keine Durchleitung durch das Netz der allgemeinen Versorgung statt.

Fall 2: Dritter pachtet PV-Dachanlage — Dritter betreibt PV-Freiflaichenanlage auf
verpachtetem Grundstiick

E ist Eigentimer eines Mehrfamilienhauses, das er vollstandig vermietet. Auf dem Dach dieses
Hauses hat er eine PV-Dachanlage installiert, um die sich jedoch in allen Belangen B kiimmert,
der Uber das daftr notwendig technische und rechtliche Know-how verfligt. B zahlt E daftr mo-
natlich einen festen Betrag. Den mit der Anlage gewonnenen Strom bietet B den Mietern des
Hauses an. B kiimmert sich um alle beim Betrieb anfallenden Fragen. B tragt auch das Risiko,
dass er die flr einen betriebswirtschaftlich erfolgreichen Betrieb notwendigen Preise nicht reali-
sieren kann, dass die Kosten flir den Betrieb der Anlage unerwartet steigen oder dass die Anlage
einmal technisch bedingt ausfallt.

Es handelt sich um Direktverbrauch durch Dritte. Anlagenbetreiber ist hier der P4chter B, da er
das wirtschaftliche Risiko der PV-Anlage tragt (Risiko des Nichtrealisierens notwendiger Prei-
se, Kostenrisiko bzgl. steigender Betriebskosten, Ausfallrisiko). Die durch B mit Strom beliefer-
ten Mieter des E sind nach beiden vertretenen Auffassungen ,, Dritte . Der Verbrauch findet in
unmittelbarer rdumlicher Néhe zur PV-Anlage statt, ndmlich in dem Mehrfamilienhaus, auf
dessen Dach die Anlage montiert ist. Es erfolgt keine Durchleitung durch ein Netz fiir die all-
gemeine Versorgung, vielmehr wird der Strom unmittelbar im Haus tiber eine eigene Leitung an
die Mieter verteilt.

Abwandlung: Wie oben, nur ist E nicht Eigentlimer eines Mehrfamilienhauses, sondern eines
brach liegenden Grundstiicks in einem Gewerbegebiet. Auf diesem hat er eine PV-
Freiflachenanlage errichtet, um die sich wiederum B kiimmert. Den mit der Anlage erzeugten
Strom liefert B zum einen an E, der unmittelbar angrenzend an das brachliegende Grundstuck,
auf dem die PV-Anlage steht, eine kleine Kfz-Werkstatt unterhélt. Zum anderen liefert er den
Strom auch an eine Tischlerei, die sich in einiger Entfernung im gleichen Gewerbegebiet befin-
det. Zur Kfz-Werkstatt und zur Tischlerei hat E je ein Kabel nur fiir die Lieferung des Stroms
gezogen.
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Hier liegt — sowohl bzgl. der Kfz-Werkstatt des E als auch bzgl. der Tischlerei — Direktver-
brauch durch Dritte vor. Da B hier wiederum das wirtschaftliche Risiko der PV-
Freiflichenanlage trdgt und somit Anlagenbetreiber ist (s.0.), ist E nach den bereits genannten
Kriterien als ,, Dritter “ anzusehen, da er den Strom in seiner Kfz-Werkstatt verbraucht. Die
Tatsache, dass E Eigentlimer des Grundstiicks, auf dem sich die Anlage befindet, sowie der An-
lage selbst ist, ist unerheblich. Der Verbrauch erfolgt in unmittelbarer rdumlicher N&he ohne
Durchleitung durch ein Netz, da der Verbrauch fir die Werkstatt auf dem unmittelbar angren-
zenden Grundstiick und der Stromtransport (ber eine eigene Leitung erfolgt.

Hinsichtlich der Tischlerei gilt nichts Anderes. Diese ist unzweifelhaft ,, Dritter “. Die unmittel-
bare raumliche Nahe liegt vor, da der Verbrauch jedenfalls noch im gleichen Gewerbegebiet
stattfindet. Eine Durchleitung durch ein Netz erfolgt aufgrund des ausschlieRlich fur die Beliefe-
rung der Tischlerei gezogenen Kabels nicht.

Fall 3: PV-Anlage einer Gesellschaft

A und B betreiben in Form einer offenen Handelsgesellschaft (OHG) einen Sanitarbetrieb. Der
Betrieb befindet sich im Erdgeschoss eines Drei-Familien-Hauses. Im ersten Stock wohnt A, im
zweiten Stock B. Jeder ist Eigentiimer seiner jeweiligen Etage. Auf dem Dach dieses Hauses ist
eine PV-Anlage installiert. Sie steht im Eigentum der OHG; alle technischen und rechtlichen
Fragen rund um die PVV-Dachanlage regeln A und B im Namen der OHG. Reparaturkosten wer-
den aus dem Vermdgen der Gesellschaft bezahlt. Der erzeugte Strom wird zu drei gleichen Tei-
len im Sanitérbetrieb und jeweils durch A und B privat in ihrer jeweiligen Wohnung verbraucht.

Diese Konstellation ist — soweit die Gesellschafter A und B mit Strom beliefert werden (also in
Hohe von 2/3 des erzeugten Stroms) — als Direktverbrauch durch Dritte zu qualifizieren. Die
OHG ist gemaB § 124 Abs.1 HGB als rechtlich selbststdndige Trégerin von Rechten und
Pflichten gesetzlich anerkannt.??® Als solche ist sie die Betreiberin der PV-Dachanlage, da sie
die Anlage auf eigene Rechnung betreibt und das wirtschaftliche Risiko tragt. Die seitens der
OHG mit Strom belieferten Letztverbraucher A und B sind (im Verhéltnis zur OHG) ,, Dritte “.
Sie sind — trotz ihrer Gesellschafterstellung — personenverschieden, da sie weder Anlagenbetrei-
ber sind (dies ist die OHG) noch in ihren Privatwohnungen im ersten und zweiten Stock Gber
dasselbe Anschlussnutzungsverhdaltnis versorgt werden wie die OHG. Da sie ihre Wohnungen
im selben Geb&ude haben, auf dessen Dach die OHG die PV-Anlage betreibt, verbrauchen sie
den Strom in unmittelbarer raumlicher N&he. Zudem wird der Strom auch nicht durch ein Netz
durchgeleitet, sondern Uber eine eigene Leitung in die Wohnungen von A und B transportiert.

Abwandlung: Ahnlich wie Ausgangsfall, jedoch sind A und B nun Mitglieder einer Weinbauge-
nossenschaft (eingetragene Genossenschaft, eG). Diese ist auch Eigentiimerin der PV-
Dachanlage, deren Strom zu gleichen Teilen durch die eG und durch A bzw. B privat verbraucht
wird.

226

Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, 35. Aufl. 2012, § 124, Rn. 2.
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Auch bei der Abwandlung handelt es sich — soweit die Mitglieder A und B der Weinbaugenos-
senschaft den Strom privat verbrauchen (also in Hohe von 2/3 des erzeugten Stroms) — um Di-
rektverbrauch durch Dritte. GemaR § 17 Abs. 1 GenG hat die eingetragene Genossenschaft ,,als
solche [...] selbstandig ihre Rechte und Pflichten®. Sie ist daher rechtsfahig und zur juristischen
Person ver:~:elbsté1ndigt.227 Die Mitglieder A und B sind daher ,, Dritte “, die den Strom wie im
Ausgangsfall in unmittelbarer raumlicher Nahe zur Anlage verbrauchen, ohne dass dieser durch
ein Netz durchgeleitet wird.

Fall 4: Miteigentimer einer PV-Dachanlage

In einem dreistéckigen Gebdude auf einem Universitatsgeldnde sind drei verschiedene medizi-
nische Forschungslabors untergebracht: das A-, B- und C-Labor. Diese nutzen in dem Geb&ude
jeweils eine abgeschlossene Etage. Das Gebdude steht im Eigentum der Universitat. Mit deren
Genehmigung haben A, B und C auf dem Dach des Geb&udes eine PV-Dachanlage installiert,
deren Eigenttimer sie zu gleichen Teilen (je ein Drittel) sind. Die technischen und rechtlichen
Fragen rund um die Anlage kldren A, B, und C gemeinsam. Reparaturkosten werden ebenfalls
nach dem Eigentumsschliissel verteilt. Den mit der Anlage hergestellten Strom nutzen A, B und
C direkt in ihrem jeweiligen Labor. Die Verteilung erfolgt nach einem vorab festgelegten
Schliissel und zwar im Verhéltnis 10:30:60, wobei A am wenigsten (10), B etwas mehr (30) und
C wegen seines hoheren Bedarfs 60 Anteile des produzierten Stroms beziehen.

Direktverbrauch durch Dritte liegt in diesem Fall — soweit mehr Strom verbraucht wird, als dem
Miteigentumsanteil von 1/3 entspricht — vor — dies gilt zumindest, wenn idealiter von eine ent-
sprechenden Aufteilung der Anteile am produzierten Strom ausgegangen wird. In der Praxis ist
der jeweilige Verbrauch durch eigene Messstellen nachzuweisen. Vorliegend ist nur C Dritter,
da er einen Anteil von 60 bezieht, der um knapp 27 Anteile tiber seinen Miteigentumsanteil hin-
ausgeht. Im Ubrigen handelt es sich bei einem Bezug, der unter dem jeweiligen Miteigen-
tumsanteil von 1/3 liegt, um Eigenverbrauch. Anlagenbetreiber sind A, B und C — ihrem Mitei-
gentumsanteil entsprechend — zu je 1/3. Im Verhaltnis zu A und B, deren Uberschissige Anteile
C bezieht, ist er ,, Dritter “, da bezliglich dieser knapp 27 Anteile Personenverschiedenheit vor-
liegt. Insoweit gelten ndmlich A und B als Anlagenbetreiber, C hingegen als Stromverbraucher.
Der Verbrauch findet in unmittelbarer rdumlicher N&he statt, ohne dass der Strom durch ein
Netz durchgeleitet wird.

Fall 5: PV-Dachanlage auf einem Schulgebaude

Die Grundschule der Gemeinde G hat auf ihrem Schulgebdude eine PV-Dachanlage. Mit dem
dadurch gewonnenen Strom wird ausschlie3lich die Schule versorgt. Die PV-Anlage wurde
durch die Stadtwerke-AG der Gemeinde auf dem Schulgeb&dude installiert. Die Stadtwerke-AG
ist eine Aktiengesellschaft, deren Anteile mehrheitlich in der Hand der Gemeinde liegen. Die

227

P6éhlmann, in: P6himann/Fandrich/Bloehs, Genossenschaftsgesetz, 4. Aufl. 2012, § 17, Rn. 1.
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Stadtwerke-AG hat die Anlage installiert, kimmert sich um alle technischen und rechtlichen
Fragen und tragt auch alle Kosten fiir Reparaturen etc.

Es handelt sich um Direktverbrauch durch Dritte. Die Stadtwerke-AG ist vorliegend Anlagenbe-
treiberin, da sie das wirtschaftliche Risiko der Anlage tragt. Von dieser bezieht die Gemeinde G
als ,, Dritte”“ den Strom fiir ihre gemeindeeigene Grundschule. Insofern besteht Personenver-
schiedenheit. Die Tatsache, dass die Gemeinde zu einem bestimmten Prozentsatz an der Stadt-
werke-AG beteiligt ist, ist ohne Relevanz, da die AG als solche selbsténdig ist. Die unmittelbare
raumliche Néhe ist gegeben, da der Strom im selben Geb&ude verbraucht wird. Eine Durchlei-
tung durch ein Netz erfolgt nicht.

Fall 6: Contracting

E hat auf seinem brachliegenden Grundstiick in einem Gewerbegebiet eine Solar-
Freiflachenanlage errichtet. Er kiimmert sich um alle technischen und rechtlichen Fragen und
tragt auch alle Kosten. Verschiedenen Unternehmen im gleichen Gewerbegebiet bietet er an,
dass er die Beleuchtung in Lagerhallen, die Klimaanlagen in Biiros und die Lastaufziige in Ge-
werbebetrieben installiert, wartet und am Laufen halt. Dazu verwendet er den Strom aus seiner
PV-Anlage. Die Unternehmen, mit denen er entsprechende Vertrdge abgeschlossen hat, zahlen
einen festgelegten Betrag fiir diese Dienstleistungen, der insgesamt giinstiger ist, als wenn sie
die Leistungen und den Strom einzeln von Dritten beziehen mdissten.

Beim Contracting handelt es sich um Direktverbrauch durch Dritte. Als ,,Contractor” ist E An-
lagenbetreiber, da er das wirtschaftliche Risiko der Solar-Freiflachenanlage tragt, indem er sich
um alle technischen und rechtlichen Fragen kiimmert sowie sémtliche Kosten der Anlage uber-
nimmt.??® Die den Strom verbrauchenden Unternehmen, mit denen E Vertrage abgeschlossen
hat (,,Contracting-Nehmer*), sind ,, Dritte “, da sie von E personenverschieden sind. Der Ver-
brauch des Stroms findet in unmittelbarer rAumlicher N&he zur Freiflachenanlage des E statt, da
die Unternehmen im gleichen Gewerbegebiet anséssig sind. Eine Durchleitung durch ein Netz
erfolgt aufgrund von eigenen Leitungen nicht.

Konkrete Fragestellungen zum Direktverbrauch durch Dritte

Im Zusammenhang mit dem Direktverbrauch durch Dritte werden im Folgenden drei Fragen
aufgeworfen:

1. Ist der Betreiber einer Photovoltaik-Dachanlage, der Strom Uber eine eigene Leitung
an einen Dritten liefert, ein Elektrizititsversorgungsunternehmen im Sinne des EEG
bzw. ein Energieversorgungsunternehmen im Sinne des EnWG und — falls ja - welche
Rechtsfolgen ergeben sich hieraus, insbesondere mit Blick auf Pflichten zur Transpa-
renz, Bilanzierung und Rechnungslegung?

228 Vgl. dazu ausfiihrlich Mikesi¢/ Thieme/ Strauch, Juristische Prifung der Befreiung der Eigenerzeugung von

der EEG-Umlage nach 8§ 37 Absatz 1 und 3 EEG, 27. August 2012, S. 30 ff.
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2. Besteht beim Direktverbrauch durch Dritte die Pflicht zur Zahlung der EEG-Umlage,
Netzentgelte, KWK-Umlage und/oder Konzessionsabgabe?

3. Welche umsatz-, strom- und ertragsteuerrechtlichen Auswirkungen hat der Direkt-
verbrauch durch Dritte?

3.1 PV-Anlagenbetreiber als Elektrizitatsversorgungsunternehmen nach EEG und
Energieversorgungsunternehmen nach EnWG / Folgen fur Pflichten zur Transparenz,
Bilanzierung und Rechnungslegung
Fir den Fall des Direktverbrauchs durch Dritte?®° stellt sich die Frage, ob der Betreiber einer
Photovoltaik-Dachanlage als Elektrizitatsversorgungsunternehmen im Sinne des EEG (dazu un-
ter 3.1.1) bzw. als Energieversorgungsunternehmen im Sinne des EnWG (dazu unter 3.1.2) an-
zusehen ist und welche Rechtsfolgen sich hieraus mit Blick auf Pflichten zur Transparenz (dazu
unter 3.1.4 a), Bilanzierung und Rechnungslegung (dazu unter 3.1.4 b) ergeben.

3.1.1 Elektrizitatsversorgungsunternehmen nach EEG
a) Definition in § 3 Nr. 2 lit. d) EEG

Nach der durch die EEG-Novelle zum 1. Januar 2012 eingeftigten Definition in § 3 Nr. 2
lit. d) EEG ist Elektrizitatsversorgungsunternehmen

,,jede natirliche oder juristische Person, die Elektrizitat an Letztverbrau-

cherinnen oder Letztverbraucher liefert*.
Wie sich ausdriicklich aus der Begrindung des Gesetzesentwurfs zu § 3 Nr. 2 lit. d)
EEG ergibt, ist der Begriff im Sinne einer breiten Verteilung der Kosten des EEG und
der Vermeidung von Ungleichbehandlungen weit auszulegen.230 Die intendierte extensi-
ve Auslegung des Begriffs verdeutlicht der Gesetzgeber selbst, indem er in der amtlichen
Begriindung anordnet, dass die Definition jeden umfasse, der Elektrizitdt an Letztver-
braucher liefert.?*! Erfasst seien auch Konstellationen, in denen sich verschiedene Gesell-
schaften eines Konzerns gegenseitig Strom liefern.?* Letzteres ist auch in der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs anerkannt: Danach wird der Verbrauch durch konzernver-
bundene Unternehmen nicht mehr vom eng auszulegenden Eigenverbrauchsbegriff um-
fasst.2*

229 7ur Definition oben D.I1.1.

