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A. Einleitung®

Die Rolle des Elektrizitatslieferanten ist Anknlpfungspunkt fir eine Vielzahl energie(-
wirtschafts)rechtlicher Pflichten: So knlipfen u.a. die Pflicht zur Stromkennzeichnung (§ 42
EnWG) und die Pflichten zur Vertrags- und Rechnungsgestaltung (§§ 40, 41 EnWG) an die ,Lie-
ferung von Energie an Letztverbraucher” bzw. an die Eigenschaft als , Lieferant von Letztver-
brauchern” an. Sofern sie Haushaltskunden beliefern, missen Elektrizitatslieferanten dariiber
hinaus die personelle, technische und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit der
Geschaftsleitung darlegen (§ 5 Satz 3 EnWG).

Auch staatlich induzierte Preisbestandteile missen (zunachst) vom Elektrizitatslieferanten ge-
zahlt werden: So kniipft die EEG-Umlagepflicht die Lieferung von Elektrizitat an Letztverbrau-
cher an (vgl. §§ 60, 60 a EEG 2017)°.

Hinweis: Die Netzentgelte — und die ans Netzentgelt anknipfenden Umlagen (vgl. z.B. § 26 Abs. 1 KWKG) —
zahlt ebenfalls haufig der Elektrizitatslieferant: Sie knlpfen an die Netznutzung an, Netznutzer ist in vielen
Standardversorgungskonstellationen der Lieferant (,Lieferantenrahmenvertrag”, vgl. § 20 Abs. 1a EnWG).
Zwingend ist dies hingegen nicht, eine Trennung von Liefer- und Netznutzungsvertrag ist moglich.

Daher ist der Begriff des Elektrizitatslieferanten bzw. der Elektrizitatslieferung von hoher empi-
rischer und wirtschaftlicher Bedeutung. Eine eigene Definition findet man in EnWG und EEG
jedoch nicht.

Hinweis: Nach § 2 Nr. 11 MaStRV ist Stromlieferant ,jede natlrliche oder juristische Person, die Strom an
andere liefert”. Auch hier wird aber nicht genauer definiert, was eine , Lieferung” ausmacht. Nachdem Be-
flrchtungen laut wurden, dass sich auch registrieren misse, wer anderen das Handyladen gestatte,3 wurde
die Meldepflicht in § 3 Nr. 8 MaStRV modifiziert: Registrierungspflichtig sind nunmehr nur ,Stromlieferanten,
die Strom unter Nutzung eines Energieversorgungsnetzes gemaR § 3 Nummer 16 des Energiewirtschaftsge-
setzes liefern“*. Damit entfillt die Registrierungspflicht fir Lieferanten, die ausschlief8lich hinter dem Netzan-
schluss Strom liefern.

Der ,Gaslieferant” in § 3 Nr. 19b EnWG und der , Elektrizitdtslieferant” in § 2 Nr. 5 StromNZzZV
zeichnen sich durch eine ,,auf den Vertrieb von Energie gerichtete Geschaftstatigkeit” aus. Die
Rechtsprechung zu § 5 EnWG hingegen stellt zur Bestimmung des Energielieferanten darauf ab,
wer eine schuldrechtliche Verpflichtung ibernommen hat, dem Verbraucher Energie zur Verfi-
gung zu stellen.”

! Wir danken Herrn Dr. Wieland Lehnert und Herrn Dr. Florian Wagner von der Kanzlei Becker Biittner Held (BBH)
fir wertvolle Hinweise bei der Erstellung dieses Papiers.

’ § 61 EEG (EEG-Umlage fiir Letztverbraucher und Eigenversorger) setzt allerdings gerade keine Belieferung von
Letztverbrauchern voraus, sondern kniipft an von Letztverbrauchern verbrauchten Strom an.

® So der Prisident des Verbands Haus&Grund in einer Pressemitteilung vom 29.11.2017, abrufbar unter
http://www.hausundgrund.de/presse_1239.html (zuletzt abgerufen am 12.01.2018).

4 Anderung erfolgt durch Art. 1 Nr. 3 der Verordnung zur Anderung der Marktstammdatenregisterverordnung v.
15.11.2018, BGBI. | Seite 1891 (Nr. 38).

’0OLG Dusseldorf, Az.: VI-3 Kart 190/14, Beschl. v. 17.06.2015, Rn. 130 nach juris.
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»Klassische” Versorgungskonstellationen lassen sich mit diesen Kriterien gut abbilden: Ein
Stadtwerk verfolgt eine Geschaftstatigkeit, deren Zweck der Vertrieb von Energie darstellt. In
Ausfiihrung dieses Betriebs schlieRt das Stadtwerk schuldrechtliche Vertrage ab, in denen es
sich dazu verpflichtet, Elektrizitat zur Verfliigung zu stellen. Ein Lieferverhaltnis liegt vor, die
Lieferantenpflichten sind anwendbar.

Weniger eindeutig ist die Rechtslage in anderen Konstellationen: Etwa in Fallen, in denen der
Stromverbrauch an einer Entnahmestelle zwar von einer (juristischen) Person entnommen
wird, der tatsachliche physikalische Verbrauch aber durch eine Vielzahl dritter Personen erfolgt,
z.B. in Wohnheimen, Krankenhausern oder Hotels. Auch hier ,flieBt“ Strom. Liegt aber im Ver-
haltnis etwa des Wohnheimbetreibers zum Bewohner oder des Krankenhausbetreibers zum
Patienten ein Lieferverhaltnis vor? Wie ware die Situation zu beurteilen, wenn etwa der Wohn-
heimbetreiber Strom selbst erzeugt (BHKW, PV-Anlage) und diesen den Bewohnern zur Verfi-
gung stellt?

Bejaht man in diesen Fallen das Vorliegen eines Lieferverhaltnisses, so konnte das auf die ,klas-
sischen Lieferkonstellationen” zugeschnittene Pflichtenblindel zu einer unverhaltnismaRig ho-
hen Hirde werden: Namlich dann, wenn Akteure, die keine klassischen Lieferanten mit einem
entsprechend aufgestellten Betrieb sind, gleichwohl dem umfassenden Pflichtenkatalog des
Energierechts unterliegen. Besonders virulent wird diese Problematik im Falle neuer Technolo-
gien und Geschaftsmodelle, die eine starkere Marktteilnahme sog. Prosumer erméglichen: Et-
wa Modelle, die es einzelnen Prosumern ermdoglichen, gezielt andere Personen zu ,beliefern”,
z.B. Mieterstrommodelle oder dezentrale Peer-to-Peer-Liefermodelle nach dem Vorbild der
Blockchain-Technologie.

Hinweis: ,Echte” Peer-to-Peer-Modelle ohne Einschaltung eines zentralen Akteurs sind bis heute nur als
Pilot- oder Modellprojekte vorhanden. Das Interesse an der Weiterentwicklung dieser Geschaftsmodelle ist
aber grofi.6

Um dieses Spannungsfeld aufzulésen, kann der Gesetzgeber entweder bei der Definition des
Elektrizitatslieferanten (alternativ: der Lieferung) ansetzen — je enger die Definition, desto we-
niger der ,atypischen” Konstellationen wiirden erfasst und unterlagen dem oben dargestellten
Pflichtenblindel. Oder aber er schafft eine weite Definition, die moglichst viele Falle erfasst —
um dann fir bestimmte Konstellationen Ausnahmeregelungen anzuordnen.

Hinweis: Fir einen moglichst einfachen und anwenderfreundlichen Rechtsrahmen spielt auch die Anwen-
dung durch die Behorden eine wichtige Rolle. Der Begriff des Lieferanten bzw. der Lieferung von Strom, wie
er bereits nach jetziger Rechtslage in EnWG und EEG verwendet wird, wird im Wesentlichen durch die
BNetzA, teilweise auch durch das BAfA, angewendet. Dabei kommt es in der Praxis im Einzelfall zu divergie-
renden Auslegungen. Durch eine einheitliche Definition der Begriffe in EnNWG und EEG sollte dies zukiinftig
vermeiden werden.

6 ,Der Uberflissige Versorger”, http://bizzenergytoday.com/blockchain_energiewirtschaft (zuletzt abgerufen am
21. November 2017).
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B. Vorgehen

In diesem Papier wird zunachst dargelegt, dass gesetzgeberischer Handlungsbedarf besteht,
weil die bisher vorhandenen Kriterien zur Einordnung einer Lieferung zu teilweise erheblichen
Rechtsunsicherheiten fiihren.

AnschlieBend werden verschiedene Varianten dargestellt, wie der Gesetzgeber bei der Schaf-
fung einer Definition des Lieferanten vorgehen kdnnte sowie Kriterien zur Abbildung der ,atypi-
schen” Konstellationen entwickelt, die eine Differenzierung nach dem Aspekt der Verhaltnis-
maRigkeit ermdglichen.

In einem letzten Schritt wird der Spielraum des deutschen Gesetzgebers flir Ausnahmen vom
Lieferantenbegriff bzw. den Lieferantenpflichten im Falle europdisch determinierter Lieferan-
tenpflichten dargestellt werden.
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C. Einzelerlauterungen

I. Funktion und Bedeutung einer Legaldefinition des Lieferanten

Der Lieferanten- bzw. Lieferungsbegriff ist ein zentraler Begriff im Energierecht und Ankniip-
fungspunkt vieler Pflichten.

Dazu zahlen:
» Grundversorgungspflicht: §§ 36, 38 EnWG.
» Vertragsgestaltung: § 41 EnWG.
» Rechnungsgestaltung: § 40 EnWG.
» Stromkennzeichnung: § 42 EnNWG, § 78 Abs. 1 Satz 2 EEG 2014/2017.
» Informationspflicht Gber Energieeffizienzdienstleistungen: § 4 EDL-G.
» Melde- und Nachweispflichten: § 5 EnNWG, § 3 Abs. 1 Nr. 8 MaStRV.
» Meldepflicht nach Lieferantenwechsel, § 20a EnWG.’

EEG-Umlage, §§ 60 ff. EEG 2017.
Netzentgelte, §§ 15, 17 StromNEV i.V.m. Netznutzungsvertrag / Lieferantenrah-
menvertrag.
o ans Netzentgelt ankniipfende Umlagen:
=  KWK-Umlage, § 26 KWKG.
= Offshore-Haftungsumlage, § 17f Abs. 2 EnWG.
= Umlage nach § 18 Abs. 1 Satz 2 AbLaV.
= Umlage nach § 19 Abs. 2 Satz 14, 15 StromNEV.

Y VY

Eine Definition ist jedoch nicht vorhanden; vielmehr gibt es verschiedene Kriterien, die jedoch
teilweise zu divergierenden Ergebnissen fiihren (dazu im Einzelnenll.1.).

Hinweis: Dariliber hinaus spielt die Stromlieferung bzw. die Rolle als Stromlieferant auch im Stromsteuer-
recht eine wichtige Rolle, da die Pflicht zur Stromsteuerzahlung wesentlich an die Stromlieferung —im Strom-
steuerrecht als ,Leisten” von Strom bezeichnet — ankniipft (vgl. auch Seite 10 f. des Papiers zum Begriff des
Energieversorgungsunternehmens).

Das Stromsteuerrecht war auftragsgemaR nicht Teil der vorliegenden Untersuchung. Wir mochten gleich-
wohl explizit darauf hinweisen, dass eine Vereinheitlichung des energierechtlichen Rechtsrahmens zukiinftig
auch das Stromsteuerrecht umfassen sollte: Fir die Akteure ist es vielfach mit zusatzlichem Aufwand ver-
bunden, wenn energierechtliche Pflichten in verschiedenen Gesetzen an unterschiedliche Tatbestdnde an-
kniipfen. Eine besondere Herausforderung liegt dabei darin, dass im Stromsteuerrecht nicht nur ein anderes
Ministerium federfihrend fir die Gesetzgebung zustandig ist, sondern auch andere Behérden die Gesetze
und Verordnungen anwenden.