2% BT-Drs. 17/6071, 60.

281 BT-Drs. 17/6071, 60.

282 BT.prs. 17/6071, 60; Oschmann, in: Danner/Theobald, Energierecht, 76. EL (2012), § 3 EEG, Rn. 560.

233

BGH, Urt. v. 09.12.2009 - 8 ZR 35/09, zitiert nach juris, Rn. 24.
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Die Definition des ,Elektrizitdtsversorgungsunternehmens® ist angelehnt an die des
,Energieversorgungsunternehmens® in § 3 Nr. 18 Alt. 1 EnWG, wonach eine Energielie-
ferung an andere verlangt wird.?* Sie stimmt zudem mit der vom Bundesgerichtshof zu
8 14 Abs. 3 Satz 1 EEG 2004 entwickelten Definition lberein. Danach sind Elektrizitats-
versorgungsunternehmen solche, ,,die Strom an Letztverbraucher liefern.2*®

Zur Auslegung des Begriffs des ,,Elektrizitatsversorgungsunternehmens® und der vom
,Energieversorgungsunternehmen* nach EnWG divergierenden Bedeutung besagt die
Begriindung zum Gesetzesentwurf>> weiter wortlich:

,, Die einzige Abweichung von der Definition des Energiewirtschaftsgesetzes
ist der Bezug auf die Letztverbraucherinnen und Letztverbraucher. Unter-
nehmen, die lediglich als Handler auftreten und Strom an andere Handler
oder Elektrizitatsversorgungsunternenmen liefern, spielen im Ausgleichsme-
chanismus des EEG keine Rolle und miissen deshalb — anders als im Ener-
giewirtschaftsgesetz — vorliegend nicht berucksichtigt werden.

Zweifelsfrei keine Elektrizitatsversorgungsunternehmen im Sinne des EEG sind dem-
nach bloRRe ,,Weiterverteiler, die gar keine Letztverbraucher versorgen, und ,,Eigenver-
sorger, die keinen einzigen Dritten, sondern nur sich selbst mit Strom beliefern.>’ So-
fern jedoch konzernverbundene Unternehmen mit Strom versorgt werden, handelt es sich
nicht mehr um Eigenverbrauch, da es auf eine eventuelle wirtschaftliche Abhéngigkeit
zwischen Stromerzeuger und -bezieher nicht ankommt.?*®

Konstitutive Begriffsmerkmale des ,,Elektrizitatsversorgungsunternehmens® sind, dass
die betreffende Person

o  Elektrizitat”, also elektrischen Strom,
e an Letztverbraucherinnen oder Letztverbraucher (dazu unter b)
239

o liefert (zum Begriff der Lieferung unter c).

Das Merkmal der ,,Elektrizitat* liegt bei der Erzeugung von Strom durch eine Photovolta-
ik-Dachanlage vor.

234

235

236

237

238

239

BT-Drs. 17/6071, 60; Oschmann, in: Danner/Theobald, Energierecht, 75. EL (2012), § 3 EEG, Rn. 56n;
Salje, EEG 2012, 6. Aufl. 2012, § 3, Rn. 206.

BGH, Urt. v. 09.12.2009 - 8 ZR 35/09, zitiert nach juris, Rn. 13 ff.

BT-Drs. 17/6071, 60.

Salje, in: FS Kihne, Frankfurt am Main 2010, S. 311 (311).

Salje, EEG 2012, 6. Aufl. 2012, § 37, Rn. 26.

Oschmann, in: Danner/Theobald, Energierecht, 76. EL (2012), 8 3 EEG, Rn. 56p.
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b)

Begriff des Letztverbrauchers

Wie soeben erldutert, ist Voraussetzung fiir die Einordnung als Elektrizitatsversorgungs-
unternehmen, dass ,,Letztverbraucher mit Strom beliefert werden. Der Begriff des Letzt-
verbrauchers ist im EEG auch nach der Gesetzesnovelle nicht definiert.

Eine Definition des ,,Letztverbrauchers® findet sich aber im EnWG. Fraglich ist, ob auf
diese zuriickgegriffen werden kann. Zum Verhaltnis von EEG und EnWG wird in der
Begriindung des Gesetzesentwurfs?*® zum EEG wortlich erlautert:

,,Das Erneuerbare-Energien-Gesetz regelt als Teilbereich des Energieum-
weltrechts das Recht der Erneuerbaren Energien im Strombereich. Es ent-
halt teilweise spezielle Regelungen von Sachverhalten, die allgemein eben-
falls im Energiewirtschaftsrecht geregelt werden. Im Fall des Zusammentref-
fens von Normen des Erneuerbare-Energien-Gesetzes mit Regelungen des
Energiewirtschaftsrechts und sich gegenseitig ausschliefenden Rechtsfolgen
gehen die Normen des Erneuerbare-Energien-Gesetzes den Normen des
Energiewirtschaftsrechts als speziellere Normen vor und verdréngen die Re-
geln des Energiewirtschaftsrechts fur den Bereich der Erneuerbaren Ener-
gien. Dies gilt auch im Verhdltnis zu zeitlich nach dem Erneuerbare-
Energien-Gesetz erlassenen allgemeinen Regelungen des Energiewirt-
schaftsrechts.

Da das EEG keine Definition des Letztverbraucherbegriffs enthélt, kann hier — trotz der
grundsétzlichen Spezialitdt der Normen des EEG gegeniiber den Normen des EnwG! -
auf das EnWG zuriickgegriffen werden.?** Nach § 3 Nr. 25 EnWG sind Letztverbrau-

cher

,,hatlirliche oder juristische Personen, die Energie fiir den eigenen Ver-
brauch kaufen “.

Malgeblich ist also, dass die Energie, d. h. in diesem Fall der Strom, ,.fir den eigenen
Verbrauch® gekauft wird. Von anderen Energiebeziehern unterscheiden sich Letztver-
braucher dadurch, dass sie einen unmittelbaren Eigenbedarf haben.?*® Sie verbrauchen
den Strom also selbst und verkaufen ihn nicht mehr weiter. Nach der Gesetzesfassung des

240

241

242

243

BT-Drs. 15/2864, 21.

BT-Drs. 15/2864, 21; vgl. hierzu auch BGH, Urt. v. 09.12.2009 - 8 ZR 35/09, zitiert nach juris, Rn. 27;
etwas ungenau zum Verhdltnis von EEG und EnWG Mikesié/ Thieme/ Strauch, Juristische Prifung der
Befreiung der Eigenerzeugung von der EEG-Umlage nach § 37 Absatz 1 und 3 EEG, 27. August 2012,

S. 28.

Salje, in: FS Kihne, Frankfurt am Main 2010, S. 311 (317), der den Riickgriff auf das EnWG auch fiir die
Definition des Elektrizitatsversorgungsunternehmen befurwortete, bis diese in § 3 Nr. 2 lit. d) EEG ge-
setzlich normiert wurde.

Theobald, in: Danner/Theobald, Energierecht, 76. EL (2012), § 3 EnWG, Rn. 207.
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§ 37 Abs. 2 Satz 1 EEG st es nicht erforderlich, dass das Elektrizitatsversorgungsunter-
nehmen ausschliellich oder tberwiegend Letztverbraucher beliefert; es reicht vielmehr
aus, dass nur ein Letztverbraucher mit Strom versorgt wird.***

Wer Energie hingegen flir Dritte bezieht, um sie wieder abzugeben (z. B. Stromhéndler,
GroBhéndler im Sinne von 8§ 3 Nr. 21 EnWG, Weiterverteiler), ist kein Letztverbrau-
cher,?*® da insofern kein unmittelbarer Eigenbedarf besteht bzw. die Energie nicht selbst
verbraucht wird. Im Einzelfall kann die Abgrenzung, ob Letztverbrauch vorliegt oder
nicht, schwierig sein und auch von der konkreten Vertragsgestaltung abhémgen.246

Bezuglich des Nichtvorliegens von Letztverbrauch I&sst sich folgende Regel aufstellen:
Immer, wenn die Energie nicht eigenen Zwecken dient, sondern wenn sich der Energie-
bezieher und der Energienutzer als selbstdndige wirtschaftliche Subjekte gegeniiber-
stehen und entweder verschiedene Rechtssubjekte sind oder solchen angehdren, han-
delt es sich nicht um Letztverbrauch.?*’

Aufgrund des zuvor erlduterten Begriffsinhalts ist die Letztverbrauchereigenschaft in
den denkbaren Sachverhaltskonstellationen des Direktverbrauchs durch Dritte**® zu beja-
hen. Der Grund fur diese Einordnung ist, dass der Strom seitens des Stromempféngers
jeweils bezogen wird, um ihn selbst unmittelbar zu verbrauchen. Eine Weiterleitung an
einen weiteren Verbraucher ist hier vom Stromempfanger gerade nicht intendiert und er-
folgt auch nicht.

Begriff der Lieferung

Wie eingangs erlautert, bedarf es fur die Einstufung als Elektrizitatsversorgungsunter-
nehmens einer ,,Lieferung* von Strom an Letztverbraucher. Der Begriff der ,,Lieferung
ist weder im EEG noch im EnWG gesetzlich definiert.

Nach Art. 2 Ziff. 16 Binnenmarktrichtlinie Elektrizitat 1997°%°

gungGC

war unter ,,Versor-

,,die Lieferung und/oder [der] Verkauf von Elektrizitat an Kunden
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Salje, EEG 2012, 6. Aufl. 2012, § 37, Rn. 25.

Salje, in: FS Kihne, Frankfurt am Main 2010, S. 311 (317); Theobald, in: Danner/Theobald, Energie-
recht, 76. EL (2012), 8§ 3 EnWG, Rn. 207.

So Theobald, in: Danner/Theobald, Energierecht, 76. EL (2012), § 3 EnWG, Rn. 207. Mikesié/ Thieme/
Strauch, Juristische Priifung der Befreiung der Eigenerzeugung von der EEG-Umlage nach 8 37 Absatz 1
und 3 EEG, 27. August 2012, S. 28.

Theobald, in: Danner/Theobald, Energierecht, 76. EL (2012), § 3 EnWG, Rn. 207.
Hierzu oben D.11.3.
Richtlinie 96/92/EG, ABI. EG Nr. L 27/20 vom 30.01.1997.
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zu verstehen. Es wurde also zwischen den Begriffen ,,Lieferung“ und ,,Verkauf* unter-
schieden, wobei ,,Lieferung™ eher den physikalischen Ubertragungsvorgang (Verfiigbar-
machen von Elektrizitat) und ,,Verkauf eher den 6konomisch-juristischen VVorgang bein-
haltete.?*

251

Die neue europdische Richtlinie Elektrizitatsbinnenmarkt 2009 bestimmt in Art. 2

Ziff. 19, dass ,,Versorgung* den
., Verkauf einschlieBlich des Weiterverkaufs von Elektrizitdt an Kunden “

meint. ,,Versorgung®“ wird hier also — ohne Verwendung des Begriffs der ,,Lieferung” —
mit ,,Verkauf bzw. ,,Weiterverkauf gleichgesetzt.

Ob der Lieferungsbegriff aber tatséchlich eine kaufvertragliche Beziehung zwischen Ver-
kaufer/Lieferant und Kaufer/Letztverbraucher erfordert, wird im Schrifttum nicht einheit-
lich beurteilt.

aa) Auffassungen im Schrifttum

Teilweise®®? wird unter Bezugnahme auf das Urteil des Bundesgerichtshofs vom
9. Dezember 2009%° die Auffassung vertreten, dass eine Stromlieferung grundsatz-
lich einer solchen kaufvertraglichen Beziehung bedarf. Da Strom keine Sache
darstelle und auch nicht eigentumsfahig sei, scheide fir Strom eine tbereignende
Ubergabe aus; unstreitig sei jedoch, dass Stromlieferungen iiber Kaufvertrage ab-
gewickelt wiirden und die kaufvertraglichen Regelungen analog zur Anwendung
kamen.”®* Soweit auf den Wortlaut abgestellt werde, entfalle die EEG-
Umlagepflicht im Sinne des § 37 Abs. 2 Satz 1 EEG, wenn ein Vertragsverhéltnis
nicht als kaufvertragliche Lieferung, sondern beispielsweise als Werk-, Dienst-,
Pacht- oder Lohnumwandlungsvertrag einzustufen sei.?>®

Andererseits®>® wird vertreten, dass der Begriff der Lieferung nicht zwangslaufig
mit dem Verkauf von Strom gleichzusetzen sei, da der Verkauf den juristischen
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Salje, EEG 2012, 6. Aufl. 2012, § 37, Rn. 23.
Richtlinie 2009/72/EG, ABI. EU Nr. 211/55 vom 14.08.2009.
Riedel, IR 2012, 81 (82) sowie IR 2010, 101 (102).

BGH, Urt. v. 09.12.2009 - 8 ZR 35/09, zitiert nach juris, Rn. 24: , Letztverbraucher sind diejenigen Kun-
den, die Elektrizitat fir den eigenen Verbrauch kaufen.« Eine weitergehende Auseinandersetzung damit,
ob der Begriff der ,,Lieferung* tatsachlich einen Kaufvertrag voraussetzt, findet sich in dem Urteil jedoch
nicht.

Riedel, IR 2010, 101 (102).

Riedel, IR 2012, 81 (82). Vgl dazu auch Mikesi¢/ Thieme/ Strauch, Juristische Priifung der Befreiung der
Eigenerzeugung von der EEG-Umlage nach § 37 Absatz 1 und 3 EEG, 27. August 2012, S. 28 f.

Scholtka, in: FS Kiihne, Frankfurt am Main 2010, S. 343 (349).
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Vorgang umschreibe, die Lieferung sich aber allgemein auf die physikalische Vor-
haltung beziehen solle.?’

Ferner wird zum Lieferbegriff ausgefiihrt, dass er auf eine kommerzielle Verwer-
tung abziele®™®; wer Elektrizitat lediglich verschenke und nicht entgeltlich verwer-
te, werde bereits umgangssprachlich nicht als Lieferant tatig. Die bekannten Um-
gehungsgeschéfte — Lieferung von Strom und Wérme, abgerechnet wird nur Waér-
me — schlossen den Lieferbegriff nicht aus.”>® Der Liefervorgang miisse zwischen
Lieferndem und Beliefertem als zwei Rechtstrdgern im juristischen Sinne vollzo-
gen werden, wobei es auf eine wirtschaftliche Abhéngigkeit der Parteien nicht an-
komme. An einem Liefervorgang fehle es jedoch, wenn ein- und derselbe Rechts-
tréager sich selbst versorge (sog. Eigenverbrauch®®®). Denn alle Lieferverhltnisse
beruhten typischerweise auf Vertragsverbindungen (Kaufvertrag oder Gesell-
schaftsvertrag), woran es bei der Eigenbelieferung fehle.

bb)  Ergebnis: Anforderungen an ,,Lieferung*

Letztlich darf der Begriff der ,,Lieferung® mit Blick auf die Begriindung des Ge-
setzesentwurfs zu 8 3 Nr. 2 lit. d) EEG, die ein weites Verstandnis des ,,Elektrizi-
tatsversorgungsunternehmens® verlangt, jedenfalls nicht eng ausgelegt werden.?*!
Als Konsequenz ware eine Beschrankung des Begriffsinhalts auf den ,,Kauf von
Strom verfehlt. Entgegen dieser Auffassung, verlangt auch die Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs nicht eine derart restriktive Auslegung. In einer einzigen Pas-
sage fuhrt der BGH vereinzelt aus:

,, Letztverbraucher sind diejenigen Kunden, die Elektrizitat fir den ei-
genen Verbrauch kaufen [...], mithin auch die mit der Beklagten ver-
bundenen Unternehmen. “?°? [Hervorhebung nicht im Original]

Jedoch l&sst sich hieraus nicht auf das enge Begriffsverstandnis schliefen, da eine
weitergehende Untersuchung des Lieferungsbegriffs unter dem Aspekt des ,,Kau-
fens* von Elektrizitét seitens des Senats im Urteil vom 9. Dezember 2009 nicht er-
folgt; das Verb ,kaufen“ wird vielmehr singuldr in der zitierten Urteilspassage
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Ahnlich Oschmann, in: Danner/Theobald, Energierecht, 76. EL (2012), § 3 EEG, Rn. 56p, der meint, dass
das Verb ,liefern“ in diesem Zusammenhang einen rein kaufmannischen bzw. rechtlichen Vorgang um-
fasse, denn elektrischer Strom flieRe nach rein physikalischen Gesetzen; er kdnne nicht tatsachlich zuge-
stellt oder ausgehéndigt werden.

Salje, EEG 2012, 6. Aufl. 2012, § 37, Rn. 26 f.
Zustimmend Strauch/Wustlich, RdE 2012, 409 (413, Fn. 58).
Dazu oben D.1.1.

Vgl. auch Mikesi¢/ Thieme/ Strauch, Juristische Priifung der Befreiung der Eigenerzeugung von der EEG-
Umlage nach 8§ 37 Absatz 1 und 3 EEG, 27. August 2012, S. 29.

BGH, Urt. v. 09.12.2009 - 8 ZR 35/09, zitiert nach juris, Rn. 24.
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d)

verwendet. Zwar wird in aller Regel ein ,,Kauf* zugrundeliegen. Eine Lieferung im
Sinne von 8 37 Abs. 2 Satz 1 EEG erfordert aber nicht zwingend einen reinen
Kaufvertrag, sondern kann im Einzelfall auch auf andere Art und Weise geschehen.
Andernfalls drohte eine allzu leichte Umgehung, z.B. indem die Parteien den ver-
traglichen Schwerpunkt im Stromlieferungsvertrag durch dienst- und werkvertrag-
liche Elemente derart ausgestalten, dass nicht mehr von einer rein kaufvertragli-
chen Beziehung ausgegangen werden kann und folglich auch keine Lieferung mehr
vorlage.

Einigkeit besteht insoweit, dass keine ,,Lieferung* vorliegt, wenn Strom ganzlich
unentgeltlich tberlassen wird oder wenn ein- und derselbe Rechtstréger sich selbst
versorgt (Eigenverbrauch).263

Ergebnis: Betreiber PV-Dachanlage = Elektrizititsversorgungsunternehmen

Nach den vorhergehenden Ausfiihrungen wird der Betreiber einer Photovoltaik-
Dachanlage beim Direktverbrauch durch Dritte in der iberwiegenden Anzahl der Falle als
Elektrizitatsversorgungsunternehmen im Sinne von 8 3 Nr. 2 lit. d) EEG anzusehen sein.

Gleichstellung von Elektrizitatsversorgungsunternehmen und Letztverbrauchern nach
§ 37 Abs. 3 EEG

8 37 Abs. 3 EEG regelt die Gleichstellung von Letztverbrauchern mit Elektrizitatsver-
sorgungsunternehmen und lautet wortlich:

., 'Letztverbraucherinnen und Letztverbraucher stehen Elektrizitatsversor-
gungsunternehmen gleich, wenn sie Strom verbrauchen, der nicht von einem
Elektrizitatsversorgungsunternehmen geliefert wird. “Betreibt die Letztver-
braucherin oder der Letztverbraucher die Stromerzeugungsanlage als Ei-
generzeuger und verbraucht den erzeugten Strom selbst, so entféllt fur die-
sen Strom der Anspruch der Ubertragungsnetzbetreiber auf Zahlung der
EEG-Umlage nach Absatz 2 oder Satz 1, sofern der Strom

1. nicht durch ein Netz durchgeleitet wird oder

2. im raumlichen Zusammenhang zu der Stromerzeugungsanlage verbraucht
wird. “ [Hervorhebung nicht im Original]

Durch die Gesetzesnovelle 2012 sind die Mdoglichkeiten einer Vermeidung der Zahlung
der EEG-Umlage drastisch begrenzt worden.

24 Im Gegensatz zu den Vorgangerregelun-

263

Mikesié/ Thieme/ Strauch, Juristische Prifung der Befreiung der Eigenerzeugung von der EEG-Umlage

nach § 37 Absatz 1 und 3 EEG, 27. August 2012, S. 29 m. w. N.
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Salje, EEG 2012, 6. Aufl. 2012, § 37, Rn. 38.
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3.1.2

gen des § 37 Abs. 6 EEG 2009°®° und des § 14 Abs. 7 EEG 20047 ist nun fiir die An-
wendbarkeit nicht mehr erforderlich, dass die Letztverbraucher den Strom ,,von einer drit-
ten Person* bzw. ,,von einem Dritten* beziehen miissen, die bzw. der kein Elektrizitats-
versorgungsunternehmen ist. § 37 Abs. 3 Satz 1 EEG findet vielmehr schon Anwendung,
wenn der Letztverbraucher Strom ,,verbraucht, der nicht von einem Elektrizitatsversor-
gungsunternehmen geliefert wird. Die Bezugnahme auf den Dritten ist weggefallen.

In der Konsequenz bedeutet dies, dass auch der Eigenverbrauch von Strom unter § 37
Abs. 3 Satz 1 EEG féllt, sofern hier nicht die Ausnahme des § 37 Abs. 3 Satz 2 EEG
greift. Die grundsétzliche Befreiung von der EEG-Umlagepflicht, die nach den Vorgén-
gerregelungen im Falle der Stromerzeugung zur Deckung des Eigenbedarfs (Eigenver-
brauch) bestand, wird durch die Ausnahmen ,.keine Netzdurchleitung* und ,,radumlicher
Zusammenhang zur Erzeugungsanlage® beschnitten.?®’

In der Praxis bedeutet die Regelung letztlich die Ausweitung der Pflicht zur Zahlung der
EEG-Umlage. Denn fiir den Fall, dass der Betreiber der Photovoltaik-Dachanlage an-
hand der vorhergehenden Erwédgungen nicht als Elektrizitatsversorgungsunternehmen
im Sinne des EEG einzustufen sein sollte, bleibt die Pflicht zur Entrichtung der EEG-
Umlage bestehen. Nur trifft diese Zahlungspflicht dann gemaR § 37 Abs. 3 Satz 1 EEG
anstelle des Anlagenbetreibers den Letztverbraucher.?®® Es erfolgt demnach ein Durch-
griff auf die vom Anlagenbetreiber (als Lieferanten) versorgten Letztverbraucher.

Nach § 37 Abs. 3 Satz 2 EEG entféllt die Pflicht zur Zahlung der EEG-Umlage fiir den
Fall, dass der Letztverbraucher die Stromerzeugungsanlage als Eigenerzeuger betreibt
und den erzeugten Strom selbst verbraucht, unter bestimmten Voraussetzungen. Da diese
Konstellation nur fir den Fall des Eigenverbrauchs relevant ist, wird an dieser Stelle auf
die Darstellung verzichtet.?®°

Energieversorgungsunternehmen nach EnWG

Im Folgenden wird gepriift, ob der Betreiber einer Photovoltaik-Dachanlage auch als ,,Energie-
versorgungsunternehmen® im Sinne des EnNWG einzustufen ist.

»Energieversorgungsunternehmen* sind gemal § 3 Nr. 18 EnWG
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8 37 Abs. 6 EEG 2009: ,, Letztverbraucher, die Strom nicht von einem Elektrizitatsversorgungsunterneh-
men beziehen, sondern von einer dritten Person, stehen Elektrizitatsversorgungsunternehmen gleich.
[Hervorhebung nicht im Original].

8 14 Abs. 7 EEG 2004: ,, Letztverbraucher, die Strom nicht von einem Elektrizitétsversorgungsunterneh-
men, sondern von einem Dritten beziehen, stehen Elektrizitatsversorgungsunternehmen im Sinne der Ab-
stze 2 und 3 gleich. “ [Hervorhebung nicht im Original].

Strauch/Wustlich, RdAE 2012, 409 (409, 411 ff.).
Herz/Valentin, EnWZ 2013, 16 (22).
Dazu ausfihrlich unten D.11.3.2.1.
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,,haturliche oder juristische Personen, die Energie an andere liefern, ein Ener-
gieversorgungsnetz betreiben oder an einem Energieversorgungsnetz als Eigenti-
mer Verfugungsbefugnis besitzen; der Betrieb einer Kundenanlage oder einer
Kundenanlage zur betrieblichen Eigenversorgung macht den Betreiber nicht zum
Energieversorgungsunternehmen . [Hervorhebung nicht im Original]

Nach § 3 Nr. 18 Alt. 1 EnWG sind nur solche Unternehmen und Betriebe Energieversorgungs-
unternehmen, die ,,andere* mit Strom (oder Gas)270 versorgen. Im Unterschied zum ,,Elektrizi-
tatsversorgungsunternehmens* gemal § 3 Nr. 2 lit. d) EEG, das lediglich ,,Letztverbraucher als
Empfanger der Stromlieferung bestimmt, erfasst das ,,Energieversorgungsunternehmen® im
Sinne von 8§ 3 Nr. 18 EnWG generell Lieferungen an ,,andere®. Damit sind — wie sich auch ex-
plizit aus der Begriindung des Gesetzesentwurfs zu § 3 Nr. 2 lit. d) EEG?"* ergibt — auch

,,Unternehmen, die lediglich als H&ndler auftreten und Strom an andere Handler
oder Elektrizitatsversorgungsunternehmen liefern*

erfasst. Im Gegensatz zum Elektrizitatsversorgungsunternehmen sind daher auch solche Perso-
nen Energieversorgungsunternehmen im Sinne des EnWG, die Energie an Stromhé&ndler,
GroRhandler oder ,,Weiterverteiler< liefern. Diese Empfanger sind keine Letztverbraucher,
da sie den Strom nicht selbst verbrauchen. Sie beziehen den Strom vielmehr nur, um ihn an
Dritte (egal ob Letztverbraucher oder nicht) wieder abzugeben. In dieser Hinsicht ist der Begriff
des Energieversorgungsunternehmens nach EnWG weiter, da er jede Lieferbeziehung erfasst,
das Elektrizitatsversorgungsunternehmens des EEG hingegen nur die letzte Lieferbeziehung in
der Kette, bevor der Strom unmittelbar selbst verbraucht wird.

Nicht gegeben ist das Merkmal der ,,Versorgung anderer* bei ausschlielicher Deckung des Ei-
genbedarfs. Versorgung anderer liegt aber vor, wenn die Energie in das Netz eines Energiever-
sorgungsunternehmens eingespeist wird.2"? Wie beim Elektrizitatsversorgungsunternehmen im
Sinne des EEG ist nicht relevant, ob eine Vielzahl anderer versorgt wird; ausreichend ist, wenn
ein anderer beliefert wird.?”® Entscheidend ist auch hier, dass sich Versorger und Abnehmer als
selbstandige wirtschaftliche Einheit gegenliberstehen und entweder verschiedene Rechtssubjek-
te sind oder solchen angehoren.?”*

Energieversorgungsunternehmen sind nach § 3 Nr. 18 Alt. 2 EnWG auch solche Unternehmen
und Betriebe, die ein Netz, d.h. mehrere miteinander verbundene Versorgungsleitungen nebst
Zubehor, fir die allgemeine Versorgung betreiben. Eine isolierte Direktleitung zwischen ei-
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Vgl. die Definition von ,,Energie“ in § 3 Nr. 14 EnWG.

BT-Drs. 17/6071, 60.

Theobald, in: Danner/Theobald, Energierecht, 76. EL (2012), 8 3 EnWG, Rn. 147.
Theobald, in: Danner/Theobald, Energierecht, 76. EL (2012), 8 3 EnWG, Rn. 148.
Hellermann, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 2. Aufl. 2010, § 3 Rn. 34.
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3.13

nem Stromerzeuger und einem einzelnen Kunden ist jedoch kein Netz.2”® Daher ist diese Alter-

native fr den zu begutachtenden Fall des Direktverbrauchs von Strom, den der Betreiber einer
Photovoltaik-Dachanlage Uber eine eigene Leitung einem Dritten zur Verfiigung stellt, ohne Re-
levanz.

Aufgrund des erlduterten Begriffsinhalts ist der Betreiber einer Photovoltaik-Dachanlage als
Energieversorgungsunternehmens im Sinne des EnWG einzustufen. Insofern kommt es — anders
als beim Begriff des Elektrizitatsversorgungsunternehmens nach EEG — noch nicht einmal auf
die Belieferung von Letztverbrauchern an. Vielmehr genligt hierfiir bereits die Belieferung von
,»anderen®, also auch von Zwischenhandlern oder Weiterverteilern.

Exkurs: Vertikal integriertes Energieversorgungsunternehmen

Als ndchstes wird gepriift, ob beim Direktverbrauch durch Dritte nicht nur ein Energieversor-
gungsunternehmen gem. § 3 Nr. 18 EnWG anzunehmen ist, sondern dariiber hinaus auch ein
vertikal integriertes Energieversorgungsunternehmen gem. § 3 Nr. 38 EnNWG. Letzteres ware
moglicherweise zur Entflechtung — auch bekannt als sog. Unbundling — nach dem EnWG ver-
pflichtet.

a) Vertikal integriertes Unternehmen und Entflechtung

Auf das vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen finden die Entflechtungsvor-
schriften der 8§88 6ff. EnWG Anwendung, teils in abgeschwéchter Form (dazu unter c)
dd)). Diese Vorgaben haben ihren Ursprung in der Elektrizitatsbinnenmarktrichtlinie, ins-
besondere der Art. 10, 12, 14, 16 und 19 EItRL 2003. Die Entflechtung sieht eine strikte
Trennung zwischen — auf der einen Seite — Produktion, Vertrieb und — auf der anderen
Seite — dem Transport, sei es in Form der Ubertragung oder Verteilung, vor. Wie bereits
erwahnt, handelt es sich bei Netzen um natirliche Monopole. Sinn und Zweck der Ent-
flechtung ist die transparente und diskriminierungsfreie Ausgestaltung des Netzbe-
triebs zur Ermdglichung eines wirksamen Wettbewerbs.?"®

b) Definition eines vertikal integrierten Unternehmens

Die Begriffsbestimmung des vertikal integrierten Unternehmens in 8 3 Nr. 38 EnWG
lautet wie folgt:

,, Im Sinne dieses Gesetzes bedeutet

ein vertikal integriertes Unternehmen ein in der Europaischen Union im
Elektrizitats- [...]Jbereich tatiges Unternehmen oder eine Gruppe von
Elektrizitats-[...Junternehmen, die [...] miteinander verbunden sind, wobei
das betreffende Unternehmen oder die betreffende Gruppe in der
Europdischen Union im Elektrizitatsbereich mindestens eine der Funktionen
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Theobald, in: Danner/Theobald, Energierecht, 76. EL (2012), 8 3 EnWG, Rn. 152.
Sacker/Schonborn, in: Berliner Kommentar zum Energierecht, Bd. 1, 2. Aufl. 2010, EnWG, § 6 Rn. 2.
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Ubertragung oder Verteilung und mindestens eine der Funktionen
Erzeugung oder Vertrieb von Elektrizitat [...] wahrnimmt, “

Ein vertikal integriertes Unternehmen zeichnet folglich aus, dass es neben der Tétigkeit
im Geschaftsbereich des Netzbetriebs auch Tatigkeiten auf den vor- und nachgelagerten
Wertschopfungsstufen der Energieversorgung, namentlich Erzeugung und/oder Ver-
trieb, austibt.?’” Betrachtet man den Direktverbrauch durch Dritte in unmittelbar raumli-
cher Nahe ohne Nutzung des Netzes der allgemeinen Versorgung, so liegen — stellt man
auf den PV-Anlagenbetreiber ab, der z.B. an seinen Nachbarn mittels einer Direktleitung
liefert — die Erzeugereigenschaft und zusétzlich der Vertrieb an Letztverbraucher vor. Es
stellt sich jedoch ferner die Frage, ob bzw. wann auch das konstitutive Element des Netz-
betriebs vorliegt. Nur wenn der auch vorliegt, handelte es sich um ein vertikal integrier-
tes Energieversorgungsunternehmen.