7 Siehe zum Recht auf Lieferantenwechsel Hinweis auf Seite 19.
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Il. Handlungsbedarf:
Unklare Rechtslage und Herausforderung
durch neue Entwicklungen

Die gegenwartige Rechtslage ist sowohl bei der Frage nach der Lieferanteneigenschaft (dazu 1.)
als auch mit Blick auf die Verbrauchereigenschaft (dazu 2.) durch Unsicherheiten gekennzeich-
net.

1. Der Stromlieferant

Als wesentliche Kriterien fiir die Beurteilung eines Lieferverhdltnisses werden gegenwartig eine
auf den Vertrieb von Energie gerichtete Geschaftstatigkeit (dazu s.u. a.) sowie eine vertragliche
Verpflichtung zur Bereitstellung von Energie (genauer: Elektrizitat) herangezogen (dazu unten
b.).

Sind ,klassische” Versorgungskonstellationen mit diesen Kriterien noch gut — und v.a. einheit-
lich — abbildbar, so flihrt die Einordnung atypischer oder ,,neuer” Konstellationen anhand dieser
Kriterien zu divergierenden Ergebnissen und damit zu Rechtsunsicherheit (dazu c.).

a) , Auf den Vertrieb von Energie gerichtete Geschaftstatigkeit”

Nach § 2 Nr. 5 StromNZV ist (Strom-)Lieferant ,ein Unternehmen, dessen Geschaftstatigkeit auf
den Vertrieb von Elektrizitat gerichtet ist“.® Dieses Kriterium ist aber unter mehreren Gesichts-

punkten auslegungsbedirftig:

Unklar ist zum einen der Begriff der Geschaftstatigkeit, wie er in § 3 Nr. 19b EnWG und § 2 Nr. 5
StromNZV verwendet wird. Der Wortlaut legt zunachst eine planmaRige, dauerhafte, auf Erls-
erzielung gerichtete Tatigkeit nahe.

Fraglich ist, ob diese Tatigkeit einen gewissen Umfang haben muss: Um etwa die Unternehmer-
eigenschaft eines privaten Vermieters nach § 14 BGB zu bejahen, verlangt die Rechtsprechung,
dass die mit der Vermietung verbundenen Geschifte einen gewissen Umfang und eine gewisse
Komplexitat aufweisen — wobei die Komplexitat des Stromverkaufs v.a. davon abhangen diirfte,
ob die hier in Frage stehenden Lieferantenpflichten anwendbar sind. Im Umsatzsteuerrecht
wiederum ist der Betrieb einer Photovoltaik-Anlage, wenn Strom ins Netz der allgemeinen Ver-
sorgung eingespeist wird (oder direkt entgeltlich an andere Verbraucher abgegeben wird), ohne
weitere Voraussetzungen ausreichend, um die Unternehmereigenschaft des Anlagenbetreibers
zu bejahen.

8 Vgl. auch die Definition des Gaslieferanten in § 3 Nr. 19b EnWG: Natrliche und juristische Personen, deren Ge-
schaftstatigkeit ganz oder teilweise auf den Vertrieb von Gas zum Zwecke der Belieferung von Letztverbrauchern
ausgerichtet ist.
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Der Begriff der Geschaftstatigkeit ist auch in anderen Regelwerken (Verwendung u.a. in § 1 Abs.
1 ProdSiG und § 289 HGB) nicht legaldefiniert. Im Kartellrecht (§ 38 GWB) sowie im Handels-
recht (§ 277 HGB) wird der Begriff der ,,gewohnlichen Geschaftstatigkeit” verwendet, wenn die
Erlése aus typischen Leistungen eines Unternehmens ermittelt werden sollen. Das heiRt aber
nur, dass die Geschaftstatigkeit die gesamte auf Erléserzielung gerichtete Tatigkeit (also auch
atypische Leistungen) eines Unternehmens darstellt. Wahrend im Kartellrecht jede wirtschaftli-
che Tatigkeit die Unternehmereigenschaft begriindet, verlangt das Handelsrecht mit dem ,,nach
Art oder Umfang in kaufmadnnischer Weise eingerichteten Geschaftsbetrieb”, § 3 Abs. 2 HGB,

ebenfalls eine gewisse Komplexitat der Geschafte.

Darliber hinaus ist fraglich, wann eine Geschaftstatigkeit auf den Vertrieb von Elektrizitat ge-
richtet ist: Ist dies nur dann der Fall, wenn der Vertrieb von Energie Hauptzweck der Geschafts-
tatigkeit ist? Reicht es schon, wenn der Vertrieb von Energie ,,notwendiges Zwischenziel” ist,

um den Hauptgeschaftszweck zu erreichen?

Hinweis: Angesichts dieser begrifflichen Unschéarfen spricht schon prima facie vieles dagegen, die-
ses Kriterium als Grundlage einer Lieferantendefinition zu verwenden.

Die Definition des Energielieferanten in § 2 Nr. 12 EDL-G (,,eine natlrliche oder juristische Person,
die Energie an Endkunden verkauft und deren Umsatz dem Aquivalent von 75 Gigawattstunden an
Energie pro Jahr entspricht oder dariiber liegt oder die zehn oder mehr Personen beschéftigt oder
deren Jahresumsatz und Jahresbilanz 2 Millionen Euro (ibersteigt”) d4hnelt dem Kriterium in § 3 Nr.
5 StromNZV insofern, als dass beide Regelwerke auf den Verkauf (bzw. Vertrieb) von Energie ab-
stellen. § 2 Nr. 12 EDL-G vermeidet dabei die Unscharfen des Begriffs der ,gerichteten Geschaftsta-
tigkeit”, indem auf den tatsachlichen Verkaufsvorgang abgestellt wird. Wir halten aber das Abstel-
len nur auf Kaufvertrdge als Grundlage der Stromlieferung fiir zu eng (siehe unten b. sowie Il1l.2.c.)
und das Arbeiten mit Schwellenwerten schon auf Ebene der Definition (und nicht erst bei der
Schaffung von Ausnahmetatbestidnden auf Rechtsfolgenseite) fir schwierig (siehe dazu unten
l.2.a., b.).
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b) ,Vertragliche Verpflichtung, Energie zur Verfiigung zu stellen”

Fir die Bestimmung der Lieferanteneigenschaft nach § 5 EnWG stellt die Rechtsprechung auf
eine schuldrechtliche Verpflichtung, anderen Energie zur Verfligung zu stellen, ab.’

Dieses Kriterium ergdnzt das Merkmal der ,Geschaftstatigkeit” um den Blick des Vertragspart-
ners: Aus Sicht des Letztverbrauchers dirfte Lieferant immer der sein, der Strom — auf vertrag-
licher Grundlage — zur Verfligung stellt. Erfasst waren damit alle Vorgange, bei denen eine Zur-
verfligungstellung auf Basis kaufrechtlicher Vorgange oder in Form eines Tauschs oder einer
Schenkung erfolgt. Nicht erfasst ware hingegen die Zurverfligungstellung im Rahmen eines blo-
Ren Gefalligkeitsverhaltnisses ohne jeglichen Rechtsbindungswillen. Danach wirden v.a. Fille,
in denen Private ,nebenbei” das Laden fremder Gerate (Handy, externer Akku, E-Bike...) gestat-
ten, nicht als , Lieferung” qualifiziert.

Hinweis: Dieses Kriterium zeichnet sich vor allem durch seine leichte Handhabbarkeit aus und ver-
spricht damit Rechtssicherheit in der Frage der Lieferanteneigenschaft.

c¢) Herausforderung der alten Begriffswelt durch ,,neue” Konstellationen

Abweichend zur ,klassischen Versorgungskonstellation” (z.B. Stadtwerk — Letztverbraucher)
gibt es v.a. zwei Entwicklungen, die sich mit den existierenden Kriterien/Begrifflichkeiten nur
schlecht abbilden lassen.

aa) Neue Geschiftsmodelle

Eine weitere Entwicklung, die die bisherige Rechtslage nur unzureichend abbilden kann, sind
Geschaftsmodelle, die eine starkere Marktteilnahme von Prosumern ermoglichen (etwa Mie-
terstrommodelle, dezentrale Peer-to-Peer-Liefermodelle®®; im Folgenden ,,P2P“). Immer haufi-
ger gibt es auch Mittelspersonen, deren Geschaftsmodell (u.a.) darauf beruft, Angebot und
Nachfrage vieler einzelner Prosumer zu koordinieren (im Folgenden ,Bundler)™. Hierbei ist der
Vertrieb von Energie nur eine unter vielen Pflichten im Vertragsverhaltnis und kann durchaus
von untergeordneter Bedeutung sein.

(1) Bewertung anhand des Kriteriums ,,Geschaftstatigkeit”

Diesen neuen Geschaftsmodellen ist gemein, dass dabei (jedenfalls auch) Strom an andere ver-
kauft wird. Gerade bei den Peer-to-Peer-Modellen diirfte der Strom aber an einen sehr be-

°0OLG Disseldorf, Beschl. v. 17.06.2015, Az. VI-3 Kart 190/14, Rn. 130 zu § 5 Satz 1 EnWG.

10 Stromlieferungen von Prosumern an andere Verbraucher, im Idealfall, ohne dabei eine Mittelsperson einzuschal-
ten.

" Etwa die »sonnenCommunity“: Die sonnen GmbH vertreibt Speicher an Prosumer. Zugleich wird — (iber den
Beitritt zur sonnenCommunity — eine Reststromversorgung aus dem Pool der Kunden ermoglicht, vgl.
https://sonnenbatterie.de/de/sonnenstrom/sonnencommunity sowie https://www.pv-magazine.de/2016/04/11/
wie-die-sonnencommunity-im-detail-funktioniert-und-batteriespeicher-nutzt/ (zuletzt abgerufen am 22.03.2018).
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grenzten Abnehmerkreis gehen, so dass man kaum von einem groBen Umfang der Geschafte
ausgehen kann. Ob dies eine ,Geschaftstatigkeit” darstellt, hangt demnach stark davon ab, wie
man das Merkmal der Geschaftstatigkeit auslegt (dazu siehe schon oben, 11.1.). Es dirfte mehr
dafiir sprechen, die Lieferanteneigenschaft abzulehnen:

Bei den ,Bilndlern” ist das Vorliegen einer Geschaftstatigkeit zwar weniger zweifelhaft — die
Unternehmen gehen planmaBig und dauerhaft einer auf Erloserzielung gerichteten Tatigkeit
(u.a. des Vertriebs von Elektrizitat) nach. Zwar konnte man bezweifeln, ob diese Geschaftstatig-
keit — wie in den , klassischen” Konstellationen vorausgesetzt — auf den Vertrieb von Elektrizitat
gerichtet ist: Viele der ,,Bindler” erzielen ihren Gewinn mit anderen Tatigkeiten, etwa dem Ver-
trieb von Speichern an ihre Kunden oder dem Anbieten von Systemdienstleistungen mit der
geblindelten Nachfragemacht ihrer Kunden. Solange und soweit die Belieferung mit Strom je-
doch essentieller Bestandteil des Geschaftskonzepts ist oder Erlos damit erzielt wird, wird es
naheliegen, die ,Gerichtetheit” und damit die Lieferanteneigenschaft zu bejahen.

(2) Bewertung anhand des Kriteriums , Vertragliche Verpflichtung”

Da in allen hier benannten Modellen (jedenfalls auch) gezielt Strom verkauft wird, wird mit ho-
her Wahrscheinlichkeit eine entsprechende vertragliche Verpflichtung Gber die Bereitstellung
von Energie bestehen. Nach diesem Kriterium ldge die Lieferanteneigenschaft daher vor.

bb) Stromlieferung im ,,Mehrpersonenverhiltnis”: Atypische Lieferanten

In vielen Fallen wird der Letztverbraucher nicht direkt von einem , klassischen” Stromversorger
beliefert. Die Versorgung mit Strom ist vielmehr im Vertrag mit einem ,vorgeschalteten“ Akteur
geregelt.

Mogliche Konstellationen sind:

- kurzfristige (Bagatell-)Entnahmen innerhalb einer Kundenanlage (z.B. durch einen Ho-
telgast, einen Patienten im Krankenhaus, den Mieter einer Ferienwohnung, einen Kur-
gast)

- das Laden von Elektromobilen an einer Ladesaule,

- regelmalige nicht-gewerbliche Entnahmen innerhalb einer Kundenanlage (z.B. durch
die Bewohner eines Studenten- oder Altenpflegeheims, regelmaRiges Laden eines Elekt-
romobils auf dem Stellplatz beim Arbeitgeber),

- regelmaRige gewerbliche Entnahmen innerhalb einer Kundenanlage (z.B. der Zeitungs-
kiosk im Bahnhof, der Einzelhandelsladen im Shopping-Center, die von Dritten betriebe-
ne Kantine auf einem Werksgelande, Stromentnahmen beim Einsatz externer Dienstleis-
ter auf dem Betriebsgeldande, wie z.B. Putzfirmen, Handwerker, Betreiber externer, also
mitgebrachter, Maschinen),
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- regelmalige gewerbliche Entnahmen innerhalb von Kundenanlagen durch einzelne
,Dritt“-Unternehmen in erheblichem Umfang (z.B. Unternehmen in Industrieparks).12

(1) Bewertung anhand des Kriteriums ,,auf den Vertrieb von Energie gerichtete Geschaftsta-
tigkeit”

In diesen Konstellationen diirfte zwar das Vorliegen einer , Geschaftstatigkeit” wenig problema-
tisch sein: Hotelbetreiber, Wohnheimbetreiber etc. gehen planmaRig und dauerhaft einer auf
Erloserzielung gerichteten Tatigkeit nach.

Geht es um eine Vielzahl von (nicht-gewerblichen) Bagatellentnahmen (also die Falle des Hotel-
gasts- oder Pflegeheimbewohners) so ist zweifelhaft, ob die Geschaftstatigkeit der ,,vorgeschal-
teten” Person auf den Vertrieb von Elektrizitat gerichtet ist. Vielmehr richtet sich der Geschafts-
zweck auf den Vertrieb sonstiger Dienstleistungen (Ubernachtung, Pflege etc.). Die Versorgung
mit Strom geschieht haufig nur nebenbei. Danach sprache also vieles dafiir, die Lieferantenei-
genschaft in diesen Konstellationen zu verneinen.

Ahnlich (aber weniger eindeutig) diirfte die Bewertung in den Konstellationen der gewerblichen
Entnahmen durch Dritte innerhalb einer Kundenanlage ausfallen (z.B. der Zeitungskiosk im
Bahnhof, die Kantine im Industriebetrieb). Auch hier richtet sich der Geschaftszweck des ,vor-
geschalteten” Geschaftspartners nicht auf den Vertrieb von Energie, die Lieferanteneigenschaft
lage daher nicht vor.

In Industrieparks wiederum gehort die Versorgung mit Energie zu den Hauptaufgaben des Be-
treibers, hier lage also die Annahme der Lieferanteneigenschaft nahe.

(2) Bewertung anhand des Kriteriums ,,Vertragliche Verpflichtung”

Stellt man auf das Kriterium einer vertraglichen Verpflichtung ab, waren alle der hier genannten
Konstellationen als , Lieferverhaltnis”, zu bewerten, die ,vorgeschalteten Personen” mithin Lie-
feranten.

2 Nicht zu liberzeugen vermag das OLG Hamm mit der Aussage (zur Rechtslage nach dem EEG 2012), die Weiter-
verteilung von Strom innerhalb eines geschlossenen Verteilernetzes sei keine Lieferung, Urt. v. 16.7.2018, Az. 8 U
119/17, Rn. 56 nach juris. Das zur Begriindung herangezogene Urteil des BGH erfolgte zum insofern nicht ver-
gleichbaren Belastungsausgleich nach dem KWKG. Vgl. dazu Fietze, Lieferbeziehungen zu und in geschlossenen
Verteilernetzen: Anmerkung zu OLG Hamm v. 16.7.2018, EnWZ 2019, 127, 128.
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2. Der (Letzt-)Verbraucherbegriff als Gegenstiick zum Lieferantenbegriff

Auch die Rechtslage mit Blick auf den (Letzt-)Verbraucherbegriff ist uneinheitlich. Fiir die Frage
nach der Lieferung von Strom — bzw. der Lieferanteneigenschaft — ist sie jedoch von groRer Be-
deutung: Eine Lieferung (die Lieferantenpflichten begriinden wiirde) liegt begriffsnotwendig
nur dann vor, wenn ein anderer den Strom bezieht.

Ob eine solche Lieferung an andere vorliegt, ist besonders in den ,atypischen Lieferungen” in
»Mehrpersonenverhaltnissen“ (Hotel, Krankenhaus, Pflegeheim) stark davon abhdngig, wie
man den eigentlichen Verbrauchsvorgang beurteilt:

e Stellt man darauf ab, dass derjenige den Strom bezieht, der den Verbrauchsvorgang aus-
I6st, so waren die Hotelgdste und Patienten in einem Krankenhaus Letztverbraucher der
durch sie entnommenen Strommenge. Es lage also eine Lieferung der ,vorgeschalteten”
Person an diese ,anderen” Personen (Letztverbraucher) vor.

e Man konnte jedoch ebenfalls darauf abstellen, wem die getatigten Verbrauche wertend
zuzuordnen sind. Ordnet man sie dem ,vorgeschalteten Akteur” zu, so lage ein ,Eigen-
verbrauch” — und damit begriffsnotwendig keine Lieferung an andere — vor.

Auf den unmittelbaren Ausloser des Stromverbrauchsvorgangs kommt es z.B. nach der Recht-
sprechung des BFH an."® Das BAfA hat sich in der Verwaltungspraxis zur besonderen Ausgleichs-
regelung im EEG diesbeziglich der Bewertung durch den BFH angeschlossen,** und auch der
BGH betrachtet Hotelgaste als (belieferte) Letztverbraucher und stellt damit auf den Ausloser
des Verbrauchsvorgangs ab.” Im Stromsteuerrecht wird das Ergebnis dieser Auslegung aller-
dings mittels Anordnung in der StromStV korrigiert: So gilt gem. § 1a StromStV fiir aufgezahlte
Konstellationen (Versorgung ausschlieBlich innerhalb einer Kundenanlage, Versorgung von Mie-
tern/Pachtern, zur Nutzung fir Elektromobilitat, Leistung an Dritte in geringem Umfang), dass
eine Person, die Strom leistet (und damit eigentlich Versorger i.S.v. § 2 Nr. 1 StromStG ware)
nicht als Versorger, sondern als Letztverbraucher gilt.16

B Vgl. BFH, Urt. v. 25.9.2013, Az. VIl R 64/11, Rn. 7, 13 ff. nach juris; FG Hamburg, Urt. v. 24.10.2013, Az. 4 K
137/12, Rn. 24 nach juris.

' BAfA, Merkblatt fiir stromkostenintensive Unternehmen 2018 zu den gesetzlichen Regelungen nach §§ 63 ff.
Erneuerbare-Energien-Gesetz 2017 einschlieflich der Regelungen zur Zertifizierung des Energieverbrauchs und der
Energieminderungspotenziale, Seite 13; (verfligbar unter http://www.bafa.de/DE/Energie/Besondere_
Ausgleichsregelung/besondere_ausgleichsregelung_node.html, zuletzt abgerufen am 22.3.2018).

B BGH, Beschl. v. 18.10.2011, Az. EnVR 68/10, Rn. 14 nach juris. Die AuRerungen erfolgten jedoch im Wege eines
obiter dictum und zur alten Rechtslage, vgl. dazu das ebenfalls im Rahmen dieses Vorhabens entstandene Papier
»,Das Energieversorgungsnetz. Eine kritische Bestandsaufnahme der aktuellen Rechtslage und Ansatze zur Verein-
heitlichung energierechtlicher Netzbegriffe”, Seite 11.

'®§ 1 StromsStV:

(1a) Wer ausschlieBlich nach § 3 des Gesetzes zu versteuernden Strom bezieht und diesen ausschlieBlich innerhalb
einer Kundenanlage leistet, gilt vorbehaltlich Satz 2 nicht als Versorger, sondern als Letztverbraucher im Sinne des
§ 5 Absatz 1 Satz 1 des Gesetzes. (...)

(2) Wer ausschlieBlich nach § 3 des Gesetzes zu versteuernden Strom bezieht und diesen ausschlieBlich

1. an seine Mieter, Pachter oder vergleichbare Vertragsparteien,

10
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Eine wertende Zuordnung von Verbrauchen nimmt hingegen die BNetzA in ihrem Leitfaden zur
Eigenversorgung’’ vor, um in bestimmten Konstellationen eine umlagenreduzierte Eigenversor-
gung, § 61 EEG 2017, von einer voll umlagepflichtigen (Fremdbe-)Lieferung zu unterscheiden.
Sie ordnet die Verbrauche dem Betreiber der elektrischen Verbrauchsgerate zu. Zur Bestim-
mung der Betreibereigenschaft greift sie auf drei Kriterien zurtick:

e Die tatsachliche Sachherrschaft Gber die elektrischen Verbrauchsgerate,
e die eigenverantwortliche Bestimmung ihrer Arbeitsweise und
e das Tragen des wirtschaftlichen Risikos der Gerate.

Nach diesen Kriterien ordnet sie die Versorgung von Bewohnern mit vom Betreiber erzeugten
Strom in ,geldaufigen Wohnheim-Konstellationen” (Studentenwohnheim, Seniorenwohnheim)
genauso wie die Versorgung einer vermieteten Wohnung als ,(umlagepflichtige) Stromliefe-
rung” ein.’® In Hotels und Krankenhiusern hingegen ordnet sie die untergeordneten Geringver-
brauche der wechselnden Gaste und Patienten dem Gesamtverbrauch des Hotels bzw. Kran-
kenhauses (also: dem Betreiber) zu, mithin bejaht sie eine Eigenversorgung.19

Hinweis: Wahrend die BNetzA diese wertende Zuordnung auf der ersten Ebene vornimmt — namlich bei der
Frage danach, ob Uberhaupt eine (Be-)Lieferung vorliegt, gibt es seit Inkrafttreten des , Energiesammelgeset-
zes“” in Gestalt von § 62a EEG 2017 nunmehr eine »,hachgeschaltete” Zuordnung (eigentlich) fremder Ver-
brduche. Nach § 62a EEG 2017 sind ,geringfligige Stromverbrauche Dritter” einem (vorgeschalteten) Letzt-
verbraucher zuzurechnen, wenn sie bestimmte Kriterien erflllen (u.a. keine konkrete Abrechnung, Ver-
brauch in den Raumlichkeiten des vorgeschalteten Letztverbrauchers). In der Begriindung wird darauf ver-
wiesen, die Regelung stelle eine Erleichterung mit Blick auf die Messerfordernisse nach dem EEG (gem. § 62b
EEG 2017 missen Strommengen, fir die die volle oder anteilige EEG-Umlage zu zahlen ist, im Grundsatz
durch mess- und eichrechtskonforme Messeinrichtungen erfasst werden, wenn eine Messung tatsachlich
moglich bzw. mit verhiltnismaRigem Aufwand durchfiihrbar ist) dar.”*

Diese Regelungstechnik findet sich auch im Stromsteuerrecht und im EnWG: So wird in & 17b Abs. 4
StromStV trotz Entnahme durch einen Dritten ein Eigenverbrauch des Versorgers fingiert, wenn u.a. der
Dritte nur zeitweise eine Leistung auf dem Betriebsgeldnde des Versorgers erbringt und der Strom ublicher-
weise nicht abgerechnet wird.” Auch der Gesetzgeber des EnWG hat — fiir das Laden von Elektromobilen an

2. zur Nutzung fiir die Elektromobilitat oder

3. an andere Unternehmen, die den Strom in seinem Betrieb entnehmen und ihm die daraus erbrachte Leistung
schulden, als Letztverbraucher leistet, gilt nicht als Versorger, sondern als Letztverbraucher im Sinne des § 5 Absatz
1 Satz 1 des Gesetzes. (...)