Erzeuger als Netzbetreiber im Sinne des EnWG

Fir den Elektrizitatsbereich gilt nach § 3 Nr. 27 EnWG als Netzbetreiber, wer ein Elekt-
rizitatsversorgungs- (8 3 Nr. 2 EnWG), Elektrizitatsverteiler- (8§ 3 Nr. 3 EnWG), Uber-
tragungs- oder Energieversorgungsnetz (8 3 Nr. 4 EnWG) betreibt.

Die Legaldefinition in § 3 Nr. 4 EnWG ,,Betreiber eines Energieversorgungsnet-
zes* kann beides umfassen, den Betrieb eines Elektrizitats- oder Gasversorgungsnet-
zes. Energieversorgungsnetz ist der Oberbegriff. Ein Energieversorgungsnetz ist
nach 8 3 Nr. 16 EnWG ein Elektrizititsversorgungsnetz [...] Gber eine oder mehrere
Spannungsebenen [...] mit Ausnahme von Kundenanlagen im Sinne der Nr. 24a und
24b. Ein Elektrizitatsversorgungsnetz (§ 3 Nr. 2 EnWG) betreibt, wer ein Ubertra-
gungs- oder (Elektrizitats-)Verteilernetz betreibt. Eine Definition des Ubertragungs-
netzbetreibers findet sich in § 3 Nr. 10 EnWG i. V. m der Definition der Ubertra-
gung in 8 3 Nr. 32 EnWG. In 8 3 Nr. 3 wird der Betreiber eines Elektrizitatsvertei-
lernetzes definiert in Zusammenschau mit der Definition zur Verteilung in 83
Nr. 37 EnWG.

In den Konstellationen des Direktverbrauchs durch Dritte kann der Betrieb eines Uber-
tragungsnetzes per se ausgeschlossen werden. Dies umfasst nach § 3 Nr. 32 EnWG den
,, Transport von Elektrizitat tber ein Hochstspannungs- und Hochspannungsverbundnetz
einschlielich grenziiberschreitender Verbindungsleitungen zum Zwecke der Belieferung
von Letztverbrauchern oder Verteilern . Zurzeit gibt es in Deutschland abschliefend nur
die vier regelverantwortlichen Ubertragungsnetzbetreiber: TenneT TSO GmbH, 50Hertz
Transmission GmbH, Amprion GmbH, TransnetBW GmbH.

Ausweislich des Gutachtenauftrags ist auch die Belieferung tber das Netz der allgemei-
nen Versorgung ausgeschlossen. Energieversorgungsnetze der allgemeinen Versorgung
liegen nach § 3 Nr. 17 EnWG dann vor, wenn sie

,der Verteilung von Energie an Dritte dienen und von ihrer
Dimensionierung nicht von vornherein nur auf die Versorgung bestimmter,
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Boesche, in: Berliner Kommentar zum Energierecht, Bd. 1, 2. Aufl. 2010, EnWG, § 3 Nr. 38 Rn. 109.
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schon bei der Netzerrichtung feststehender oder bestimmbarer
Letztverbraucher ausgelegt sind, sondern grundsatzlich fur die Versorgung
jedes Letztverbrauchers offen stehen “.

Fraglich ist, wann fur einen PV-Anlagenbetreiber eine Tatigkeit im Netzbetrieb vorliegt,
mit der Folge, dass er als vertikal integriertes Unternehmen einzustufen wére. Dazu soll
im Folgenden abgestuft zwischen Direktleitung, Kundenanlage/Kundenanlage zur be-
trieblichen Eigenversorgung und geschlossenem Verteilernetz differenziert werden.

aa)

bb)

Direktleitung

Unter Direktleitung versteht man geméaR § 3 Nr. 12 EnWG

,eine Leitung, die einen einzelnen Produktionsstandort mit einem
einzelnen Kunden verbindet, oder eine Leitung, die einen
Elektrizitatserzeuger und ein Elektrizitatsversorgungsunternehmen
zum Zwecke der direkten Versorgung mit ihrer eigenen Betriebsstatte,
Tochterunternehmen oder Kunden verbindet, [...]

Es liegt auf der Hand, dass eine einzelne Direktleitung — wie sie z.B. zwischen
zwei benachbarten Hausern besteht — nicht die Qualitat eines Netzes aufweist.?’®
Gleiches gilt fiir einzelne Niederspannungskabel oder wenige Verbindungska-
bel 2™ Folge ist, dass in dem Fall, wie er oben unter dem klassischen Sachverhalt
zum Direktverbrauch dargestellt wurde, keine Tatigkeit im Bereich des Netzbe-
triebs erfolgt. Dann entfallt aber eine zwingende Voraussetzung fur die Annahme
eines vertikal integrierten Unternehmens. Der PV-Anlagenbetreiber, der Gber eine
Direktleitung an seinen Nachbarn Strom liefert, ist im Ergebnis kein vertikal inte-
griertes Energieversorgungsunternehmen und folglich nicht zur Entflechtung
verpflichtet.

Kundenanlage und Kundenanlage zur betrieblichen Eigenversorgung

Ferner stellen so genannte Kundenanlagen — ausweislich des Wortlauts von § 3
Nr. 16 EnWG — kein Energieversorgungsnetz dar. Das Entflechtungsregime fin-
det hier folglich ebenfalls keine Anwendung. Die Bundesnetzagentur und die Lan-
desregulierungsbehdrden flhren in ihrem Leitfaden zu geschlossenen Verteilernet-
zen aus:

278

279

In der Literatur wird vertreten, dass auch bei mehreren Direktleitungen kein Netz vorliegt, sofern nur eine
bestimmte, begrenzte Anzahl (,.einzelner<) Kunden mit der Erzeugungsanlage* verbunden sind, siehe
Salje, EnNWG, § 3 Rn. 55, Theobald, in: Danner/Theobald, 8§ 3 Rn. 77; anders sieht es offensichtlich der
BGH, wenn er ein sog. Sternnetz, bei dem Versorgungsleitungen ohne untereinander verbunden zu sein
sternformig von einer Quelle abgehen, als Energieversorgungsnetz einstuft; wobei es in diesem Sachver-
halt um einen Campingplatz mit 450 Parzellen (330 Dauermieter) ging und der BGH den ,,Siedlungscha-
rakter* betonte, siehe BGH Beschluss 18.10.2011 = EnVR 68/10, Helmes, Netz oder Nicht-Netz, EnWZ
2013, S. 27.

Boesche, in: Berliner Kommentar zum Energierecht, Bd. 1, 2. Aufl. 2010, EnWG, § 3 Nr. 12 Rn. 24.
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,Da Kundenanlagen und Kundenanlagen zur betrieblichen
Eigenversorgung keine Energieversorgungsnetze sind, unterliegen
ihre  Betreiber nicht den Pflichten, die Betreiber von
Energieversorgungsnetzen treffen.

Es gibt zwei Kategorien von Kundenanlagen: Kundenanlagen (§3 Nr. 24a
EnWG) und Kundenanlagen zur betrieblichen Eigenversorgung (8 3 Nr. 24b
EnWG). Zwar sind die Definitionen 2011 ins EnWG aufgenommen worden, jedoch
ist eine klare Abgrenzung aufgrund der Vielzahl unbestimmter Rechtsbegriffe
schwierig.

(1) Kundenanlage nach § 3 Nr. 24a EnWG

Die Kundenanlage gemdaR 8 3 Nr. 24a EnWG st wie folgt definiert:
,, Energieanlagen zur Abgabe von Energie,
a) die sich auf einem raumlich zusammengehdrenden Gebiet befinden,

b) mit einem  Energieversorgungsnetz oder mit einer
Erzeugungsanlage verbunden sind,

c) fir die Sicherstellung eines wirksamen und unverféalschten
Wettbewerbs bei der Versorgung mit Elektrizitdt und Gas
unbedeutend sind und

d) jedermann zum Zwecke der Belieferung der angeschlossenen
Letztverbraucher im Wege der Durchleitung unabhéngig von der
Wahl des Energielieferanten diskriminierungsfrei und unentgeltlich
zur Verfligung gestellt werden .

Der Gesetzgeber hatte bei der Alternative insbesondere die versorgungstechni-
schen Einrichtungen eines Mehrfamilienhauses vor Augen. So heifl3t es fur ein
Regelbeispiel in der Gesetzesbegriindung:

,, Geografisch eng begrenzte ,, Hausanlagen “ innerhalb von Geb&auden
oder Gebaudekomplexen stellen in der Regel Kundenanlagen dar.
Mdoglich ist im Einzelfall auch, dass sich eine Kundenanlage
auBerhalb von Geb&auden ber ein groReres Grundstiick erstreckt. 280

Diese Konstellation durfte auch im Zusammenhang mit dem Direktverbrauch
durch Dritte Relevanz haben. Sollte z.B. ein PVV-Anlagenbetreiber in einem Mehr-
parteienhaus seine Mieter mit dem Aus der PV-Anlage produzierten Strom versor-
gen, waren die versorgungstechnischen Leitungen in die Wohnungen unter folgen-
den Voraussetzungen als Kundenanlage und folglich nicht als Netz zu qualifizie-
ren:

280 BT.Drs. 17/6072. 51; Helmes, EnWZ 2013, S. 25.
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(@)

(b)

(©)

Raumlich zusammenhéngendes Gebiet

Grundsétzlich ist mit der Bundesnetzagentur dann von einem ,,raum-
lich zusammengehdrenden Gebiet* auszugehen, wenn sich die An-
lage auf einem Grundstick befindet.?®" Andererseits soll die Vo-
raussetzung auch noch als erfiillt gelten, wenn mehrere Grundstlicke
umfasst sind, unabhéngig von den Eigentumsverhéltnissen. SchlieR-
lich sei von ,,Gebiet und nicht von ,,Grundstiick* die Rede.?*? \Vor
dem Hintergrund der gesetzgeberischen Vorstellung spricht viel dafir,
den Begriff nicht zu extensiv auszulegen.

Verbindung zum Energieversorgungsnetz oder Erzeugungsanlage

Die Verbindung mit einem Energieversorgungsnetz oder einer Er-
zeugungsanlage ist selbstverstandlich. Ohne eine solche Verbindung
hétte die Kundenanlage keine Funktion, da ohne Strom keine Versor-
gung stattfinden konnte. Diese Voraussetzung stellt lediglich Klar,
dass auch sog. ,,Insellésungen‘ erfasst sein sollen, das heif3t, Kunden-
anlagen, die an eine Erzeugungsanlage aber nicht an das Energiever-
sorgungsnetz angeschlossen sind.?

Fehlende Wetthewerbsverzerrung

Die grofiten Unklarheiten bestehen bezuiglich der Voraussetzung ,,flr
die Sicherstellung eines wirksamen und unverfalschten Wettbe-
werbs bei der Versorgung mit Elektrizitat und Gas unbedeutend sind*.
Der Gesetzgeber stellt dazu vier Kriterien auf, die in der Zusammen-
schau Riickschliisse zulassen sollen:

Anzahl der angeschlossenen Verbraucher

Menge der durchgeleiteten Energie

Geographische Ausdehnung

Sonstige Merkmal, wie z. B. die zwischen dem Betreiber und
den angeschlossenen Letztverbrauchern geschlossenen Ver-
trage

281

Gemeinsames Positionspapier der Regulierungsbehdrden der Lander und der Bundesnetzagentur zu ge-

schlossenen Verteilernetzen gem. 8 110 EnWG vom 23.02.2012, S. 6.

282

283

Kiiper, in: PwC, Entflechtung und Regulierung in der deutschen Energiewirtschaft, 3. Aufl. 2012, S. 30.
BT-Drs. 17/6072, S. 51.
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(2)

(d)

Das Vorliegen einer Kundenanlage soll — betrachtet man die ersten
drei Punkte — immer unwahrscheinlicher sein, je groer der jeweilige
Aspekt ist. In diesem Punkt ist eine Einzelfallbetrachtung unausweich-
lich.?%

Diskriminierungsfreie und unentgeltliche Zurverfiigungstellung der
Anlage

Die Anlage muss ,,jedermann zum Zwecke der Belieferung der ange-
schlossenen Letztverbraucher im Wege der Durchleitung unabhéngig
von der Wahl des Energielieferanten diskriminierungsfrei und un-
entgeltlich zur Verflgung gestellt werden®. Dies schlieit nach Auf-
fassung der Bundesnetzagentur und der Landesregulierungsbehdrden
insbesondere Exklusivitatsvereinbarungen, also die Bindung an einen
Energielieferanten, aus.?® Ferner darf kein Nutzungsentgelt von ex-
ternen Energielieferanten verlangt werden. Die Unentgeltlichkeit soll
aber noch erfullt sein, wenn die Anlage im Rahmen eines vertragli-
chen Gesamtpakets (z.B. Miet- oder Pachtvertrag) zur Verfligung ge-
stellt wird, sofern das Entgelt nicht abhéngig von der Nutzung der
Kundenanlage ist. Dabei darf sich die H6he nicht nach der Menge der
durchgeleiteten Energie richten. Ausweislich der Gesetzesbegriindung
liegt das Tatbestandsmerkmal der Unentgeltlichkeit nicht im Falle
»einer prohibitiven Preisgestaltung oder eines sonstigen Umge-
hungstatbestandes* vor.?%°

Kundenanlage nach § 3 Nr. 24b EnWG

Die Kundenanlage zur betrieblichen Eigenversorgung gemal § 3 Nr. 24b
EnWG ist wie folgt definiert:

,, Energieanlagen zur Abgabe von Energie,

a) die sich auf einem raumlich zusammengehdrenden
Betriebsgebiet befinden,

b) mit einem Energieversorgungsnetz oder mit einer
Erzeugungsanlage verbunden sind,

284

285

Siehe ausfuhrlich dazu Kiiper, in: PwC, Entflechtung und Regulierung in der deutschen Energiewirt-
schaft, 3. Aufl. 2012, S. 30.

In diesem Zusammenhang interessant BGH, Beschl. V. 18.10.2011, EnVVR68/10: Der BGH geht auch bei

Anlagen in einem Hotel davon aus, dass es sich nicht um ein Netz handelt, obgleich die Letztverbraucher
ihren Lieferanten nicht frei wahlen konnen. Er schafft damit eine ungeschriebene weitere Ausnahme von
der Regulierung, siehe Helmes, EnWZ 2013, S. 27.

286

BT-Drs. 17/6072, S. 51.
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c) fast ausschlieBlich dem betriebsnotwendigen Transport von
Energie innerhalb des eigenen Unternehmens oder zu
verbundenen Unternehmen oder fast ausschlieflich dem der
Bestimmung des Betriebs geschuldeten Abtransport in ein
Energieversorgungsnetz dienen und

d) jedermann zum Zwecke der Belieferung der an sie
angeschlossenen Letztverbraucher im Wege der Durchleitung
unabhéngig von der Wahl des Energielieferanten
diskriminierungsfrei und unentgeltlich zur Verfligung gestellt
werden .

Der Gesetzgeber stellte sich dabei insbesondere Anlagen vor, die sich ,,als
Bestandteil der Produktionsanlagen eines Unternehmens des produzie-
renden Gewerbes, aber auch anderer Gewerbe-, Dienstleistungs- und In-
du:~:triezweige“287 darstellen kénnen. Auch in diesem Zusammenhang ware
vorstellbar, dass vorstehende Unternehmen durch eine PV-Anlage versorgt
werden und der versorgende PV-Anlagenbetreiber unter den Voraussetzun-
gen dieser Kundenanlage nicht als Betreiber eines Energieversorgungsnetzes
gilt.

Im Gegensatz zur allgemeinen Kundenanlage kommt es bei der Kundenan-
lage zur betrieblichen Eigenversorgung auf das Betriebsgebiet (dazu unter
(a)) an. Ferner muss es sich um Anlagen handeln, die entweder 1.) fast aus-
schlielich dem betriebsnotwendigen Transport von Energie innerhalb des
eigenen Unternehmens/des verbundenen Unternehmens oder 2.) fast aus-
schlieflich dem der Bestimmung des Betriebs geschuldeten Abtransport in
ein Energieversorgungsnetz dienen (dazu unter (b)). Eine wettbewerbsrecht-
liche Verzerrung, die es bei der allgemeinen Kundenanlage zu vermeiden
gilt, ist eher fernliegend, da die Kundenanlage in aller Regel nahezu aus-
schlieflich durch das eigene Unternehmen oder durch verbundene Unter-
nehmen genutzt wird. Im Ubrigen gilt das zu den allgemeinen Kundenanla-
gen bereits Gesagte.