(3) Wer ausschlieBlich nach § 3 zu versteuernden Strom bezieht und ausschlielich diesen in geringem Umfang an
Dritte leistet, gilt insoweit nicht als Versorger, sondern als Letztverbraucher (...).

v BNetzA, Leitfaden zur Eigenversorgung (Juli 2016), abrufbar unter https://www.bundesnetzagentur.de/DE/
Sachgebiete/ElektrizitaetundGas/Unternehmen_Institutionen/ErneuerbareEnergien/Eigenversorgung/
Eigenversorgung-node.html (zuletzt abgerufen am 11.1.2019). Rechtsverbindlich ist dieser Leitfaden jedoch nicht,
vgl. zu dieser Thematik zuletzt BGH, Urt. v. 17.7.2018, Az. EnVR 12/17, Rn. 26 nach juris.

'8 BNetzA, Leitfaden Eigenversorgung (Juli 2016), Seite 25.

¥ BNetzA, Leitfaden Eigenversorgung (Juli 2016), Seite 26.

% Gesetz zur Anderung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes, des Kraft-Warme-Kopplungsgesetzes, des Energiewirt-
schaftsgesetzes und weiterer energierechtlicher Vorschriften vom 17. Dezember 2018, BGBI. | 2018, S. 2549).

*! BT-Drs. 19/5523, Seite 4, 83.

2§17b (4) StromStV: Vom Antragsteller erzeugter oder bezogener Strom gilt auch dann als fiir betriebliche Zwe-
cke entnommen, wenn

11
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Ladesdulen — eine solche Anordnung getroffen: GemaR § 3 Nr. 25 EnWG gilt, dass ,(...) der Strombezug der
Ladepunkte flr Elektromobile (...) dem Letztverbrauch [des Ladesadulenbetreibers, Anm. der Verf.] im Sinne
dieses Gesetzes und den auf Grund dieses Gesetzes erlassenen Verordnungen gleich(steht).”

Beide Ansatze (Abstellen auf tatsachlichen Bezugsvorgang und Arbeit mit Fiktionen einerseits,
wertende Zuordnung von Verbrauchen zum , Lieferanten” als Betreiber der Verbrauchsgerate
andererseits) laufen auf das gleiche Ergebnis hinaus: Die Lieferanten- (bzw. Versorger-
)Eigenschaft in bestimmten Konstellationen zu verneinen. Dieses Ergebnis liegt vor allem in den
Konstellationen nahe, in denen die Versorgung mit Strom notwendigerweise Bestandteil des
Vertragsverhaltnisses ist, aber ihre Bedeutung gegeniiber anderen Pflichten eine absolut unter-
geordnete Rolle spielt. ZweckmaRig ist die Abgrenzung aber auch bei gewerblichen Stroment-
nahmen durch externe Dienstleister. Rechtsverbindlich ware eine solche Abgrenzung jedoch
nur dann, wenn der Gesetzgeber es ausdricklich anordnen wiirde (zum moglichen gesetzgebe-
rischen Vorgehensweisen siehe sogleich 111.1.).

1. der Strom durch ein anderes Unternehmen im Betrieb des Antragstellers entnommen wird und dieses Unter-
nehmen damit nur zeitweise dort eine Leistung erbringt, die ausschlieRlich auf dem Betriebsgeldande des Antrag-
stellers erbracht werden kann,

2. solcher Strom Ublicherweise nicht gesondert abgerechnet wird und

3. der Empfanger der unter Entnahme des Stroms erbrachten Leistung der Antragsteller ist.

12
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lll. Gesetzgeberisches Vorgehen

Danach steht der Gesetzgeber vor der Beantwortung der folgenden Fragen: Was ist eine
Stromlieferung bzw. wer ist Stromlieferant? Wann liegt eine Lieferung an andere vor? Fiir wel-
che Lieferkonstellationen sollten Ausnahmeregeln geschaffen werden, um die Lieferanten nicht
zu Uberfordern?

1. Vorfrage: Lieferung an ,, andere“?

Hinweis: Die Frage nach dem , Gegenstiick” der Lieferung ist Vorfrage dafiir, ob iberhaupt die Gefahr liber-
fordernder Lieferantenpflichten besteht: Wenn man — wie etwa die BNetzA — den Lieferbegriff so versteht,
dass bestimmte Strombezugsvorgange nicht als Lieferung an andere qualifiziert werden (Strombezug im
Krankenhaus, Hotel...), so bestiinde in diesen Konstellationen mangels Lieferung auch nicht die Gefahr Gber-
fordernder Lieferantenpflichten.

a) Mogliche Regelungsvarianten

Will der (Energierechts-)Gesetzgeber mit Blick auf die Verbrauchsseite tatig werden, so hat er
vier Moglichkeiten:

1. Eine Anreicherung des Lieferbegriffs (vgl. BNetzA, Leitfaden zur Eigenversorgung): Auf-
greifen des Gedankens, dass eine Lieferung notwendigerweise eine andere Person als
Verbraucher voraussetzt, auf Ebene der Begriffsdefinition des Lieferanten.

=> [Lieferant ist, wer...]

=>» Eine Lieferung an andere Personen liegt nur vor, wenn diese Personen die tat-
sachliche Sachherrschaft tber die elektrischen Verbrauchsgerate innehaben, das
wirtschaftliche Risiko der Gerate tragen und deren Arbeitsweise eigenverant-
wortlich bestimmen.

2. Eine Anreicherung (im EnWG: Anderung) des Letztverbraucherbegriffszs:
=> [Lieferant ist, wer...]
=>» Letztverbraucher ist, wer Strom verbraucht. Ein Verbrauch durch den Letztver-
braucher liegt nur vor, wenn der Letztverbraucher die tatsachliche Sachherr-
schaft Gber die elektrischen Verbrauchsgerate innehat, das wirtschaftliche Risiko
der Gerate tragt und deren Arbeitsweise eigenverantwortlich bestimmt.

2 Die Definition des Letztverbrauchers nach § 3 Nr. 25 EnWG lautet: Natirliche oder juristische Personen, die
Energie fir den eigenen Verbrauch kaufen. Hier kénnte man zwar den Begriff des eigenen Verbrauchs als Ankniip-
fungspunkt fir eine wertende Anreicherung nutzen. Allerdings ist das Abstellen auf einen Kaufvertrag als Grundla-
ge des Strombezugs unserer Auffassung nach zu eng (dazu siehe unten 1ll.2.c), so dass auch beim EnWG-
Letztverbraucherbegriff nur noch auf den ,,(eigenen) Verbrauch aufgrund schuldrechtlichen Vertrags” abgestellt
werden diirfte. Dann liegt aber eine Ubernahme des (angereicherten) EEG-Letztverbraucherbegriffs ins EnWG
nahe.

13
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3. Die Arbeit mit Fiktionen (vgl. § 1a StromStV): Das durch Wortlautauslegung der Begriff-
lichkeiten gefundene Ergebnis (Vorliegen der Lieferanten- und Letztverbrauchereigen-
schaft) wird durch Fiktionen ,Gberlagert”:

=> [Lieferant ist, wer...
=> Letztverbraucher ist, wer... ]
=» Nicht als Lieferant, sondern als Letztverbraucher, gilt, wer...

4. Die Arbeit mit gesetzlicher Zuordnung von Verbrdauchen zum Lieferanten (vgl. § 62a EEG
2017):

=> [Lieferant ist, wer...

= Letztverbraucher ist, wer... ]

=» Durch Dritte entnommene Strommengen gelten als vom Lieferanten entnom-
men, wenn ... erfillt ist.

Hinweis: Bleibt der Gesetzgeber untatig, so spricht viel dafiir, dass die Praxis im EnWG zur Bestimmung des
Stromverbrauchers auf die Person abstellt, die den Stromverbrauchsvorgang ausgeldst hat. In dem Fall soll-
ten fur die Konstellationen Hotel, Krankenhaus, Pflegeheim Ausnahmeregelungen fiir Lieferantenpflichten
geschaffen werden, siehe dazu IV. Angesichts der bisher bestehenden unterschiedlichen Ansatze und ent-
sprechender Rechtsunsicherheit empfehlen wir aber ein Tatigwerden des Gesetzgebers.

b) Diskussion der Varianten

Sowohl die 3. und die 4.%° Variante weisen den Nachteil auf, dass man zunichst eine Lieferung
bzw. die Lieferanteneigenschaft bejahen wiirde, um sie in einem zweiten Schritt zu abzulehnen.
Dabei ware die Variante 3 noch die ,ehrlichere”, da der Einsatz mit Fiktionen genau dies klar-
macht. Darliber hinaus setzen beide Varianten die Aufnahme bestimmter Konstellationen (z.B.
§ 62a EEG 2017: ,Bagatellverbrduche“*®), die gesetzlich privilegiert werden, in den Gesetzestext
voraus. Treten neue Konstellationen zutage, miissten der Gesetzestext entsprechend erganzt
werden (so z.B. geschehen in § 1a Abs. 2 Nr.2 StromStV: Privilegierung der Elektromobilitat).
Fiir die Variante 3 spricht allerdings, dass mit dieser ein nicht erst ergebnisbezogener27, son-
dern schon normstruktureller Gleichlauf mit dem Stromsteuerrecht hergestellt werden kdnnte.

Auch bei Wahl von Variante 2?® wiirde wohl bei einer Subsumtion zunichst die ,Lieferung an
andere” bejaht, um anschlieBend den Letztverbrauch zu verneinen — was dann wiederum
Rickwirkungen auf die Frage nach der Lieferung hatte (wenn kein Letztverbrauch des ,,ande-
ren”, dann auch keine Lieferung an ihn).

* Arbeit mit Fiktionen: »als Letztverbraucher, nicht als Lieferant, gilt...”

> Gesetzliche Zuordnung von Verbrauchen: ,,Durch Dritte entnommene Strommengen gelten als vom Lieferanten
enthommen, wenn...”

?® BT-Drs. 19/5523, Seite 83.

7 Bejahung/Ablehnung der Lieferanteneigenschaft nach Subsumtion in den Konstellationen, in denen im Strom-
steuerrecht die Versorgereigenschaft vorliegt/nicht vorliegt.

28 Anreicherung des Letztverbraucherbegriffs.
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Rechtssystematisch ware daher die Variante 1% vorzuziehen, denn hier wird die Frage, ob eine
Lieferung an andere vorliegt, zum ersten Mal relevant. Allerdings wirde mit Variante 1 eben-
falls die Frage nach dem Vorliegen einer Lieferung mit Elementen der Letztverbraucherrolle
vermischt. Dariber hinaus kénnte es nach Variante 1 keine Lieferanten geben, die nicht an
Letztverbraucher liefern — so waren etwa Zwischenhdndler keine Lieferanten. Es gibt aber
durchaus Lieferantenpflichten, die nicht an die Lieferung von Letztverbrauchern (sondern an
die Belieferung anderer) ankniipfen, etwa die Meldepflicht nach § 3 Abs. 1 Nr. 8 MaStRV. Im
Hinblick darauf, dass kiinftig mit immer mehr Akteuren, die nicht notwendigerweise Letztver-
braucher beliefern, zu rechnen ist, spricht daher unserer Ansicht nach viel dafiir, nicht bereits
die Lieferebene wertend anzureichern, sondern erst die Letztverbraucherebene. Denn auch die
neuen Akteure waren somit zunachst von der lieferantenbezogenen Regulierung erfasst.

Es spricht daher insgesamt viel fir die Wahl von Variante 2. Auf die , Rickwirkungen” dieser
Frage fur die Frage nach der Lieferanteneigenschaft sollte in der Gesetzesbegriindung zur Liefe-
rantendefinition hingewiesen werden.