(@  Raumlich zusammengehdrendes Betriebsgebiet

Ein solches Betriebsgebiet kann sich nach Vorstellung des Gesetzge-
bers Uber ,,weite Flachen erstrecken und soll nicht nur kleine Be-
triebsgelande* erfassen.?®® Dariiber hinaus wird u.a. auch auf die
Rechtsprechung zum § 110 Abs. 1 Nr. 1 EnWG 2005 Bezug genom-
men. Das Tatbestandsmerkmal sei wortlich aus dieser Altvorschrift
entnommen. Folglich komme es darauf an, dass es sich um ein geo-

287

288

BT-Drs. 17/6072, S. 51
BT-Drs. 17/6072, S. 51.
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(b)

graphisch und nach seinem Erscheinungsbild geschlossenes Areal
handele.?®

Betriebliche Eigenversorgung

Wahrend die erste Alternative von § 3 Nr. 24b c) auf die Eigenversor-
gung von Produktionsanlagen eines Unternehmens des produzieren-
den Gewerbes, aber auch anderer Gewerbe-, Dienstleistungs- und In-
dustriezweige abzielt, wird mit der zweiten Alternative an die Kraft-
werksstandorte gedacht, die die Anlagen nutzen, um Elektrizitat in das
Energieversorgungsnetz abzutransportieren. Die Menge soll dabei
nach dem Willen des Gesetzgebers unerheblich sein. So heil3t es z. B.
in seiner Begrindung:

,Die Menge der durchgeleiteten Energie ist im
Unterschied zur Definition der Kundenanlage in
Nummer 24a nicht von Relevanz. Erfasst werden gerade
Konstellationen, in denen die Energiemenge sehr hoch
sein kann. MaRgeblich ist, dass der Energietransport fast
ausschlielich der betrieblichen Eigenversorgung und
damit dem Betriebszweck dient. 2%

Problematisch ist die ,,fast ausschliel3liche* betriebliche Eigenversor-
gung. Fraglich ist namlich, in welchem Umfang der Betreiber der An-
lage Dritte versorgen kann, ohne dass die betriebliche Eigenversor-
gung hinter der Belieferung Dritter zurucktritt und folglich der Status
einer Kundenanlage zur betrieblichen Eigenversorgung entféllt. Die
Bundesnetzagentur und die Landesregulierungsbehérden gehen davon
aus, dass der Anteil an Drittbelieferung im jahrlichen Mittel 5-10 %
der Gesamtenergiemenge nicht iibersteigen darf.?%

cc) Geschlossenes Verteilernetz

Bei einem geschlossenen Verteilernetz handelt es sich — im Gegensatz zur Kun-

denanlage — um ein Energieversorgungsnetz im Sinne des EnWG.

292 Djeses wird

289

290

291

Helmes, EnWZ 2013, S. 24 m. w. N.; OLG Naumburg, (0. Fn. 6) S. 78f.
BT-Drs. 17/6072, S. 51.

Andere lassen einen Eigenanteil von 80 % ausreichen, siehe Strohe, CuR 2011, 105 (109). Wiederum an-

dere nehmen einen Anteil von 90 % an und beziehen sich auf VVorschriften, die dhnliche Formulierungen
enthalten, wie z. B. § 7g EStG oder § 8 Abs. 2 AStG, siehe Helmes, EnWZ 2013, S. 24.

292

Boesche, in: Berliner Kommentar zum Energierecht, Bd. 1, 2. Aufl. 2010, EnWG, § 3 Nr. 16 Rn. 42.

Aufgrund der Tatsache, dass ein geschlossenes Verteilernetz vom Netzbegriff des EEG ausgenommen
sein kann, wird diese Konstellation in die gutachterliche Betrachtung einbezogen. Sollte man zu dem Er-
gebnis kommen, dass es sich bei einem geschlossenen Verteilernetz um ein Netz im Sinne des EEG han-
delt, l&ge kein Direktverbrauch durch Dritte, wie er der hier angestellten Betrachtung zugrunde liegt, vor,
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aber aufgrund bestimmter Eigenschaften privilegiert. Formelle Voraussetzung ist,
dass der Netzbetreiber einen Antrag bei der Bundesnetzagentur stellt und die
Regulierungsbehdrde das Energieversorgungsnetz als geschlossenes Verteilernetz
einstuft. Sofern an das Netz weniger als 100.000 Kunden angeschlossen sind und
dieses nicht Uber das Gebiet eines Landes hinausreicht, ist der Antrag nach § 54
Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 Nr. 9 EnWG bei der Landesregulierungsbehorde zu stellen.

(1) Voraussetzungen eines geschlossenen Verteilernetzes

Die Anforderungen an ein geschlossenes Verteilernetz stehen in § 110
Abs. 2 EnWG. Die Vorschrift ist angelehnt an Art. 28 der Dritten Binnen-
marktrichtlinie. Die Voraussetzungen in 8 110 Abs.2 EnWG lauten wie
folgt:

Die Regulierungsbehorde stuft ein Energieversorgungsnetz, mit
dem Energie zum Zwecke der Ermdglichung der Versorgung
von Kunden in einem geografisch begrenzten Industrie- oder
Gewerbegebiet oder einem Gebiet verteilt wird, in dem
Leistungen gemeinsam genutzt werden, als geschlossenes
Verteilernetz ein, wenn

1. die Tatigkeiten oder Produktionsverfahren der
Anschlussnutzer dieses Netzes aus konkreten technischen oder
sicherheitstechnischen Griinden verknipft sind oder

2. mit dem Netz in erster Linie Energie an den Netzeigentimer
oder -betreiber oder an mit diesen verbundene Unternehmen
verteilt wird; mafgeblich ist der Durchschnitt der letzten drei
Kalenderjahre; gesicherte Erkenntnisse Uber kiinftige Anteile
sind zu bericksichtigen.

Die Einstufung erfolgt nur, wenn keine Letztverbraucher, die
Energie fur den Eigenverbrauch im Haushalt kaufen, (iber das
Netz versorgt werden oder nur eine geringe Zahl von solchen
Letztverbrauchern, wenn diese ein Beschéaftigungsverhaltnis
oder eine vergleichbare Beziehung zum Eigentimer oder
Betreiber des Netzes unterhalten.

Auch hier kénnte man sich Konstellationen vorstellen, in denen ein PV-
Anlagenbetreiber gleichzeitig Betreiber eines geschlossenen Verteilernnetzes
ist, z.B. ein Campingplatz der an eine PV-Anlage angeschlossen ist.

Fir ein geschlossenes Verteilernetz miissen folgende Voraussetzungen vor-
liegen:
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(@)

(b)

Geographisch begrenztes Industrie-/Gewerbegebiet bzw. Gebiet, in
dem gemeinsam Leistung genutzt werden

Fir die Annahme eines solchen geschlossenen Verteilernetzes muss
entweder ein geographisch begrenztes Industrie- oder Gewerbege-
biet vorliegen. Alternativ kann es sich auch um ein geographisches
Gebiet handeln, in dem Leistungen gemeinsam genutzt werden.
Der Erwdagungsgrund 30 der Elektrizitatsbinnenmarktrichtlinie?*®
nennt fur ein solches Gebiet beispielhaft Bahnhofsgebdude, Flughé-
fen, Krankenh&user, gro3e Campingplatze mit integrierten Anlagen
sowie Standorte der Chemieindustrie.”** Eine geographische Begren-
zung ist dann anzunehmen, wenn ,,die Netzanlagen auf einem als Ein-
heit eggheinenden, raumlich in sich geschlossenen Gelédnde gelegen
sind*.

Technische / Sicherheitstechnische Verkntpfung nach Nr. 1

Ferner muss eine der zwei Varianten — 8 110 Abs. 2 Nr. 1 oder Nr. 2
EnWG — vorliegen. Nach Nr. 1 muss eine technische bzw. sicher-
heitstechnische Verknipfung der Tétigkeit oder Anschlussnutzer
vorliegen. Nach der Bundesnetzagentur soll eine technische Verknip-
fung dann vorliegen, wenn ,,die Tatigkeiten oder Produktionsverfah-
ren in technischer Hinsicht aufeinander aufbauen. Dies gilt insbeson-
dere, wenn eine Wertschopfungskette existiert und die Anschlussnut-
zer im Verhaltnis Zulieferer und Abnehmer stehen. Eine sicherheits-
technische Verknupfung ist dann anzunehmen, wenn besondere An-
forderungen an die Qualitat des Netzes gestellt werden, die durch das
Netz der allgemeinen Versorgung nicht erfiillt werden kdnnen, z. B.
besondere Anforderungen an die Versorgungssicherheit, Notstromver-
sorgung, Uberspannungsschutz etc. Sowohl bei der technischen als
auch bei der sicherheitstechnischen Verknipfung kommt es maRgeb-
lich darauf an, dass Tatigkeiten oder Produktionsverfahren davon ge-
pragt sind. Sollte eine Verknipfung i. S. d. Nr. 1 vereinzelt nicht vor-
liegen, so kann diese Variante moglicherweise dennoch einschlagig
sein.

293

294

Richtlinie 2009/72/EG.

Gemeinsames Positionspapier der Regulierungsbehdrden der Lander und der Bundesnetzagentur zu ge-

schlossenen Verteilernetzen gem. § 110 EnWG vom 23.02.2012, S. 10.

295

Né&her dazu Gemeinsames Positionspapier der Regulierungsbehdrden der L&nder und der Bundesnetza-

gentur zu geschlossenen Verteilernetzen gem. § 110 EnWG vom 23.02.2012, S. 10.
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dd)

(c) Eigenversorgung nach Nr. 2

Nach Nr. 2 muss der Strom in erster Linie an den Netzeigentlimer o-
der -betreiber oder an ein mit diesem verbundenen Unternehmen ver-
teilt werden. Eine solche Eigenversorgung ist nach Auffassung der
Bundesnetzagentur und der Landesregulierungsbehdrden dann ausge-
schlossen, wenn der Eigenversorgungsanteil des Netzbetreibers nicht
wenigstens 50 % erreicht.

Im Unterschied dazu gehen die Regulierungsbehdrden bei der
Kundenanlage zur betrieblichen Eigenversorgung davon aus,
dass an Dritte nicht mehr als 5-10 % der Gesamtenergiemenge
geliefert werden darf, um nicht den Status zu verlieren.

(d)  Grundsétzlich keine Versorgung von Haushaltskunden

Ferner dirfen bei beiden Varianten grundsatzlich keine Haushalt-
kunden i.S.d. § 3 Nr. 22 EnWG (iber das Netz versorgt werden. Aus-
nahmsweise sieht § 110 EnWG in der Eigenversorgungsvariante vor,
dass eine geringe Anzahl von Haushaltskunden versorgt werden darf,
wenn sie in einem Beschéaftigungsverhéltnis gemal § 611 BGB oder
einer vergleichbaren Beziehung stehen. Eine geringe Anzahl soll je-
denfalls dann nicht mehr anzunehmen sein, wenn mehr als 20 Haus-
halte (iber das Netz versorgt werden. Nur diese Variante

(2)  Geschlossenes Verteilernetz und Direktverbrauch durch Dritte

Diese Konstellation kann dann relevant werden, wenn ein PV-
Anlagenbetreiber gleichzeitig der Betreiber des geschlossenen Verteilernet-
zes ist. Sollte dieser Fall vorliegen, wére der PVV-Anlagenbetreiber als verti-
kal integriertes Energieversorgungsunternehmen zu qualifizieren.

Pflicht zur Entflechtung gemaR 88 6ff. EnWG

In § 110 Abs. 1 EnWG ist enumerativ und abschlieRend aufgezahlt, welche Aus-
nahmen von der Regulierung fiir den Betrieb eines geschlossenen Verteilernetzes
gelten. So unterfallt das geschlossene Verteilernetz z.B. nicht der Anreizregulie-
rung gemal § 21a EnWG und auch nicht der Netzentgeltgenehmigung i. S. d.
§ 23a EnWG. Nicht aufgefiihrt in der Aufzahlung sind u.a. die 88 6ff. EnNWG. Mit
anderen Worten: Der Betreiber eines geschlossenen Verteilernetzes, der gleichzei-
tig im Bereich der Erzeugung und/oder Vertrieb tétig ist und folglich als vertikal
integriertes Energieversorgungsunternehmen gilt, unterliegt den Entflechtungs-
vorschriften. Nutzt also ein Betreiber eines geschlossenen Verteilernetzes dieses
Energieversorgungsnetz, um PV-Strom aus eigener Erzeugung an Letztverbraucher
zu liefern, greifen die Entflechtungsvorschriften ein. Hierbei ist insbesondere an
die informatorische und buchhalterische Entflechtung zu denken. Die operatio-
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nelle und rechtliche Entflechtung dirfte in der Regel keine Anwendung finden, da
in den meisten Fallen die De-Minimis-Regelungen in § 7 Abs. 2, 7a Abs. 7 EnWG
zum Tragen kommen. Demnach mussen vertikal integrierte Energieversorgungsun-
ternehmen mit weniger als 100.000 Kunden sich nicht operationell und rechtlich
entflechten.

3.1.4 Pflichten zur Transparenz, Bilanzierung und Rechnungslegung

Ist der Betreiber einer Photovoltaik-Dachanlage als Elektrizitatsversorgungsunternehmen im
Sinne des EEG bzw. als Energieversorgungsunternehmen im Sinne des EnWG einzustufen, so
ergeben sich hieraus verschiedene Pflichten im Hinblick auf Transparenz (dazu unter a)), Bi-
lanzierung (dazu unter b)) und Rechnungslegung (dazu unter c)).

a)

Transparenz

Sofern der Anlagenbetreiber Dritte direkt mit Strom aus seiner PV-Anlage versorgt, ob-
liegen ihm kraft seiner Stellung als Elektrizitatsversorgungsunternehmen nach EEG bzw.
Energieversorgungsunternehmen nach EnWG verschiedene Transparenzpflichten.

Pflichten nach EEG

o Mitteilungspflicht (88 45, 49 EEG); Nach 8§ 45 Satz 1 EEG sind Anlagenbetreiber,

Netzbetreiber und Elektrizitatsversorgungsunternehmen verpflichtet, einander ver-
schiedene Daten zur Verfugung zu stellen. Fir den Betreiber einer PVV-Anlage, der bei
der Lieferung von Strom an Dritte als Elektrizitdtsversorgungsunternehmen im Sinne
des EEG anzusehen ist, bestimmt konkret § 49 EEG, dass dem regelverantwortlichen
Ubertragungsnetzbetreiber unverziiglich die an die Letztverbraucher gelieferte Ener-
giemenge elektronisch mitzuteilen und bis zum 31. Mai eine Endabrechnung fur das
Vorjahr vorzulegen ist. Diese Pflicht trifft ihn auch im Fall des Direktverbrauchs
durch Dritte. Die Inanspruchnahme des Netzes eines regelverantwortlichen Ubertra-
gungsnetzbetreibers ist keine Voraussetzung. Denn diese Pflicht hat ihren Sinn und
Zweck gerade darin, den regelverantwortlichen Ubertragungsnetzbetreiber (iber die
abgesetzte Energiemenge zu informieren, um auf Grundlage dieser Daten den Hori-
zontal- und Belastungsausgleich berechnen zu konnen.?®

Informations- bzw. Verdffentlichungspflichten (88 51, 52 EEG): Nach § 51 Abs. 1
Satz 2 EEG sind Elektrizitatsversorgungsunternehmen — also auch Betreiber einer PV-
Anlage, die Strom an Dritte liefern — verpflichtet, zum Ablauf der jeweiligen Frist der
Bundesnetzagentur die Angaben nach 8 49 EEG in elektronischer Form vorzulegen.
Zur Information der Offentlichkeit sieht § 52 Abs. 1 EEG Pflichten zur Veroffentli-
chung vor. Danach sind Elektrizitatsversorgungsunternehmen verpflichtet, auf ihren
Internetseiten die Angaben nach § 49 unverziiglich nach ihrer Ubermittlung und ei-
nen Bericht (ber die Ermittlung der von ihnen nach den 8§ 49 mitgeteilten Daten un-
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90



Gleiss Lutz

verziiglich nach dem 30. September eines Jahres zu verdffentlichen und bis zum Ab-
lauf des Folgejahres vorzuhalten. Eine Ausschlussregelung fiir kleine Anlagen sieht
das Gesetz nicht vor, so dass auch diese grundsatzlich der Verdffentlichungspflicht
nach § 52 Abs. 1 EEG nachkommen mussen. Hinsichtlich der konkreten Verpflich-
tung zur Veroffentlichung auf der Internetseite des Elektrizitatsversorgungsunterneh-
mens wird diese Vorschrift bei Betreibern von kleineren PV-Dachanlagen allerdings
im Ergebnis teleologisch zu reduzieren sein. Sinn und Zweck der Vorschrift ist es, ei-
ne Transparenz im Markt herzustellen. Eine solche Transparenz im Verhaltnis der
Nachbarversorgung durfte tiber das Ziel hinausschieBen. Auch aus gesetzgeberischer
Sicht sprechen gute Griinde dafiir. So wird der Gesetzgeber bei der Regelung dieser
Pflicht einen solchen Fall gerade nicht vor Augen gehabt haben. Vielmehr dirfte er
von Anlagenbetreibern ausgegangen sein, die ohnehin tber eine entsprechende Inter-
netseite verfligen und Marktrelevanz haben. In der Mehrzahl der Félle wird es sich
hier lediglich um die Belieferung von Nachbarn bzw. einem kleinen, abgrenzbaren
Personenkreis handeln. Der Betreiber wird fiir diesen Fall in der Regel keine eigene
Internetseite fiir sein Elektrizitatsversorgungsunternehmen vorhalten. Im Ergebnis ist
eine solche Veroffentlichungspflicht fur kleinere PV-Anlagenbetreiber, die als Elekt-
rizitdtsversorgungsunternehmen agieren, abzulehnen.

Berechtigung zur Ausweisung der EEG-Umlage (§ 53 EEG): Nach § 53 Abs. 1
EEG kann ein Elektrizitatsversorgungsunternehmen die EEG-Umlage gegeniiber
Letztverbrauchern ausweisen, soweit fiir diesen Strom keine Begrenzung der EEG-
Umlage nach § 40 EEG erfolgt ist. Eine Ausweisungspflicht besteht also nach dem
Wortlaut der Norm nicht.”®” Wahlt der Betreiber die Ausweisung, so darf nur die Um-
lage pro Kilowattstunde mitgeteilt werden, nicht der Gesamtbetrag der Umlage, da
dieser keinen Mengenbezug aufweist und zwischen den verschiedenen Stromlieferan-
ten nicht vergleichbar ist.”*® Um eine Vergleichbarkeit sicherzustellen, ist zudem der
betrachtete Abrechnungszeitraum zu beachten.?*® Ausgewiesen werden darf nur —
auch gegeniiber den betroffenen Unternehmen — die unbegrenzte EEG-Umlage, nicht
hingegen die gemé&l 8§ 40 ff. EEG begrenzte EEG-Umlage, die von Elektrizitatsver-
sorgungsunternehmen an Letztverbraucher, die stromintensive Unternehmen des pro-
duzierenden Gewerbes mit hohem Stromverbrauch oder Schienenbahnen sind, weiter-
gegeben wird. Dies wird damit begriindet, dass die nach § 40 EEG beginstigten Un-
ternehmen diese Information nicht bendtigen, weil ihnen ein entsprechender Begren-
zungsbescheid in Bezug auf die EEG-Umlage zugegangen ist. Zudem wirde eine
Ausweisung von differenzierten EEG-Umlagen eher verwirren, da dem Letztverbrau-
cher zu erkldren waére, wie es zu den unterschiedlich hohen EEG-Umlagen kommt.*%
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Salje, EEG 2012, 6. Aufl. 2012, § 53, Rn. 12.
Salje, EEG 2012, 6. Aufl. 2012, § 53, Rn. 8.
Salje, EEG 2012, 6. Aufl. 2012, § 53, Rn. 9.
Salje, EEG 2012, 6. Aufl. 2012, § 53, Rn. 10.
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Entschlielt sich der Betreiber zur Ausweisung, muss er die Modalitdten des Absat-
zes 2 einhalten. 3™

o Stromkennzeichnungspflicht (§ 54 EEG): § 54 EEG konkretisiert die Stromkenn-
zeichnungspflicht des § 42 EnWG. Absatz 1 verpflichtet zur prozentual anteiligen
Ausweisung des EEG-Stroms in Rechnungen an die Letztverbraucher. Dieser Anteil
muss unabh&ngig und getrennt vom sonstigen Strom aus erneuerbaren Energien expli-
zit als Anteil aus ,,Erneuerbaren Energien, gefordert nach dem Erneuerbaren-
Eneggzien-Gesetz“, ausgewiesen werden, um die notwendige Transparenz zu schaf-
fen.

bb)  Pflichten nach EnWG

Ist der Betreiber der PVV-Anlage als Energieversorgungsunternehmen nach EnWG einzu-
stufen, so ist er — auch ohne Netzbetrieb — Adressat gesetzlicher Pflichten aus dem
EnwG.>*®

o Pflichten nach 88 40, 42 EnWG zur Transparenz von Stromrechnungen und zur
Stromkennzeichnung: Der Anlagenbetreiber muss konkrete Pflichten hinsichtlich der
Transparenz von Stromrechnungen und der Abrechnungsmodalitdten bei der Beliefe-
rung von Letztverbrauchern einhalten, die sich aus den 8§ 40, 42 EnWG ergeben.304
Nach §40 Abs.1 Satz1l EnWG missen Rechnungen lber Energielieferungen an
Letztverbraucher ,.,einfach und verstandlich* sein. 8 40 Abs. 2 EnWG bestimmt z. B.,
welche konkreten Angaben in Rechnungen an Letztverbraucher auszuweisen sind.
8 42 Abs. 1 EnWG verpflichtet die Energieversorgungsunternehmen zur Stromkenn-
zeichnung beziglich des Anteils der einzelnen Energietrdger am Gesamtenergietra-
germix, den der Lieferant im letzten oder vorletzten Jahr verwendet hat. Nach § 42
Abs. 7 Satz 1 EnWG sind Elektrizititsversorgungsunternehmen zudem verpflichtet,
einmal jahrlich zur Uberpriifung der Richtigkeit der Stromkennzeichnung die nach den
Absétzen 1-4 gegeniliber den Letztverbrauchern anzugebenden Daten sowie die der
Stromkennzeichnung zugrunde liegenden Strommengen der Bundesnetzagentur zu
melden. Fir den Anlagenbetreiber, der Strom ausschlie3lich aus seiner PV-Anlage an
einen Dritten leitet, durfte diese Stromkennzeichnung weitgehend unkompliziert sein,
da der Strom vollstandig aus erneuerbaren Energien stammt.

o Pflichten nach 88 5, 41 EnWG bei der Belieferung von Haushaltskunden: Sofern
der Anlagenbetreiber als Energieversorgungsunternehmen Haushaltskunden im Sinne
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Zu den Einzelheiten Salje, EEG 2012, 6. Aufl. 2012, § 53, Rn. 14 ff.

BT-Drs. 17/6071, 87; Salje, EEG 2012, 6. Aufl. 2012, §54, Rn. 1; sowie Kahle, in: Reshéft, EEG,
3. Aufl. 2009, § 53 Rn.13 zu § 53 Abs. 2 EEG a. F, der noch von ,,Differenzkosten* spricht.

Dazu auch Helmes, EnWZ 2013, 23 (26).
Riger, REE 2012, 146 (147); Wellershoff/Obst, ET 12/2010, 52 (55).
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von § 3 Nr. 22 EnWG — also solche Letztverbraucher, die die Energie Uberwiegend fir
den Eigenverbrauch im Haushalt oder fur den einen Jahresverbrauch von 10.000 Ki-
lowattstunden nicht Ubersteigenden Eigenverbrauch fur berufliche, landwirtschaftliche
oder gewerbliche Zwecke kaufen — beliefert, sind zusatzlich die §8 5, 41 EnWG zu
beachten. Nach § 5 Satz 1 bzw. 3 EnWG missen die Anlagenbetreiber die Aufnahme
der Stromlieferungen bei der Bundesnetzagentur anzeigen und ihre personelle, techni-
sche und wirtschaftliche Leistungsféhigkeit sowie der Zuverlassigkeit der Geschafts-
fuhrung nachweisen.’® Diese Pflicht kann ausgeschlossen sein,®® z. B. fur aus-
schlieRlich in einer Kundenanlage tétige Lieferanten (8 5 Satz 1 HS 2 EnWG). Glei-
ches dirfte erst recht auch bei einer Direktleitung gelten, die im Vergleich zur Kun-
denanlage ein Weniger darstellt. Die Pflichten nach § 41 EnWG hingegen gelten fur
alle Energieliefervertrage ohne Ausnahme. Danach missen die Vertrége Uber die Be-
lieferung von Haushaltskunden mit Energie aulRerhalb der Grundversorgung generell
einfach und verstandlich sein (§ 41 Abs. 1 Satz 1 EnWG). Da ausdriicklich Vertrage
aulerhalb der Grundversorgung erfasst sind, also nur solche die ein Energieversor-
gungsunternehmen nicht auf der Grundlage der Allgemeinen Bedingungen und All-
gemeinen Preise, die es in seinem Netzgebiet 6ffentlich bekannt gemacht hat, ge-
schlossen hat, gelten diese Pflichten gerade auch fir den PV-Anlagenbetreiber, der
(mdglicherweise den Eigenbedarf (bersteigenden) Strom aus seiner PV-Anlage Drit-
ten direkt liefert. Die Vertrdge missen zwingend bestimmte Bestandteile enthalten,
z. B. Regelungen zur Vertragsdauer, Preisanpassung, Kundigungsterminen und Kin-
digungsfristen sowie zum Rucktrittsrecht des Kunden, zur Zahlungsweise, zum unent-
geltlichen und ziigigen Lieferantenwechsel (§ 41 Abs. 1 Satz 2 EnWG).307 Zu diesen
Pflichtangaben missen die Energieversorgungsunternehmen in oder als Anlage zu ih-
ren Rechnungen, in Werbematerialien und - nach dem Wortlaut des § 41 Abs. 4
EnWG — auch auf ihrer Website allgemeine Informationen geben; hinsichtlich der
Website sprechen jedoch gute Grinde dafur, fir Betreiber von kleineren PV-
Dachanlagen auch hier (siehe oben, D. Il. 3.1.4 a) aa)) im Ergebnis eine teleologische
Reduktion vorzunehmen. Vor Vertragsschluss missen zudem verschiedene Zah-
lungsmdglichkeiten angeboten werden; besondere, verbraucherschiitzende Regelungen
gelten fur Vorauszahlungen (§ 41 Abs. 2 EnWG).

Netzbetreiberpflichten: Beliefern Anlagenbetreiber im Wege des Direktverbrauchs
durch Dritte eine Vielzahl von Kunden, kdnnen diese eigenen Leitungen unter Um-
stdnden ein Energieversorgungsnetz darstellen. Als Betreiber eines solchen Netzes
konnten sie weitreichenden Pflichten (z. B. Pflicht zur Entflechtung, Pflicht, Netzzu-
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Wellershoff/Obst, ET 12/2010, 52 (55).
Helmes, EnNWZ 2013, 23 (26); Riiger, REE 2012, 146 (147).
Wellershoff/Obst, ET 12/2010, 52 (55).
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b)

308

gang zu gewahren sowie Pflicht, regulierte Entgelte zu erheben) unterliegen.” Solan-

ge jedoch eine ,,Direktleitung® im Sinne von 8 3 Nr. 12 besteht, also

,,eine Leitung, die einen einzelnen Produktionsstandort mit
einem einzelnen Kunden verbindet, oder eine Leitung, die ei-
nen Elektrizitatserzeuger und ein Elektrizitatsversorgungsun-
ternehmen zum Zwecke der direkten Versorgung mit ihrer eige-
nen Betriebsstétte, Tochterunternehmen oder Kunden verbindet,
oder eine zusétzlich zum Verbundnetz errichtete Gasleitung zur
Versorgung einzelner Kunden “ [Hervorhebungen nicht im Ori-
ginal],

gilt diese nicht als Netz. Als Folge treffen den Betreiber auch nicht die Pflichten eines
Netzbetreibers.*®® Werden tber eine solche Leitung aber eine Mehrzahl von Kunden,
beispielsweise mehrere Wohnh&user beliefert, ist im Einzelfall zu prifen, ob eine Kun-
denanlage gem. § 3 Nr. 24a, 24b EnWG oder ein geschlossenes Verteilernetz gem. §
110 EnWG vorliegt.

Bilanzierung und Rechnungslegung

Ausdriickliche Vorschriften zur Bilanzierung und Rechnungslegung finden sich im EEG
nicht; das EnWG enthalt lediglich in § 6b EnWG Bestimmungen zur Rechnungslegung
und Buchfiihrung. Die Regelung des § 6b EnWG gilt jedoch nur fiir vertikal integrierte
Energieversorgungsunternehmen im Sinne des 8 3 Nr. 38 EnWG. Reine Energielieferan-
ten und Erzeugungsgesellschaften sollen hingegen von den Rechnungslegungsvorschrif-
ten nach EnWG ausgenommen sein.®!% Da es sich bei dem Betreiber einer Photovoltaik-
anlage typischerweise nicht um ein vertikal integriertes Energieversorgungsunternehmen
handelt, findet die Regelung des 8 6b EnWG keine Anwendung. Somit verbleibt es fir
den Betreiber einer Photovoltaikanlage, der Strom (iber eine eigene Leitung an einen Drit-
ten liefert, bei den allgemeinen Vorschriften zur Rechnungslegung, die sich z.B. aus dem
Handelsgesetzbuch oder der Abgabenordnung ergeben kénnen.

Nach § 238 Abs. 1 Satz 1 HGB ist jeder Kaufmann verpflichtet, Biicher zu fihren und in
diesen seine Handelsgeschafte und die Lage seines Vermogens nach den Grundsétzen
ordnungsméliger Buchfiihrung ersichtlich zu machen. Diese allgemeine handelsrechtli-
che Buchfihrungsvorschrift (zusammen mit den 8§ 238 ff. HGB) greift also nur, wenn es
sich bei dem Betreiber einer Photovoltaikanlage um einen Kaufmann im Sinne des § 1
Abs. 1 HGB handelt. Kaufmann ist danach, wer ein Handelsgewerbe betreibt. Ein Han-
delsgewerbe ist jeder Gewerbebetrieb, es sei denn, dass das Unternehmen nach Art und
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Wellershoff/Obst, ET 12/2010, 52 (55).
Wellershoff/Obst, ET 12/2010, 52 (55).
S. BT-Drucks. 17/10754, S. 21.
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Umfang einen in kaufménnischer Weise eingerichteten Geschéftsbetrieb nicht erfordert
(s. 81 Abs. 2 HGB). Kriterien hierfiir kdnnen unter anderem die Vielfalt der Erzeugnisse
und Leistungen und der Geschéaftsbeziehungen, die Zahl und Funktion der Beschaftigten
sowie die GroRe des Geschaftslokals sein.®** MaRgebend ist aber stets das Gesamtbild der
Verhiltnisse.®'? Der Betreiber einer Photovoltaikanlage, der Strom iiber eine eigene Lei-
tung an einen Dritten, z.B. einen Mieter oder Nachbar, liefert, wird lblicherweise keine
nennenswerten kaufmannischen Einrichtungen bendtigen und folglich kein Kaufmann
sein.