Hinweis: Fiir das Laden von Elektromobilen an Ladesdulen hat der Gesetzgeber eine Anordnung nach dem
Vorbild von Variante 4 — gesetzliche Zuordnung von Verbrauchen — getroffen: Den Stromverbrauch durch
den Ladevorgang I6st der Fahrzeugnutzer aus, so dass man grundsatzlich davon ausgehen misste, dass die-
ser Letztverbraucher des Stroms ist. GemaR § 3 Nr. 25 EnWG gilt nun aber, dass ,(...) der Strombezug der
Ladepunkte fiir Elektromobile (...) dem Letztverbrauch im Sinne dieses Gesetzes und den auf Grund dieses
Gesetzes erlassenen Verordnungen gleich(steht).” Wahlt man die Variante 2 (oder 1), so ware die Anordnung
in § 3 Nr. 25, 2. HS nicht mehr notig.

» Anreicherung des Lieferbegriffs.
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2. Definition des (Elektrizitdts-)Lieferanten

a) Regelungsvarianten

Will der Gesetzgeber eine Definition des Lieferanten schaffen, gleichzeitig aber die hier aufge-
zeigten Konstellationen von der Geltung ausgewahlter Lieferantenpflichten entlasten, so stehen
ihm (theoretisch) die folgenden Moglichkeiten zur Verfligung:

1. Eine enge Definition des Lieferanten, die bestimmte Akteure bzw. Konstellationen schon
auf der Tatbestandsebene nicht erfasst:
=>» Lieferant ist, wer... und ... (kumulative Aufzdhlung von Eigenschaften)

2. Eine weite Grunddefinition mit klar definierten Ausnahmen auf der Tatbestandsebene:
=>» Lieferant ist, wer...
o esseidenn... (Aufzahlung von Kriterien ohne Wertungsmoglichkeit)
oder
=>» Lieferant ist, wer...
o regelmaRig wird kein Lieferant sein, wer... (Aufzahlung von Kriterien
in Form von Regelbeispielen, enthalt somit wertendes Element)

3. Eine weite Grunddefinition mit bestimmten Ausnahmeregelungen auf der Rechtsfolgen-
seite fur bestimmte Lieferantenpflichten:
=>» Lieferant ist, wer...
o Diese Pflicht gilt nicht in Fallen, in denen...

4. Weite Lieferantendefinition in Kombination mit einer (durch Regelbeispiele konkretisier-

III

ten) ,,Wertungsklausel” auf der Rechtsfolgenseite:
=>» Lieferant ist, wer...
o Diese Pflicht gilt nicht, wenn sie bei dem Lieferanten zu einem unver-
haltnismaRigen Aufwand fihrt.
= Ein unverhdltnismaBiger Aufwand liegt regelmaRig vor,

wenn...

b) Diskussion der Varianten

Die Varianten unterscheiden sich einerseits danach, ob das Ziel, schutzwiirdige Akteure von der
(vollen) Geltung der Lieferantenpflichten auszunehmen, (schon) auf Definitionsebene (Variante
1, 2) oder (erst) auf Rechtsfolgenseite (Variante 3, 4) verortet wird. Ein anderer wesentlicher
Unterschied liegt darin, welcher Akteur letztlich ,rechtsschopfend” tatig wird, also determi-
niert, ob die Rechtsfolge im konkreten Fall tatsdchlich eintritt: Setzt man auf eine moglichst
genaue Erfassung der Realitat und moglicher schutzwiirdiger Konstellationen durch das Gesetz
(Variante 1, 2 ohne Wertungsklausel, 3) oder verlagert man — durch die Verwendung einer
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»Wertungsklausel” — diese Entscheidung zu den Behorden und Gerichten (Variante 4, Variante 2
wenn mit Wertungsklausel)?

Variante 1 (enge Lieferantendefinition) scheint angesichts der Vielzahl an moglichen Lieferkons-
tellationen und schutzwiirdigen Akteuren (was geschieht beispielsweise, wenn ein ,klassischer
Versorger” in neue Geschaftsmodelle investiert?) kaum praktisch umsetzbar. Diese Variante
wird daher nicht weiter verfolgt.

Grundsatzlich diarfte gelten, dass die Schaffung von Ausnahmen (erst) auf Rechtsfolgenseite
(also Variante 3 und 4) vorzuziehen ist: Dieses Vorgehen zwingt nicht dazu, im Kern gleiche
Vorgadnge unterschiedlich einzuordnen (Lieferung ja/nein), sondern setzt erst bei der fiir die
Akteure relevanten Frage der Pflichtengeltung an. Damit bietet es auch mehr Flexibilitat als
Ansatze auf Definitionsebene: Es ermoglicht eine differenzierte Behandlung je nach Lieferan-
tenpflicht unter Berlicksichtigung des Zwecks (z.B. ,Inkassofunktion” der EEG-Umlagepflicht,
Verbraucherschutzfunktion der Transparenzpflichten) und einem etwaigen europarechtlichen
Kern der Pflicht (dazu siehe Teil V.).

Ebenfalls dirfte gelten, dass die Varianten, die mit Wertungsklauseln arbeiten — und damit die
endgiltige Entscheidung dariiber, ob die Lieferantenpflichten gelten (bzw. die Lieferantenei-
genschaft vorliegt) in Zweifelsfallen einer behordlichen/gerichtlichen Klarung Gberlassen — ent-
wicklungsoffener sind als Varianten, die mittels Aufzahlung im Gesetzestext diese Entscheidung
schon auf legislativer Ebene zu treffen suchen.

c) Weite Lieferantendefinition: Welche Grundlage?

Die Varianten 2, 3 und 4 gehen von einer weiten Lieferantendefinition aus. Als Basis einer sol-
chen Definition bietet es sich an, darauf abzustellen, wer eine schuldrechtliche Verpflichtung
ibernommen hat, einer anderen Person Energie zur Verfiigung zu stellen. Dieses Kriterium ist
einfach handhabbar und verspricht damit Rechtssicherheit in der Frage der Lieferanteneigen-
schaft.

Auf eine weitere Differenzierung — etwa danach, ob die Vereinbarung miindlich oder schriftlich,
ausdriicklich oder konkludent geschlossen wurde, entgeltlich oder unentgeltlich sei — sollte ver-
zichtet werden: Sie wiirde den Vorteil der Handhabbarkeit (und Rechtssicherheit) schmalern,
gef. sollte diesbeziglich ein entsprechender Hinweis in der Gesetzesbegriindung erfolgen. Auch
die Art des Vertrags sollte nicht weiter spezifiziert werden (insbesondere sollte kein Kaufvertrag
verlangt werden): Zwar ist im EnWG Letztverbraucher (nur), wer Energie flr den eigenen Ver-
brauch kauft, § 3 Nr. 25 EnWG. Auch die Elektrizitatsbinnenmarktrichtlinie stellt maRgeblich auf
den Verkauf von Energie ab, siehe dazu ausfihrlich IV.1. Im EEG hingegen soll es gerade nicht
darauf ankommen, ob der Letztverbraucher den Strom kauft (§ 3 Nr. 33 EEG 2017: , Letztver-
braucher” [ist] jede natlrliche oder juristische Person, die Strom verbraucht”), so dass auch
eine Schenkungsvertrag als Grundlage einer Lieferung ausreichte.
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3. Rechtsfolgen

Ausnahmen von Rechtsfolgen fiir bestimmte Lieferverhaltnisse kdnnten auf Grundlage einer
weiten Lieferantendefinition spezifisch fir jede Rechtsfolge geregelt werden.

Als wesentliche Pflichten eines Stromlieferanten von Letztverbrauchern, fiir die besondere
Ausnahmen geschaffen werden missten, sind die folgenden Bereiche zu nennen:

e Meldepflicht nach § 5 EnNWG, § 3 Abs. 1 Nr. 8 MaStRYV,
e Transparenzpflichten nach dem EnWG (Rechnung, Stromkennzeichnung etc., §§ 40-42
EnWG),

® Umlagezahlungen einschlieRlich damit zusammen hangender Meldepflichten (insb. EEG-
Umlage).

Werden Ausnahmeregelungen von Umlagezahlungspflichten angeordnet, so muss allerdings
sichergestellt werden, dass insgesamt keine Umlagezahlungen entfallen. Dies wird regelmaRig
der Fall sein, da es zu einer automatischen Verlagerung der Umlagezahlung kommt (z.B. beim
Laden im Shopping-Center: Zahlungspflicht entweder des Shopping-Center-Betreibers als Liefe-
rant seiner Mieter/Pachter oder des Lieferanten des Center-Betreibers).

Hinweis: Sichergestellt werden kdnnte dies durch eine Zusatzregelung, wonach eine Umlagezahlung nur
dann entfallt, wenn ein anderer sie Gbernimmt. Erforderlich wédre eine solche Regelung aber nur dann, wenn
die Ausnahmeregelung Wertungsspielraume fiir den Rechtsanwender enthilt (dazu siehe sogleich IV.1., 2.).

Unabhangig davon kdonnte man enge Ausnahmen von Umlagezahlungen dann zulassen, wenn
es um Kleinstfalle geht, bei denen der Aufwand fir die Umlagenerhebung gréRer sein dirfte als
die erzielten Einnahmen. Vergleichbar ware dies mit 10-kW-Regelung bei der EEG-Umlage fir
Eigenverbrauch.

Das Recht auf freie Wahl des Stromlieferanten

Zwar ist das Recht auf freie Lieferantenwahl und die entsprechende Ermdglichung des Lieferantenwechsels
von der Frage zu trennen, (1) wer Lieferant ist und (2) welche Pflichten ein Lieferant in der konkreten Liefer-
situation zu erflllen hat. Ganz unabhangig voneinander sind sie jedoch nicht: Fiihrt man eine weite Lieferan-
tendefinition auf Grundlage des Kriteriums der vertraglichen Verpflichtung ein, so wirden zunachst auch
Hotel- und Pflegeheimbetreiber als Lieferanten ihrer Gaste/Patienten gelten — sofern man den Verbrauch
durch die Gaste bzw. Patienten nicht als Verbrauch des Hotels/Pflegeheims betrachtet und schon aus diesem
Grund das Vorliegen einer Lieferbeziehung verneint, siehe dazu schon oben 11.2.

Findet hier aber eine Belieferung eines Letztverbrauchers statt, so waren die Hotel- oder Heimbetreiber in
ihrer Rolle als Infrastrukturanlagenbetreiber verpflichtet, ihren Gasten bzw. Bewohnern die freie Lieferan-
tenwahl zu ermoglichen: Entweder als Netzbetreiber gem. § 20 Abs. 1, Abs. 1d i.V.m. § 20a EnWG oder als
Betreiber einer Kundenanlage gemafR § 3 Nr. 24 a), b) EnWG. Dies ware nur dann nicht der Fall, wenn man —
im Anschluss an BGH, EnVR 68/1030 — Hotelanlagen als nicht-regulierte , sonstige Innenanlagen” beurteilt. Es
spricht aber viel dafiir, die Frage, ob in diesen Konstellationen ein Recht auf freie Lieferantenwahl besteht
und — falls ja — ob dies angemessen ist, dort zu behandeln, wo sie rechtssystematisch angesiedelt ist: Bei der
Frage des Netzbegriffs.

** BGH, Beschl. v. 18.10.2011, Az. EnVR 68/10, Rn. 14 f. nach juris.
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IV. Kriterien und Verfahren fiir die Bildung (und Priifung) von
Ausnahmetatbestianden

1. Kriterien

Die , Kriterien zur Abbildung neuer und atypischer Lieferkonstellationen” sollen eine Abgren-
zung zwischen Konstellationen, in welchen die Geltung der Lieferantenpflichten angemessen
ist, und anderen, in welchen die Belastung der Akteure mit diesen Pflichten unverhaltnismaRig
erscheint, ermoglichen.

UBERSICHT: KRITERIEN ZUR BILDUNG VON AUSNAHMETATBESTANDEN>?

» Dauer der Lieferbeziehung (im Sinne von RegelmaRigkeit des Strombezugs)

» AnlagengroRe (etwa: installierte Leistung der Anlage < 10 kW [alternativ 30 kW o-
der 100 kW]*?)