Selbst wenn der Betrieb der Photovoltaikanlage nicht als Handelsgewerbe und der Betrei-
ber infolgedessen nicht als Kaufmann im Sinne des § 1 Abs. 2 HGB qualifiziert wird,
kommt geméalR § 2 HGB die Fiktion eines Handelsgewerbes kraft Eintragung der Firma,
unter der die Photovoltaikanlage betrieben wird, ins Handelsregister in Betracht. Gleiches
gilt nach 8 6 Abs. 1 HGB grundsatzlich auch in Bezug auf die Handelsgesellschaften
(OHG, KG). In diesem Fall unterliegt der Betrieb der Photovoltaikanlage den Rechnungs-
legungs- und Bilanzierungsvorschriften der §§ 238 ff. HGB. Wird die Photovoltaikanlage
durch eine Kapitalgesellschaft (AG, KGaA, GmbH) betrieben, sind ergdnzend die Rech-
nungslegungsvorschriften der 88§ 264 ff. HGB zu beachten.

Ist die Rechnungslegung und Bilanzierung nicht bereits nach Handelsrecht vorgeschrie-
ben, kann der Betrieb zumindest den steuerlichen Buchfuhrungsvorschriften nach §§ 140
ff. AO unterliegen. Nach 8 141 Abs. 1 Nr. 1 und 4 AO sind gewerbliche Unternehmer,
die nach den Feststellungen der Finanzbehorde flr den einzelnen Betrieb entweder Um-
sétze (einschlieBlich steuerfreier Umsétze, ausgenommen jedoch die Umsétze nach § 4
Nr. 8 bis 10 UStG) von mehr als 500.000 Euro im Kalenderjahr oder einen Gewinn aus
Gewerbebetrieb von mehr als 50.000 Euro im Wirtschaftsjahr gehabt haben, auch dann
zur Buchfiihrung und zur Erstellung von Jahresabschliissen fur diesen Betrieb verpflich-
tet, wenn sie nicht bereits nach Handelsrecht dazu verpflichtet sind. Die in 8 141 Abs. 1
Satz 2 AO benannten Vorschriften des Handelsrechts gelten dabei sinngemaR. Da es sich
bei einem Betreiber einer Photovoltaikanlage grundsétzlich um einen gewerblichen Un-
ternehmer handelt (s. dazu oben D.I. 3.3.3a)), unterliegt dieser Betrieb bei Uberschreiten
der genannten Umsatz- bzw. GewinngréRen den steuerlichen Buchfiihrungs- und Bilan-
zierungsverpflichtungen nach 8§ 140 ff. AO.
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S. Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, 35. Aufl., Miinchen 2012, § 1 Rn. 23.
Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, 35. Aufl., Miinchen 2012, 8 1 Rn. 23.
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3.2

3.21

Direktverbrauch durch Dritte und Pflicht zur Zahlung von EEG-Umlage, Netzentgelten,
KWK-Umlage/8 19 Abs. 2 StromNEV-Umlage, § 18 AbLaV-Umlage, Offshore-Umlage
und Konzessionsabgaben

Ahnlich wie beim Eigenverbrauch stellen sich auch beim Direktverbrauch durch Dritte die Fra-
gen, ob Netzentgelte, KWK-Umlage, Konzessionsabgaben und darlber hinaus EEG-Umlage
gezahlt werden missen.

EEG-Umlage

Beim Direktverbrauch durch Dritte in unmittelbarer raumlicher Nadhe ohne Nutzung des Netzes
stellt sich die Frage, ob der Betreiber der PV-Anlage EEG-umlagepflichtig ist, ob also derjeni-
ge, der in seiner PV-(Dach-)Anlage Strom produziert und einem Dritten zur Verfligung stellt,
zur Zahlung der EEG-Umlage verpflichtet ist.

a)

Rechtsrahmen EEG

Um den Strom aus erneuerbaren Energien zu den Verbrauchern zu transportieren und die
Kosten fiir die Erzeugung dieses Stroms zu decken, hat der Gesetzgeber mit dem EEG-
Belastungsausgleich ein Umlagesystem entwickelt. Dieser mehrstufige Walzungsme-
chanismus soll eine gleichméRige Verteilung der Kosten auf alle Letztverbraucher si-
cherstellen, § 34ff. EEG. Die erste Stufe des Wélzungsmechanismus betrifft das Verhélt-
nis zwischen den Anlagenbetreibern und den Verteilnetzbetreibern. Die Netzbetreiber
sind verpflichtet, Strom aus erneuerbaren Energien vorrangig abzunehmen und den Be-
treibern der an ihr Netz angeschlossenen Anlagen die gesetzlich festgelegte Mindestver-
gltung flr den eingespeisten Strom zu zahlen. Auf der zweiten Stufe leitet der Verteil-
netzbetreiber den EEG-Strom gegen Erstattung der ausgezahlten Mindestvergiitung an
den vorgelagerten Ubertragungsnetzbetreiber weiter. Im Rahmen der dritten Stufe wer-
den die aufgenommenen Energiemengen und die Vergitungszahlungen zwischen den vier
Ubertragungsnetzbetreibern ausgeglichen (horizontaler Belastungsausgleich). Hierdurch
wird sichergestellt, dass jede Regelzone unabhédngig von der tatsachlichen direkten Ein-
speisung anteilig zum Letztverbraucherabsatz gleichmaf3ig belastet wird. Die vierte Stufe
wurde zum 1. Januar 2010 grundlegend gedndert. Die Pflicht der Stromlieferanten zur
Abnahme und Vergitung des EEG-Stroms ist entfallen. Die Ubertragungsnetzbetreiber
sind nunmehr verpflichtet, den EEG-Strom am Spotmarkt der Strombdrse zu verkaufen.
Zur Deckung der hierbei entstenenden Aufwendungen erheben die Ubertragungsnetzbe-
treiber von jedem Stromlieferanten, der Letztverbraucher beliefert, die so genannte EEG-
Umlage in ct/kWh. Die Hohe der EEG-Umlage ist bundesweit einheitlich und wird jéhr-
lich neu festgelegt. Kommt es im laufenden Kalenderjahr bei den Ubertragungsnetzbe-
treibern zu einer Uber- oder Unterdeckung, erfolgt eine entsprechende Beriicksichtigung
erst bei der Berechnung der EEG-Umlage fiir das nachste Kalenderjahr. Auch hier ent-
steht der Anspruch der Ubertragungsnetzbetreiber gegen die Stromlieferanten jahrlich
aufs Neue.
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b)

Anspruch auf Zahlung der EEG-Umlage

Ausgangspunkt ist 8§ 37 EEG. Absatz 2 berechtigt Elektrizitatsversorgungsunternehmen,
die Strom an Letztverbraucher liefern, zur Erhebung der EEG-Umlage. § 37 Abs. 2 Satz 1
EEG lautet:

., Die Ubertragungsnetzbetreiber konnen von Elektrizitatsversorgungsunter-
nehmen, die Strom an Letztverbraucherinnen und Letztverbraucher liefern,
anteilig zu dem jeweils von den Elektrizitatsversorgungsunternehmen an ihre
Letztverbraucherinnen und Letztverbraucher gelieferten Strom die Kosten
fir die erforderlichen Ausgaben nach Abzug der erzielten Einnahmen und
nach Malgabe der Ausgleichsmechanismusverordnung verlangen (EEG-
Umlage).

Wie bereits oben unter D.I1. 3.1.1.a) festgestellt, ist derjenige, der den produzierten Strom
an einen Dritten in unmittelbarer rdumlicher N&he ohne Nutzung des Netzes der allge-
meinen Versorgung liefert, ein Elektrizititsversorgungsunternehmen im Sinne des § 3
Nr. 2 lit. d) EEG. Als solches sieht es sich grundsatzlich dem Anspruch des Ubertra-
gungsnetzbetreibers ausgesetzt, die EEG-Umlage an diesen abzuflihren. Wie im Folgen-
den dargelegt wird, kniipft die EEG-Umlage-Pflicht nicht an die Nutzung des Netzes der
allgemeinen Versorgung an.

Zahlungspflicht der EEG-Umlage auch ohne Nutzung des Netzes der allgemeinen Ver-
sorgung

Die EEG-Umlagepflicht beim Direktverbrauch durch Dritte besteht auch dann, wenn das
Netz der allgemeinen Versorgung nicht genutzt wird. Die Umlagepflicht ist fir den Be-
treiber der PV-Anlage also unabhangig davon, ob er ein Netz der allgemeinen Versor-
gung im Sinne von 8 3 Nr. 7 EEG zur Weiterleitung des Stroms nutzt.**

Der BGH hat 2009 entschieden, dass vom Ausgleichsmechanismus des EEG ,,auch die
Strommengen erfasst, die von einem Elektrizitatsversorgungsunternehmen auferhalb ei-
nes der allgemeinen Versorgung dienenden Netzes an verbundene Unternehmen geliefert
werden. “*14

Er vollzog damit eine Anderung seiner Rechtsprechung. 2005 hatte er namlich noch ent-
schieden, dass vom EEG nur derjenige Strom erfasst sein soll, der aus dem allgemeinen
Versorgungsnetz bezogen wurde.*™® Nunmehr kommt es nicht mehr darauf an, ob das
Netz, in dem sich die zu beurteilenden Lieferverhéltnisse abspielen, der allgemeinen Ver-
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Herz/Valentin, EnWZ 2013, 16 (22).
BGH, Urteil v. 9. Dezember 2009, VIII ZR 35/09 = NVwZ-RR 2010, 315.

BGH, Urteil v. 21. Dezember 2005, VIII ZR 108/04 = NJW-RR 2006, 632. Dazu auch Miiggenborg,
NVwZ 2010, 940 (942).
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3.2.2

sorgung dient oder nicht.*'® Insofern sind alle Lieferbeziehungen umlagepflichtig, auch

wenn sie unter Nutzung von — wie im zugrundeliegenden Sachverhalt — Areal- bzw.
Werksnetzen erfolgen.317 Begriindet hat der BGH dies damit, dass es Sinn und Zweck des
Belastungsausgleichs des EEG sei, die entstehenden Lasten gleichméafRig auf alle Strom-
abnehmer zu verteilen und eine Ungleichbehandlung verschiedener Abnehmer, die zudem
zu einer Erhéhung der Lasten fir die dann noch ausgleichsverpflichteten Abnehmer fiih-
ren wiirde, zu vermeiden.®*®

Dies bedeutet fiir die vorliegende Fragestellung, dass auch fir den Direktverbrauch durch
Dritte mittels einer Direktleitung zwischen PV-Anlagenbetreiber und Verbraucher ohne
Nutzung des Netzes der allgemeinen Versorgung die EEG-Umlagepflicht besteht.

Zu denken ist aber an § 39 Abs. 3 EEG: Diese Norm privilegiert Strom aus einer PV-
Anlage, die ohne Nutzung des Netzes an einen Verbraucher in unmittelbarer rdumlicher
Né&he direkt geliefert wird, indem die durch den Anlagenbetreiber (= Elektrizitatsversor-
gungsunternehmen, s. 0.) zu entrichtende EEG-Umlage um 2 Cent pro kWh abgesenkt
wird. Damit erfolgt eine Gleichstellung mit 8 39 Abs. 1 EEG. Der PV-Anlagenbetreiber
in seiner Funktion als Elektrizitatsversorgungsunternehmen muss aber nach 8 39 Abs. 3
Nr. 2 EEG seinem regelverantwortlichen Ubertragungsnetzbetreiber die erstmalige Inan-
spruchnahme der Verringerung der EEG-Umlage vor Beginn des vorangegangenen Ka-
lendermonats lbermittelt haben. N&here Informationen finden sich unter:

http://www.eeg-
kwk.net/cps/rde/xchg/eeq_kwk/hs.xsl/Griinstromprivileg.htm/papp/mac:765/ma-
eeg_kwk-datagathering/Entry.action?

d)  Zwischenergebnis
Der PV-Anlagenbetreiber ist als Elektrizitdtsversorgungsunternehmen fiir den Ubertra-
gungsnetzbetreiber der richtige Adressat in Bezug auf die EEG-Umlage. Er wird diese im
Anschluss an den Letztverbraucher weiterwélzen.

Netzentgelte

Entscheidend fir die Frage, ob Netzentgelte im Rahmen des Direktverbrauchs anfallen, ist die
Tatsache, ob ein Netz genutzt wird oder nicht. In der Konstellation des Direktverbrauchs durch
Dritte ist die Nutzung des Netzes der allgemeinen Versorgung bereits von vorneherein ausge-
schlossen. Wie oben gezeigt, handelt es sich bei Direktleitung und Kundenanlagen nicht um
Energieversorgungsnetze. Einzig die Nutzung von geschlossenen Verteilernetzen, die zwar
nicht der verscharften Anreizregulierung unterworfen sind, aber dennoch ihre Entgelte ange-
messen, diskriminierungsfrei und transparent nach § 21 EnWG bilden missen, fihrten zum Er-

316

317

318

BGH, Urteil v. 9. Dezember 2009, VIII ZR 35/09, Rn. 14 = NVwZ-RR 2010, 315.
Salje, EEG 2012, 6. Aufl. 2012, § 37 Rn. 51; Hilgers, ZNER 2012, 42 (43).
BGH, Urteil v. 9. Dezember 2009, VIII ZR 35/09, Rn. 16 = NVwZ-RR 2010, 315.
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3.23

3.24

gebnis, dass Entgelte flir die Nutzung des geschlossenen Verteilernetzen zu zahlen waren. Dabei
stellt der Gesetzgeber in § 110 Abs. 4 Satz 2 EnWG folgende Vermutung auf:

,,Es wird vermutet, dass die Bestimmung der Netznutzungsentgelte den rechtlichen Vorgaben
entspricht, wenn der Betreiber des geschlossenen Verteilernetzes kein hdheres Entgelt fordert
als der Betreiber des vorgelagerten Energieversorgungsnetzes flir die Nutzung des an das ge-
schlossene Verteilernetz angrenzenden Energieversorgungsnetzes der allgemeinen Versorgung
auf gleicher Netz- oder Umspannebene; grenzen mehrere Energieversorgungsnetze der allge-
meinen Versorgung auf gleicher Netz- oder Umspannebene an, ist das niedrigste Entgelt malk-
geblich. “

§ 110 Abs. 4 Satz 1 EnWG gibt dem Netznutzer das Recht in die Hand, eine Uberpriifung der
Entgelte durch die Regulierungsbehorde zu verlangen.

KWK-Umlage/8 19 Abs. 2 StromNEV-Umlage//§18 AbLaV-Umlage/Offshore-Umlage

Da die Pflicht zur Zahlung der KWK-Umlage, 8 19 Abs. 2 StromNEV, § 18 AbLaV-Umlage
und Offshore-Umlage an die Nutzung des Netzes der 6ffentlichen Versorgung geknupft ist, fallt
beim Direktverbrauch durch Dritte auch keine KWK-Umlage und auch keine § 19 Abs. 2
StromNEV-Umlage, § 18 AbLaV-Umlage und Offshore-Umlage an. N&heres hierzu siehe die
Ausfiihrungen zum Eigenverbrauch unter D.I. 3.1.2 verwiesen.