» Anzahl insgesamt versorgter Kunden (etwa < 10 [alternativ 50 / 100])

» Umfang der insgesamt gelieferten Strommenge (jahrlicher Verbrauch von 10 / 50 /

100 durchschnittlichen Kunden)

(Keine) Gewinnmarge bei der Lieferung von Strom

Relative Umsatzschwelle aus dem Verkauf von Strom

Relative Verbrauchsschwelle (Verbrauch durch eigenes Personal/Verbrauch durch

Dritte [Gaste, Bewohner])

» Zurechnung bestimmter Stromverbrauche zu einer anderen Person

YV V

Wendet man die Kriterien auf die unter 11.3.a. und II.3.b. skizzierten Konstellationen an, so zeigt
sich zundchst: Es gibt kein Kriterium, welches fiir sich allein fiir alle Konstellationen angemesse-
ne Ergebnisse ergibt. Entweder die Kriterien sind nicht per se auf alle Konstellationen anwend-
bar (z.B. AnlagengroRe bei Hotels und Krankenhdusern: Hier ist nicht zwingend eine eigene Er-
zeugungsanlage vorhanden) oder sie erfordern Zusatzregelungen zur Vermeidung von Umge-
hungskonstruktionen (etwa durch Anlagensplitting beim Abstellen auf die AnlagengréRe).*

Es zeigt sich des Weiteren: Zur Erfassung der Konstellationen in den zwei Kategorien ,,proble-
matischer” Lieferkonstellationen (Lieferung durch ,neue Lieferanten” einerseits, Lieferung
durch ,atypische Lieferanten” andererseits) muss mit einem je eigenen Kriterienkatalog gear-
beitet werden, da die ratio der Privilegierung der Akteure eine andere ist.

L Fiir eine detaillierte Auflistung mit Vor- und Nachteilen siehe Anhang 1 und 2.
> Vgl. §§ 9, 46 Abs. 4 EEG 2017.
3 Vgl. Anhang 1 und 2.
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a) ,Atypische” Lieferanten / Lieferungen in Mehrpersonenverhaltnissen

Innerhalb dieser Kategorie gibt es zundchst die Konstellationen, in denen eine Vielzahl an Baga-
tellstrombeziigen durch eine Vielzahl dritter Personen ausgeldst wird (Bsp.: Krankenhaus, Ho-
tel). Wirde man vom ,Lieferanten” verlangen, dass er jedem Einzelnen Verbraucher eine de-
taillierte Rechnung ausstellt, wiirde dies nicht nur administrativ eine extreme Belastung darstel-
len; der Lieferant miisste auch sicherstellen, dass man jede einzelne Abnahmestelle mit einem
individuellen Zahler versieht. Soll dies vermieden werden, bietet sich zur Abgrenzung das Krite-
rium der Dauerhaftigkeit der Lieferbeziehung an.

Hinweis: Dabei sollte auf den ,,iblichen” Kunden abgestellt werden. Ansonsten kénnten Einzelfdlle wie z.B.
ein dauerhafter Aufenthalt im Hotel anstelle einer eigener Wohnung (,Udo Lindenberg-Fall“) dazu fihren,
dass die Pflichten nur aufgrund einiger weniger, atypischer Ausnahmefille gelten.

Darliber hinaus sind Falle denkbar, in denen die Lieferbeziehung zwar dauerhaft angelegt ist,
der Strombezug jedoch — quasi als ,,notwendige Nebenleistung” — in seiner Bedeutung so hinter
der Hauptleistung zuricktritt, dass es ebenfalls nicht gerechtfertigt erscheint, den , Lieferanten”
mit dem administrativen Aufwand der Lieferantenpflichten zu belasten (Bsp.: Versorgung eines
Bewohners eines Altenpflegeheims mit Strom). Um diese Falle ,,aufzufangen®, ware ein Rick-
griff auf die Kriterien des (Vorhandenseins einer) Gewinnmarge, der Umsatzschwelle oder der
relativen Verbrauchsschwellen denkbar — allerdings mit den hier dazugehorigen schwierigen
Abgrenzungs- und Nachweisfragen: Beispiel Pauschalabrechnung: Ist damit Gewinnmarge im-
pliziert? Beispiel relative Verbrauchsschwelle: Wie bestimmt man den relativen Verbrauchsan-
teil des Letztverbrauchers, wenn die Leitungen auch durch eigenes Personal genutzt werden?

Hinweis: Alternativ konnte ein Hinweis in der Gesetzesbegriindung klarstellen, dass in diesen (dann konkret
zu nennenden) Konstellationen die Pflichtengeltung ebenfalls unverhaltnismaRig ist.

b) , Neue“ Lieferanten: P2P-Lieferkonstellationen

Das Kriterium des dauerhaften oder regelmaRigen Lieferverhadltnisses hat prinzipiell auch fir
die , neuen Lieferanten” Glltigkeit: Auch hier wiirde es eine unverhaltnismaRige Belastung des
,Lieferanten” darstellen, wenn er jeden Bagatellstromverbrauch detailliert dokumentieren und
abrechnen misste. Allerdings weist das Kriterium in diesen Konstellationen nicht die gewtlinsch-
te Abgrenzungsfunktion auf: So wird in vielen P2P-Konstellationen ein auf dauerhaften Strom-
bezug ausgerichtetes Verhaltnis vorliegen.

Will man die in diesen Konstellationen als Lieferanten auftretenden Akteure von der Pflichten-
geltung ausnehmen, so bietet sich als ,,Grundkriterium® die AnlagengroRe an: Der Hintergedan-
ke der Privilegierung — die Tatsache, dass die ,,neuen” Akteure selber grofSer und administrativ
nicht besser aufgestellt sind als ihre Kunden — lasst sich hiermit am besten abbilden. Um aller-
dings die hiermit verbundene Umgehungsgefahr (etwa durch , Anlagensplitting”) einzudam-
men, sollte zusatzlich auf die Anzahl insgesamt von dem Anbieter versorgten Kunden abgestellt
werden kdnnen. Um auch hier im Einzelfall unbillige Ergebnisse zu vermeiden, kénnte — als
,Hilfs-Hilfs-Kriterium“ — auf die Uberschreitung einer absoluten Schwelle an insgesamt abge-
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setztem Strom abgestellt werden. Der Wert sollte dem durchschnittlichen Verbrauch der An-
zahl von Personen entsprechen, die man beim vorherigen Kriterium festgelegt hat.

2. Verfahren: Selbsteinschatzung oder Fremdiiberpriifung

Will man die Akteure nicht auf eine Selbsteinschatzung verweisen, so ware ein Verfahren denk-
bar, bei dem die BNetzA auf Antrag feststellt, ob ein bestimmter Ausnahmetatbestand erfiillt
ist. Hilfreich ware ein solches Verfahren fiir Akteure, die sich negativ bestatigen lassen wollen,
dass Lieferantenpflichten fiir sie nicht gelten. Der gesteigerten Rechtssicherheit der Akteure
stiinde aber ein entsprechender Verwaltungsaufwand bei der BNetzA gegenuber.

Hinweis: So beruht die Einordnung als , Lieferant von Haushaltskunden” und die entsprechende Meldepflicht
gem. § 5 EnWG auf der Selbsteinschatzung der Akteure. Das Verfahren endet nicht mit einem bestatigenden
(oder ablehnenden) Verwaltungsakt, die Nicht-Einhaltung der Meldepflicht kann aber mit einem BuRgeld
geahndet werden, § 95 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 EnWG.

In der bei der BNetzA gem. § 5 Satz 2 EnWG o6ffentlich geflihrten Liste sind bisher v.a. , klassische” Versorger
aufgefuhrt, aber auch ,Biindler” bzw. diejenigen (Teil-)Gesellschaften, die den Mitgliedern Strom verkaufen.
Wohnheime, Krankenh&duser und Hotels (z.B.) finden sich auf der Liste nicht. Interessant ware ein Abgleich
mit den ,Versorgern” nach dem StromStG: Diese bendtigen gem. § 4 StromStG eine Erlaubnis der Hauptzoll-
amter (sind den Hauptzollamtern also bekannt).

3. Messung

Ein wesentlicher praxisrelevanter Aspekt fiir den Nachweis vieler der Ausnahmetatbestdnde ist
die Messung der relevanten Strommengen. Da es bei den Ausnahmetatbestanden darum geht,
im Sinne eines Blirokratieabbaus die Pflichten kleiner Akteure zu reduzieren, sollten auch die
Nachweispflichten nicht unverhaltnismalig sein. Daher missen komplexe Anforderungen an
Messungen kleiner Stromverbrauche vermieden werden. Leistungsmessungen, iMSys oder vier-
telstundenscharfe Erfassungen sollten daher weitestgehend vermieden, stattdessen in geeigne-
ten Fallen Schatzungen zugelassen werden.
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V. Europarechtlicher Spielraum fiir Ausnahmen von den Lieferanten-
pflichten

Eine Verpflichtung, einen etwaigen europarechtlichen Lieferantenbegriff ins deutsche Recht zu
Ubernehmen, besteht nicht:

Gabe es einen solchen in einer Verordnung, so galte diese mitsamt den in ihr geregelten Ver-
pflichtungen unmittelbar, Art. 288 Abs. 2 AEUV, der deutsche Gesetzgeber ware wegen des
Anwendungsvorrangs der Verordnung®* zu einer Umsetzung weder verpflichtet noch befugt.

Sind in einer Richtlinie Lieferantenpflichten geregelt, so muss zwar keine 1:1-Umsetzung von
Begriffsdefinitionen der Richtlinie erfolgen. Der deutsche Gesetzgeber muss jedoch gewahrleis-
ten, dass die in der Richtlinie normierten Pflichten in allen der Richtlinie unterfallenden Konstel-
lationen tatsachlich gelten. Bei ndherer Untersuchung der Begrifflichkeiten in Elektrizitatsbin-
nenmarktrichtlinie und Energieeffizienzrichtlinie zeigt sich aber, dass dhnliche Unscharfen be-
stehen wie im deutschen Recht.

Hinweis: Europarechtlich determiniert sind ,nur” die Transparenzpflichten sowie das Recht der freien Liefe-
rantenwahl. Die Netzentgelte sowie die daran ankniipfenden Umlagen und die EEG-Umlage sind rein natio-
nal veranlasst.

1. Recht der freien Lieferantenwahl

Das Recht der freien Lieferantenwahl ist europarechtlich vorgegeben: Art. 3 Abs. 5 der RL
2003/54/EG35 verpflichtete die Mitgliedsstaaten erstmals dazu, sicherzustellen, dass Kunden
tatsachlich zu einem neuen Lieferanten wechseln kdnnen. Art. 3 Abs. 5 lit a.) der RL 2009/72/EG
(Elektrizitatsbinnenmarktrichtlinie, ,EItRL”) setzt diese Moglichkeit voraus und erganzt sie um
die zeitliche Vorgabe, den Lieferantenwechsel innerhalb von drei Wochen nach vertragsgema-
Rem Ende des bisherigen Lieferverhaltnisses durchzufiihren.

** Ruffert, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 288 AUEV, Rn. 20.

* Richtlinie 2003/54/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2003 liber gemeinsame Vor-
schriften fir den Elektrizitdtsbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 96/92/EG, aufgehoben durch Richtlinie
2009/72/EG vom 13. Juli 2009 (,Elektrizitatsbinnenmarktrichtlinie®).

22



Leitbild Lieferung Strom

Diesem Recht dirfte aber keine Lieferantenpflicht im engeren Sinne korrespondieren: Der Lie-
ferantenwechsel kann einerseits behindert werden durch bestehende, unkiindbare Stromlie-
fervertrage — andererseits durch die Weigerung der Betreiber der Infrastruktur, auf die Liefe-
ranten und Kunden notwendigerweise zurilickgreifen missen. Die die Mitgliedsstaaten miissen
daher sicherstellen, dass Stromliefervertrage Uberhaupt kiindbar sind und dass die zur Beliefe-
rung notwendige Infrastruktur jedem Lieferanten diskriminierungsfrei zur Verfligung gestellt
wird.