Konzessionsabgaben

Ein Unterschied im Vergleich zu den Konstellationen beim Eigenverbrauch liegt darin, dass
beim Direktverbrauch durch Dritte der PV-Anlagenbetreiber ein Energieversorgungsunterneh-
men ist. Als solches ist er, da er Letztverbraucher beliefern méchte, gegeniiber der Gemeinde
anspruchsberechtigt, die ¢ffentlichen Verkehrswege fur den Leitungsbau in Anspruch zu neh-
men. Dies ist bei Eigenverbrauchskonstellation nicht der Fall. Auf der anderen Seite ist er in
Bezug auf die Konzessionsabgaben aber auch Anspruchsverpflichteter gegeniiber der Gemeinde
fur den Fall, dass er offentliche Verkehrsflachen der Gemeinde in Anspruch nimmt.

a)  Offentliche Verkehrswege der Gemeinde

Zwingend fir die Entrichtung von Konzessionsabgaben an die Gemeinde ist die Nutzung
offentlicher Verkehrswege der Gemeinde. Zu den 6ffentlichen Verkehrswegen gehoren
zundchst alle StraBen, Wege und Plétze, die dem offentlichen Verkehr gewidmet sind.
Daruber hinaus z&hlen hierzu Verkehrswege, die nicht entsprechend gewidmet sind, auf
denen aber gleichwonhl 6ffentlicher Verkehr stattfindet.>*° Offentliche Verkehrswege sind
von solchen abzugrenzen, die im privaten Eigentum stehen. Fiskalischen Zwecken die-
nende Grundstiicke, wie etwa Baugrundstiicke oder Betriebshtfe, wurden von der Recht-

319

Wegner, in: Sécker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Bd. 1, 2. Aufl. 2010, EnWG, 8§ 46 Rn. 24;
Danner, in: Danner/Theobald, Energierecht, 76. EL (2012), EnWG, 8 46 Rn. 16.; a.A. Salje, EnWG, § 46,
Rn. 24, 27, der hierunter nur fiir den Verkehr gewidmete Flachen erfassen will, jedoch fir solche Falle ein
Ausnahme macht, dass ein vergleichbar zumutbarer (gewidmeter) Verkehrsweg nicht vorhanden ist.
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sprechung im Rahmen des § 46 EnWG bisher nicht den 6ffentlichen Verkehrswegen zu-
gerechnet.320 8 46 EnWG unterscheidet hinsichtlich der Verpflichtung der Gemeinden,
mit den Versorgungsunternehmen Vertrdge Uber die Leitungsverlegung abzuschlielRen,
also nicht danach, ob die betroffenen Wege nur tatsachlich dem 6ffentlichen Verkehr die-
nen oder diesem rechtlich gewidmet sind. Dem Begriff des offentlichen Verkehrsweges
ist ein weites Verstandnis zugrunde zu legen.?*

b)  Zwischenfazit

Nutzt der PV-Anlagenbetreiber keine offentlichen Verkehrswege der Gemeinde, besteht
auch keine Pflicht zur Zahlung von Konzessionsabgaben. Dies wére der Fall, wenn die
Grundstuicke des PV-Anlagenbetreibers und des zu beliefernden Dritte unmittelbar anei-
nandergrenzen und die Direktleitung von der PV-Anlage zum Nachbarn ohne Inan-
spruchnahme 6ffentlicher Verkehrswege erfolgt. Sollte sich z.B das Grundstlick des zu
beliefernden Dritten aber auf der anderen Stral3enseite befinden und musste folglich ein
offentlicher Verkehrsweg der Gemeinde fur die Belieferung genutzt werden, so ist der
PV-Anlagenbetreiber als Energieversorgungsunternehmen verpflichtet, an die Gemeinde
Konzessionsabgaben zu zahlen. Diese wiederum wiirde der PV-Anlagenbetreiber in aller
Regel an den Dritten weitergeben.

3.2.5 Ergebnis und praktische Handhabung

Letztendlich ist der PV-Anlagenbetreiber im Falle des Direktverbrauchs durch Dritte lediglich
dem Anspruch des Ubertragungsnetzbetreibers ausgesetzt, die EEG-Umlage zu entrichten.
Netzentgelte, KWK-Umlage,§8 19 Abs. 2-Umlage und Offshore-Umlage fallen nicht an, wenn
kein Netz der allgemeinen Versorgung genutzt wird. Ebenso scheidet eine Konzessionsabgabe
aus, sofern — wie in aller Regel zu vermuten — keine 6ffentlichen VVerkehrswege genutzt werden.
Sollten fiir die Belieferung des Dritten doch 6ffentliche VVerkehrswege mittels einer Direktlei-
tung in Anspruch genommen werden, so hat die Gemeinde auch einen Anspruch gegentiber dem
PV-Anlagenbetreiber als Energieversorgungsunternehmen auf Konzessionsabgaben.

Bezlglich der EEG-Umlage und deren praktischen Handhabung besteht zurzeit das grofte Prob-
lem darin, dass die PV-Anlagenbetreiber keine Kenntnis davon haben, dass sie der Pflicht zur
Zahlung der EEG-Umlage unterfallen. Daher melden sie sich auch nicht beim regelverantwort-
lichen Ubertragungsnetzbetreiber, der wiederum nur selten Kenntnis von dem Betrieb der PV-
Anlage hat, sofern sie nicht in das Netz der allgemeinen Versorgung einspeist. Grundsatzlich
miisste sich der PV-Anlagenbetreiber nur auf die Plattform der vier Ubertragungsnetzbetreiber
begeben und sich anmelden (siehe dazu u.a. die gemeinsame Homepage der vier Ubertragungs-
netzbetreiber: http://www.eeg-kwk.net). Im Folgenden wirde er wie ein ganz normales Elektri-

320
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Wegner, in: Sécker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Bd. 1, 2. Aufl. 2010, EnWG, 8§ 46 Rn. 24;
Theobald/Templin, in: Danner/Theobald, Energierecht, 76. EL (2012), KAV, § 1 Rn. 116; Danner, in:
Danner/Theobald, Energierecht, 76. EL (2012), EnWG, § 46 Rn. 16.

Theobald/Templin, in: Danner/Theobald, Energierecht, 76. EL (2012), KAV, 8 1 Rn. 117.
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3.3

3.3.1

zitatsversorgungsunternehmen behandelt, mit allen Pflichten wie z.B. der Prognosemeldung und
der EEG-Jahresabrechnung bis zum 31.05. des Folgejahres etc.

Umsatzsteuerrechtliche, stromsteuerrechtliche und ertragsteuerrechtliche Auswirkungen
des Direktverbrauchs durch Dritte

Nachfolgend sollen die umsatz-, strom- und ertragsteuerrechtlichen Auswirkungen des Ver-
brauchs von selbst erzeugtem Strom aus Photovoltaikanlagen durch Dritte ohne Netznutzung
untersucht werden.

Umsatzsteuer

Unter 1.3.3.1a) wurde bereits ausgefiihrt, dass der Betrieb einer Photovoltaikanlage unseres Er-
achtens®% grundsétzlich eine unternehmerische Tatigkeit im Sinne des 8 2 Abs. 1 UStG dar-
stellt und die aus der Einspeisung an den Netzbetreiber erzielten Entgelte fiir die Einspeisung
des erzeugten Stroms der Umsatzsteuer unterliegen, sofern nicht die Regelungen fir Kleinun-
ternehmer nach § 19 UStG zum Tragen kommen. Fraglich ist nunmehr, ob sich aus der Verau-
Berung des erzeugten Stroms an Dritte zum Verbrauch in unmittelbarer radumlicher N&dhe ohne
Netznutzung (vgl. dazu § 33a Abs. 2 EEG) Auswirkungen auf die Unternehmereigenschaft des
Anlagenbetreibers ergeben. Da jedoch auch die VerduRerung des selbst erzeugten Stroms an
Dritte (neben oder anstelle der VerduRerung an den Netzbetreiber) gegen Entgelt erfolgt, &ndert
sich an dem Charakter einer nachhaltigen wirtschaftlichen Tatigkeit zur Erzielung von Ein-
nahmen nichts (vgl. dazu bereits oben 1.3.3.1a)bb)(1)). Selbst wenn der gesamte erzeugte Strom
ausschlief3lich an den Dritten in unmittelbarer rdumlicher Nahe als einzigen Abnehmer geliefert
wird, bleibt es beim Vorliegen einer wirtschaftlichen Tétigkeit.323 Auch die VerdulRerung des
selbst erzeugten Stroms an Dritte geméalR der Vorschrift des § 33a Abs. 2 EEG unterliegt somit
nach 8 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG grundséatzlich der Umsatzsteuer.

Da das Unternehmen nach § 2 Abs. 1 Satz 2 UStG die gesamte gewerbliche oder berufliche Ta-
tigkeit des Unternehmers erfasst, wozu auch die Tatigkeit als Vermieter gehort, ist lediglich
darauf hinzuweisen, dass insofern der Betrieb einer Photovoltaikanlage durch den Vermieter
(der den erzeugten Strom beispielsweise an die Mieter verdulRert) und die (im allgemeinen steu-
erfreie) Vermietungstatigkeit ein einheitliches Unternehmen darstellen. Die Steuerfreiheit der
Umsatze aus Vermietung und Verpachtung gemal § 4 Nr. 12 UStG kann sich hierbei — je nach
den Umstdnden des Einzelfalls — auch auf die Lieferung von Strom an den Mieter erstrecken,
wenn sich diese Stromlieferung als Nebenleistung zur Vermietungsleistung erweist und insofern
eine einheitliche Dienstleistung (Vermietung) anzunehmen ist, so dass nach § 15 Abs. 2 Nr 1
UStG der Vorsteuerabzug des Anlagenbetreibers ganz oder teilweise ausgeschlossen sein
kann®?* Eine Leistung ist dann als Nebenleistung zu einer Hauptleistung anzusehen, wenn sie

322

323

324

Zur Gegenauffassung vgl. oben 1.3.3.1a).
Vgl. Stadie, UStG, 2. Aufl., Kdln 2012, § 2 Rn. 68.
Vgl. BFH 15.1.2009 — V R 91/07, BStBI. 11 2009, 615.

101



Gleiss Lutz

3.3.2

aus der Sicht des Durchschnittsverbrauchers im Vergleich zu der Hauptleistung nebensachlich
ist, mit ihr eng — im Sinne einer wirtschaftlich gerechtfertigten Abrundung und Ergdnzung — zu-
sammenhéngt und Ublicherweise in ihrem Gefolge vorkommt.3® Hier hangt die umsatzsteuer-
rechtliche Beurteilung letztlich stark von den konkreten Umstanden des Einzelfalls ab.

Stromsteuer

a)

b)

Ausgangspunkt

In Bezug auf die stromsteuerrechtlichen Aspekte des Direktverbrauchs durch Dritte kann
zum grofiten Teil auf die im Rahmen der Priifung des Eigenverbrauchs herausgearbeiteten
Ergebnisse verwiesen werden (vgl. dazu oben 1.3.3.2).

Anlagenbetreiber als Versorger oder Eigenerzeuger

Wie Dbereits herausgearbeitet wurde, ist der Betreiber einer Photovoltaikanlage mit einer
elektrischen Nennleistung von bis zu zwei Megawatt Versorger, wenn er den selbst er-
zeugten Strom unter Nutzung des 6ffentlichen Versorgungsnetzes an Letztverbraucher
leistet(vgl. oben I.3.3.2b)cc)).326 Anderenfalls ist er regelméalig Eigenerzeuger. AulRer-
dem wurde bereits herausgearbeitet, dass der Direktverbrauch durch Dritte ohne Nutzung
des offentlichen Netzes fur sich genommen keine Versorgereigenschaft des Anlagenbe-
treibers begrinden kann (vgl. oben 1.3.3.2b)cc)).

Steuerbarkeit und Steuerbefreiungen
aa) Grundsétzliche Steuerbarkeit

Ein steuerbarer Vorgang wird — aufler durch die Entnahme von Strom zum
Selbstverbrauch, an der es beim Direktverbrauch durch Dritte definitionsgeman
fehlt — dadurch verwirklicht, dass vom im Steuergebiet anséssigen Versorger ge-
leisteter Strom durch Letztverbraucher aus dem Versorgungsnetz entnommen
wird (vgl. § 5 Abs. 1 Satz 1 StromStG). Beziglich der — hochstrichterlich ungeklar-
ten — Frage, ob unter dem Versorgungsnetz im Sinne des 85 Abs. 1 Satz 1
StromStG nur das Offentliche Netz oder auch das Netz der Photovoltaikanlage zu
verstehen ist, wird auf die Ausfuhrungen oben (1.3.3.2c)aa)) verwiesen.

Danach wird fur Zwecke dieses Gutachtens davon ausgegangen, dass auch die
Kraftwerksleitungen (hier: die zur Photovoltaikanlage gehérenden Leitungen) zum
Versorgungsnetz gehoren. Der Direktverbrauch durch Dritte ist also nur steu-
erbar, wenn der Betreiber der Photovoltaikanlage als Versorger anzusehen ist,
d. h. wenn er auch im Wege der sog. Direktvermarktung Strom unter Nutzung des

325
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BFH 15.1.2009 - V R 91/07, BStBI. 11 2009, 615, Tz. 13.

Es wird davon ausgegangen, dass die vorliegend in Rede stehenden Photovoltaikanlagen eine elektrische
Nennleistung von nicht mehr (und regelméRig deutlich weniger) als 2 Megawatt haben.
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bb)

cc)

offentlichen Versorgungsnetzes an Letztverbraucher leistet. Ist der Anlagenbetrei-
ber dagegen Eigenerzeuger, ist der Direktverbrauch durch Dritte mangels Leistung
durch einen Versorger nicht steuerbar.

Steuerbefreiungstatbesténde

Auf das Vorliegen eines Steuerbefreiungstatbestands kommt es nicht an, wenn
der Anlagenbetreiber Eigenerzeuger ist, da es in diesem Fall an einem steuerbaren
Vorgang fehlt. Ist der Anlagenbetreiber dagegen Versorger, fallt auf den Direkt-
verbrauch durch Dritte Stromsteuer an, wenn kein Steuerbefreiungstatbestand ein-
greift. Dies ist jedoch regelméRig der Fall:

(1)  §9 Abs. 1 Nr.1StromStG

Auch beim Direktverbrauch durch Dritte greift der bereits im Zusammen-
hang mit dem Eigenverbrauch (vgl. oben 1.3.3.2b)aa)(2)) diskutierte § 9
Abs. 1 Nr. 1 StromStG ein, wonach Strom aus erneuerbaren Energietréa-
gern, der aus einem ausschlieBlich mit Strom aus erneuerbaren Energietra-
gern gespeisten Netz oder einer entsprechenden Leitung entnommen wird,
von der Steuer befreit ist.

(2) 89 Abs. 1 Nr.3Buchst. b StromStG

Daneben kommt der Befreiungstatbestand des § 9 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. b
StromStG in Betracht. Nach dieser Vorschrift ist Strom, der in Anlagen mit
einer elektrischen Nennleistung von bis zu zwei Megawatt erzeugt wird und
vom Betreiber der Anlage an Letztverbraucher geleistet wird, die den Strom
im rdumlichen Zusammenhang zu der Anlage entnehmen, von der Steuer
befreit.

Erlaubnispflicht nach 8 4 StromStG aufgrund Direktverbrauchs

Wer als Versorger mit Sitz im Steuergebiet Strom leisten oder als Eigenerzeuger
Strom zum Selbstverbrauch entnehmen will, bendtigt grundsatzlich eine Erlaubnis
nach 8 4 Abs. 1 Satz 1 StromStG. Der Direktverbrauch durch Dritte begriindet
fur sich genommen keine Erlaubnispflicht; denn ein Anlagenbetreiber, der als
Versorger anzusehen ist, ist von vorneherein erlaubnispflichtig, und bei einem Ei-
generzeuger kann nur die Entnahme zum Selbstverbrauch, nicht aber die Leistung
von Strom an Dritte, eine Erlaubnispflicht begriinden.
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dd) Ergebnis

(1) Der Direktverbrauch von in einer Photovoltaikanlage erzeugtem Strom
durch Dritte ist regelméfig nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 StromStG von der Strom-
steuer befreit — unabhéngig davon, ob der Anlagenbetreiber als Versorger
oder als Eigenerzeuger anzusehen ist.

(2) Ebenso wie der Eigenverbrauch begrindet der Direktverbrauch durch Dritte
fur sich genommen regelméRig keine Erlaubnispflicht nach § 4 Abs. 1
StromStG.

3.3.3 Ertragsteuern (einschliel3lich Gewerbesteuer)

In ertragsteuerrechtlicher Hinsicht ergeben sich durch den Direktverbrauch des selbst erzeugten
Stroms durch Dritte in unmittelbarer rdumlicher Nahe regelméRig keine Besonderheiten. Ins-
besondere &ndert der Direktverbrauch grundsétzlich nichts an dem Vorliegen eines Gewerbebe-
triebs im Sinne des § 15 Abs. 2 EStG, da auch die Abnahme durch lediglich einen einzigen
Vertragspartner (gleich ob Energieversorgungsunternehmen oder Dritter in rdumlicher N&he)
eine Markteilnahme begriinden kann, sofern die Téatigkeit nach Art und Umfang dem Bild ei-
ner unternehmerischen Marktteilnahme entspricht.327

* Kk Kk Kk %k

321" v/gl. Wacker, in: Schmidt, EStG, 32. Aufl., Miinchen 2013, § 15 Rn. 20.
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