Hinweis: Auch nach deutschem Recht adressiert die Pflicht, einen Lieferantenwechsel zu ermoglichen, primar
den Betreiber der Infrastruktur: Entweder als Netzbetreiber gem. § 20 Abs. 1, Abs. 1d i.V.m. § 20a EnWG
oder als Betreiber einer Kundenanlage gemaR § 3 Nr. 24 a), b) EnWG.

2. Vertrags- und Rechnungsgestaltung

Regelungen zur Vertrags- und Rechnungsgestaltung von Stromlieferanten enthalten die Elektri-
zitatsbinnenmarktrichtlinie sowie die Energieeffizienz-Richtlinie.

a) Elektrizitdtsbinnenmarktrichtlinie

Die EItRL verpflichtet die Mitgliedstaaten zur Umsetzung zahlreicher detaillierter Transparenz-
pflichten fir ,Lieferanten” (,supplier”, Anhang |, Abs. 1 lit. d)) und Elektrizitatsdienstleister
(,electricity service provider**®, Anhang |, Abs. 1 lit. a).” Angesichts der hohen ,normativen
Dichte“®® des Pflichtenkatalogs in Anhang | der Richtlinie besteht auch kein (Abweichungs-
)Spielraum fir den deutschen Gesetzgeber.

| Hinweis: Die Umsetzung ist in den §§ 40, 41 EnWG erfolgt. |

Eine Definition des Lieferanten (oder der Lieferung) enthalt die EItRL nicht. Allerdings taucht der
Begriff u.a. in der Definition des Versorgungsvertrags, Art. 2 Nr. 32 EItRL, auf: Danach ist , Ver-
sorgungsvertrag” ein Vertrag tber die Lieferung von Elektrizitat. Die ,Versorgung” wiederum ist
in Art. 2 Nr. 19 EItRL definiert als der ,Verkauf von Elektrizitat“. Danach ware eine , Lieferung”
im Sinne der EItRL die Erflllung eines Stromkaufvertrags — und kommt damit dem Kriterium des
»Zur-Verfligung-Stellens von Energie auf (kauf-)vertraglicher Grundlage” sehr nahe.

Mit Blick auf die hier diskutierten ,neuen” Formen der Elektrizitatslieferung zeigt sich aber,
dass die europarechtlichen Begriffe dieselben Unscharfen aufweisen wie die deutschen:

* Da Anhang 1 eine Konkretisierung von Art. 2 Abs. 7 EItRL darstellt, der wiederum auf die ,Lieferanten” abstellt,
kann davon ausgegangen werden, dass Lieferanten Elektrizitdtsdienstleister im Sinne von Anhang 1 sind.

7 Anhang 1 der EItRL konkretisiert die Verpflichtungen aus Art. 3 Abs. 7 EItRL. Anhang 1 enthalt in Abs. 1 lit. a)-j)
detaillierte Vorgaben, welche Informationen Kunden von Lieferanten und , Anbietern von Elektrizitatsdienstleis-
tungen” zur Verfligung zu stellen sind und wie das Vertragsverhaltnis im Einzelnen zu gestalten ist.

38 Ruffert, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 288 AUEV, Rn. 25: Je konkreter die Vorgaben einer
Richtlinie, desto weniger Spielraum hat der nationale Gesetzgeber bei der Umsetzung.
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Legt man den Begriff ,verkaufen” (und damit , liefern“) weit aus, so umfasste er jedes entgeltli-
che zur-Verfligung-Stellen von Energie. Damit waren sowohl die Konstellationen, in denen die
Versorgung mit Strom nur nebenbei (aber entgeltlich) erfolgt, als auch Peer-to-Peer-
Konstellationen umfasst.

Andererseits war das Ziel der EItRL gerade, die Uiberkommenen Marktstrukturen — Versorgung
der Letztverbraucher durch einige wenige ,Platzhirsche” — durch Transparenzpflichten und die
Ermaoglichung des Lieferantenwechsels zu tiberwinden.*® Die Schépfer der EItRL hatten daher —
wie der deutsche Gesetzgeber — wohl v.a. die ,,alte Welt” vor Augen.

Hinweis: Das ,Winterpaket” bringt diesbezlglich keine grundsatzlichen Neuerungen (etwa bei den Begriff-
lichkeiten Lieferung und Versorgung oder beim Umfang der Pflichten). Zugleich wird aber dem ,aktiven Kun-
den“® in Art. 15 Abs. 1 lit. a) des Entwurfs der neu gefassten Elektrizitdtsbinnenmarktrichtlinie das Recht
zugestanden, ,Strom zu erzeugen, zu speichern und zu verbrauchen und selbst erzeugten Strom (...) auf allen
organisierten Mdrkten zu verkaufen, ohne durch unverhdéltnismdfig aufwdndige Verfahren und nicht kosten-
orientierte Entgelte belastet zu werden”. Die Vorschrift zeigt, dass die Kommission sich mehr Flexibilitat und
die Teilnahme von Prosumern am Energiemarkt wiinscht und erkennt, dass diese womaoglich vereinfachten
Verfahrensbestimmungen unterliegen mussen.

b) Energieeffizienz-Richtlinie (RL 2012/27/EU)

Die Energieeffizienz-Richtlinie enthalt formelle Vorgaben zu Abrechnungsinformationen. Auch
hier sind die vom Mitgliedstaat umzusetzenden Pflichten sehr detailliert, so dass von einem
Umsetzungsspielraum nicht auszugehen ist.

Hinweis: Gem. Art. 10 Abs. 1 Energieeffizienz-Richtlinie gewahrleisten die Mitgliedsstaaten, dass die Abrech-
nungsinformationen von Energieeinzelhandelsunternehmen im Einklang mit Anhang VIl Abschnitt 1.1 auf
dem tatsachlichen Verbrauch beruhen. Gem. Art. 10 Abs. 3 Energieeffizienz-Richtlinie stellen sie sicher, dass
mit der Abrechnung geeignete Angaben zur Verfligung gestellt werden, damit die Endkunden eine umfas-
sende Darstellung der aktuellen Energiekosten gemaR Anhang VIl erhalten. Anhang VIl der Energieeffizienz-
Richtlinie enthalt Mindestanforderungen an die Abrechnung und an Abrechnungsinformationen, u.a. eine
Darstellung des Verbrauchs im Abrechnungsjahr im Vergleich zum Vorjahr und im Vergleich zu einem Durch-
schnittskunden (Abschnitt 1.2) sowie die Verpflichtung fiir Energieeinzelhandelsunternehmen, ihren Kunden
Begleitinformationen zum Thema Energieeffizienz zur Verfligung zu stellen (Abschnitt 1.3). Die Umsetzung
ins deutsche Recht ist in den § 40 EnNWG und § 4 Abs. 1 EDL-G erfolgt.

Adressat der Pflichten sind Energieeinzelhandelsunternehmen, gemald Art. 2 Nr. 22 Energieeffi-
zienz-Richtlinie ,natirliche oder juristische Personen, die Energie an Endkunden verkaufen”.
Zur Auslegung des Begriffs verkaufen siehe schon oben IV.1.a.

3 Vgl. Erwagungsgrund 1, 3 EItRL.

“* Ein Kunde oder eine Gruppe gemeinsam handelnder Kunden, die von ihnen selbst erzeugten Strom verbrauchen,
speichern oder verkaufen, auch lber Aggregatoren, oder die an Laststeuerungs- oder Energieeffizienzprogrammen
teilnehmen, sofern es sich dabei nicht um ihre vorrangige gewerbliche oder berufliche Tatigkeit handelt, Art. 2
Nr. 6 Vorschlag der Richtlinie des europdischen Parlaments und des Rates mit gemeinsamen Vorschriften fiir den
Elektrizitdtsbinnenmarkt (2016/0380(COD).
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3. Stromkennzeichnung

Gem. Art. 3 Abs. 9 EItRL stellen die Mitgliedsstaaten sicher, dass Elektrizitdtsversorgungsunter-
nehmen (,electricity suppliers“) gegeniiber ihren Kunden ihren Energietragermix erkennbar
machen.

Hinweis: Die Umsetzung ins deutsche Recht ist in § 42 EnWG erfolgt.

Wie die Stromkennzeichnung im Einzelnen auszusehen hat, dazu enthalt die EItRL keine detail-
lierten Vorgaben (,verstandlich und auf nationaler Ebene vergleichbar”, Art. 2 Abs. 9 lit. a) El-
tRL). Der Kern des Umsetzungsauftrags — zu gewahrleisten, dass eine Stromkennzeichnung
stattfindet — ist jedoch klar vorgegeben, so dass insoweit kein Umsetzungsspielraum des natio-
nalen Gesetzgebers besteht.

Als Adressat der Stromkennzeichnungspflicht verwendet die EItRL den Begriff des Elektrizitats-
versorgungsunternehmens. Auch hier ist der Begriff der ,Versorgung” (als Verkauf von Elektrizi-
tat und Lieferung als dessen Erflillung, siehe oben IV. 1.a.) zentral, so dass die oben dargestell-
ten Auslegungsfragen ebenso bestehen wie bei den Pflichten zur der Vertrags- und Rechnungs-
gestaltung.

4. Registrierungs- und Meldepflichten

Gem. Art. 40 Abs. 1 EItRL verlangen Mitgliedsstaaten von Versorgungsunternehmen, dass sie
Daten Uber mit GroBhandelskunden getétigte Transaktionen speichern. Auch diese Pflicht ist so
detailliert vorgegeben, dass kein Spielraum des Umsetzungsgesetzgebers besteht. lhre Umset-
zung ist in § 5a EnWG erfolgt.

Meldepflichten nach der REMIT-VO

Nach Art. 8 Abs. 1 REMIT missen Marktteilnehmer Daten (iber Transaktionen am EnergiegroR-handelsmarkt
an ACER melden.

GemaR Art. 3 1 lit. (a) (i)-(vii) REMIT-DVO missen die dort aufgezahlten EnergiegroRhandelsprodukte fiir die
Versorgung mit Strom gemeldet werden, wenn ihre Lieferung in der Europaischen Union erfolgt. Gem. Art. 2
Nr. 4 lit. a) REMIT sind Vertrage fur die Versorgung (,,supply”) mit Strom EnergiegroBhandelsprodukte, sofern
sie nicht an Endverbraucher gerichtet sind.

Setzt sich also der Gesamtverbrauch an einer Entnahmestelle aus vielen , Einzelverbrauchen” zusammen, so
ist die Frage, wer Endverbraucher ist (der Betreiber von Heim, Hotel, Krankenhaus oder die Gaste?) auch hier
relevant. Betrachtet man den Betreiber nicht als Endverbraucher, so unterldage der Kaufvertrag der Melde-
pflicht nach Art. 8 REMIT; Art. 3 REMIT-DVO.

5. Fazit: Umsetzungsspielrdaume des deutschen Gesetzgebers

Inwiefern dem deutschen Gesetzgeber Umsetzungsspielrdume verbleiben, hangt davon ab, wie
man die Begrifflichkeiten der europdischen Richtlinien auslegt. Legt man sie weit aus, so wir-
den alle Konstellationen umfasst, bei denen gegen ein Entgelt Strom zur Verfligung gestellt wird
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— dann misste auch der deutsche Gesetzgeber die Lieferantenpflichten auf jede dieser Konstel-
lationen erstrecken. Stellt man jedoch vorrangig darauf ab, dass auch der europdische Gesetz-
geber primar die , klassischen Versorgungskonstellationen” als Regelungsadressaten vor Augen
hatte, so bliebe mit Blick auf neue und atypische Konstellationen durchaus Spielraum.

Hinweis: Auch im Europarecht gilt, sobald Grundrechte berihrt sind — hier etwa die Berufsfreiheit — der
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, so dass auch der europdische Gesetzgeber immer wieder mit de-minimis-
Schwellen arbeitet (Art. 26 Abs. 4 EItRL, ,,de-minimis-VO“ (EU) Nr. 1407/2013 (Beihilfenrecht), Art. 4 DVO
(EU) Nr. 1348/2014 (REMIT-Durchfiihrungsverordnung).

Will der deutsche Gesetzgeber mit Blick auf die Lieferantenpflichten differenziert vorgehen, so
empfiehlt es sich —auch mit Blick auf eine Vorabstimmung mit der Europadischen Kommission —
ein Regelungskonzept vorzulegen, das mogliche Ausnahmen mit dem Telos der europarechtli-
chen Lieferantenpflichten begriindet:

» Liberalisierung des Strommarkts durch Starkung des Verbrauchers, vgl. Erwdgungsgrund
1, 3 EItRL;
» (zugleich) Schutz des Verbrauchers, vgl. Erwdgungsgrund 51, 52, 45 EItRL.

Beispiel: Ob etwa die volle Geltung der Lieferantenpflichten bei P2P-Vertrdgen angemessen ist, kann mit
Blick auf den Verbraucherschutzgedanken durchaus bezweifelt werden: Verbraucherschutzvorschriften sol-
len Informationsungleichgewichte zwischen Verbraucher und Unternehmer ausgleichen. Ein solches dirfte
aber jedenfalls in den Féllen von Peer-to-Peer-Lieferungen nur selten vorliegen.
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D. Empfehlungen

» Einfligen einer (neuen) Definition des Elektrizitatslieferanten ins EnWG, um mehr
Rechtssicherheit fiir die beteiligten Akteure zu schaffen.

» Schaffung einer ,weiten” Grunddefinition: Angesichts der Vielzahl von (schon bisher be-
stehenden) Lieferkonstellationen erscheint es schwierig bis unmaoglich, eine ,enge” De-
finition des Lieferantenbegriffs zu finden, die sowohl alle relevanten Versorgungskons-
tellationen erfasst als auch diejenigen Akteure aus dem Anwendungsbereich der Defini-
tion ausnimmt, bei denen eine volle Auferlegung des Pflichtenkatalogs unverhaltnisma-
Rig erscheint.

» Ruckgriff auf das Kriterium der ,vertraglichen Verpflichtung, Elektrizitat zur Verfligung
zu stellen” als Grundtatbestand der Definition. Dabei sollte jede Art der vertraglichen
Verpflichtung (Haupt- oder Nebenleistungspflicht, schriftliche oder mindli-
che/konkludente Vereinbarung) ausreichen. Nicht als Lieferung wiirde damit grundsatz-
lich nur die Zurverfligungstellung von Strom aufgrund von Gefilligkeit qualifiziert (wohl
hauptsachlich im privaten Bereich).

» Schaffung einer eindeutigen Regelung, wer als Verbraucher des Stroms gilt. Dabei kénn-
te auf die Kriterien der BNetzA zur Betreiberstellung einer Stromverbrauchseinrichtung
abgestellt werden.

» Schaffung klar definierter Ausnahmen (von bestimmten Lieferantenpflichten) fur aus-
gewadhlte Konstellationen:

o In Betracht kommen einerseits Konstellationen, in denen die Stromversorgung
im Verhaltnis der Vertragspartner nicht im Vordergrund steht:

= Geringe und kurzfristige Entnahmen hinter der Abnahmestelle (Bsp.: Ho-
telgast)
= Dauerhafte Entnahmen hinter der Abnahmestelle (Bsp.: Altenheim)

o Andererseits gibt es Konstellationen, in denen die Versorgung mit Strom im Vor-
dergrund steht, die , Lieferanten” aber als neue und kleine Akteure mit der Erfil-
lung samtlicher Lieferantenpflichten lGberfordert sein konnten:

= Belieferung durch Prosumer

» Um diese Konstellationen aus dem ,Korsett” der Lieferantenpflichten auszunehmen,
empfehlen wir den Rickgriff auf folgende Kriterien (bzw. eine Kombination daraus):
o Dauer des Lieferverhdltnisses bzw. Regelmaligkeit des Strombezugs
o Anlagengrofie (z.B. bis maximal 100 kW installierte Leistung)
o Anzahl belieferter Kunden < 100
und / oder
o Absatzvolumen (z.B. 100 MWh/Jahr bzw. 10 MWh pro Kunde)
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o Ausnahme fiir Strommengen, die von Drittem zugunsten des Lieferanten ver-
braucht werden (wie § 17b Abs. 4 StromStV)

» Um Rechtsunsicherheit auf Seiten der beteiligten Akteure zu verringern, konnte zudem
ein Verfahren eingefiihrt werden, bei dem die (Nicht-)Geltung der Lieferantenpflichten
auf Antrag festgestellt wird.

» Im Falle der Beriihrung europarechtlich determinierter Pflichten sollte ein auf dem Telos
der europarechtlichen Vorgaben (Liberalisierung, Verbraucherschutz, Transparenz,
Wahlfreiheit) basierendes Regelungskonzept erarbeitet und die Abstimmung mit der
Kommission gesucht werden, um europarechtliche Handlungsspielrdume ausloten und
nutzen zu kénnen.
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Anhang 1: Ausnahmekriterien fiir , kleine” Lieferanten

Kriterium

Inhalt

Hintergrund

Vorteil

Nachteil

Dauerhaftigkeit (v.

Festlegung einer bestimmten Dauer

Einmaligen/seltenen Bagatellstrombezug

Leichte Verstandlichkeit

Keine hinreichende , Abgrenzungs-

Einmaligkeit) der | der Lieferbeziehung (Zeitdauer; An- | aus dem Pflichtenkorsett herausnehmen funktion”: Wird in vielen Fallen der
Lieferbeziehung zahl der Verbrauchsvorgange) Belieferung durch Prosumer vorlie-
gen (z.B. Belieferung Einliegerwoh-
nung, Belieferung Nachbar...)
Starrer Zeitrahmen aber wohl eher
unpraktikabel (Hotelaufenthalt kann
1Tag oder 3 Wochen dauern); ggf.
subjektives Element nétig: ,,auf Dau-
erhaftigkeit gerichtet”
AnlagengroRe Festlegung einer  AnlagengrofRe, | Vermutung, dass Versorger = kleiner Akteur | leichte Administrierbarkeit (zusétzliche) Verklammerungsregel
sofern der Lieferant nur aus dieser erforderlich, um Umgehung durch
Anlage Strom an Letztverbraucher Anlagensplitting zu vermeiden
liefert Kriterium kann ggf. auch durch
gelieferte Strommenge/ Jahr abge-
Mogliche Anlagengrofle: 100 kW bil.de.t werden, da AnlagengroRe
. . mit lieferbarer Strommenge korre-
(entspricht der Grenze flur ver- liert
pflichtende Direktvermarktung und
flir Mieterstrom)
Belieferung ohne | Privilegierung von Lieferanten, die | Vermutung, dass Versorger = kleiner Akteur Ubernahme der  Abgrenzungs-
Nutzung eines Net- | ausschlieBlich ,hinter dem Netzan- problematik  Netz/Kundenanlage;

zes i.S.v. § 3 Nr. 16
EnWG, vgl. § 3 Nr. 8
MaStRV

schluss” — also innerhalb einer Kun-
denanlage i.S.v. § 3 Nr. 24a, 24b
EnWG — Strom liefern

im Einzelfall unbillige Ergebnisse
moglich (dezentrale Direktversor-
gungs-konzepte gréReren Um-
fangs)

Anzahl insgesamt
versorgter Kunden

Festlegung einer bestimmten Anzahl
von Kunden, die versorgt werden

Je mehr Kunden ein ,kleiner” Akteur ver-
sorgt, desto hoher ist auch das gesetzgebe-
rische Bedirfnis, ihn zur Transparenz zu
verpflichten

Leichte Administrierbarkeit,

kann Umgehungsgefahr durch Anla-
gensplitting entgegenwirken

Im Einzelfall unbillige Ergebnisse
moglich (etwa: Betreiber mehrerer
Anlagen mit jeweils nur einem
groBen Kunden)

Gelieferte Strom-

menge/Jahr

Mogliche Grenze: 100.000 kWh pro
Lieferant; ggf. zusatzliche Beschran-
kung auf 10.000 kWh/ Kunde

Vermeidung unbilliger Ergebnisse bei An-
wendung der ibrigen Kriterien

Leichte  Administrierbarkeit und
rechtssichere Festst. mgl., sofern
Rickgriff auf Schatzungen erlaubt
(sonst komplexe Messkonzepte zur
Ermittlung der Strommengen nétig)




Anhang 2: Ausnahmekriterien fiir ,,atypische” Lieferanten

Kriterium

Inhalt

Hintergrund

Vorteil

Nachteil

Dauerhaftigkeit (v.
Einmaligkeit) der
Lieferbeziehung

Festlegung einer bestimmten Dauer
der Lieferbeziehung (Zeitdauer; An-
zahl der Verbrauchsvorgange)

Starrer Zeitrahmen aber wohl eher
unpraktikabel (Hotelaufenthalt kann
1 Tag oder 3 Wochen dauern); ggf.
subjektives Element nétig: ,,auf Dau-
erhaftigkeit gerichtet”

Einmaligen/seltenen Bagatellstrombezug
aus dem Pflichtenkorsett herausnehmen

Leichte Verstandlichkeit

Im Einzelfall unbillige Ergebnisse
moglich: Seltene/einmalige Bezlige
einzelner Kunden (Industriebe-
trieb) mit hohem Volumen

Umsatzschwelle aus
Verkauf von Strom
[absolut oder relativ
gemessen am Ge-
samtumsatz]

Als absolutes Kriterium wohl eher
ungeeignet; relativ nach Vorbild § 64
| Nr.2 EEG 2017 (besAR) denkbar;
konkrete Relation bedarf aber vorhe-
riger empirischer Untersuchung.

Erfassen (nur) der Félle, in denen der Ver-
trieb von Strom im Vordergrund steht (ho-
her Umsatz)

Einfach festzulegendes und leicht
verstandliches Kriterium ohne Abwa-
gungs- oder Wertungsentscheidung
in der Anwendung

Nachweisbar-/prifbarkeit; Vorlie-
gen der Voraussetzung erst am
Ende des Kalenderjahres klar (Ab-
stellen auf Vorjahr oder Zulassen
von Schatzungen notig)

(Keine) Gewinnmar- | Festlegung einer konkreten Ge- | Wird der Preis fur den eingekauften Strom | Kriterium ohne Abwéagungs- oder | im Einzelfall schwierige Abgren-
ge bei der Weiter- | winnmarge lediglich an Dritte (Kunden, Bewohner...) | Wertungsentscheidung in der An- | zungsfragen; bei Pauschalzahlung,
gabe ,fremden” weitergegeben, steht der Stromvertrieb | wendung zudem: Kriterium typische Ver-
Stroms nicht im Vordergrund triebsmargen ,klassischer” Liefe-
ranten z. T. im Bereich von Cent-
Bruchteilen
Relative Ver- | Festlegung eines prozentualen An- | Steht Versorgung eigener Mitarbeiter (oder | Wertendes Kriterium mit Potenzial | Eignung des Kriteriums aber frag-
brauchsschwellen teils, der im Verhaltnis zum selbst | Belieferung Dritter) im Vordergrund? flr gute Einzelfallgerechtigkeit lich,: im Hotel / Wohnheim ver-
[Verbrauch durch | verbrauchten Strom an Dritte gelie- brauchen Gaste / Bewohner GroR-
eigenes Perso- | fert wird teil an Mengen, zudem Nachweis-

nal/Verbrauch durch

barkeit schwierig, z.B. bei Nutzung

Dritte (Gaste, Be- derselben Leitungen durch Perso-

wohner)] nal und Dritte zugleich (Kranken-
haus)

Zurechnung von | Strom gilt als vom Lieferanten ent- | Stromlieferungen, die formal von einem | Praxisanwendung im Stromsteuer- | Wertende Elemente und gewisse

Stromverbrauchen nommen, wenn... (vgl. § 17d Abs. 4 | Dritten entnommen werden, werden dem- | recht etabliert Komplexitdt des Nachweises

zu einer anderen | StromStV) jenigen zugeordnet, dem der Stromver-

Person brauch wirtschaftlich zuflieSt
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