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Zusammenfassung

Wird Strom aus einer Steckdose entnom-
men, liefert der Stromversorger Uber das
Stromversorgungnetz stets einen Strommix
bestehend aus fossilen und erneuerbaren
Energietragern. Welche Elektronen aus
welchen Anlagen stammen, ist physikalisch
unmoglich zu bestimmen. Manche Ver-
braucher haben aber den Wunsch, gerade
.grinen” Strom zu erhalten. Stromversor-
ger erflullen diese Erwartung in Form von
Oko- und Regionalstromprodukten, wobei
Herkunfts- oder Regionalnachweise ver-
wendet werden. Welche Elektronen aus
welchen Anlagen stammen, ist physikalisch
auch mit solchen Nachweisen nicht zu be-
stimmen. Die Nachweise kédnnen aber die
erzeugten den verbrauchten Strommengen
bilanziell zuordnen. Diese bilanzielle Zuord-
nung wird fur den Verbraucher per Strom-
rechnung, Werbematerial und Webseite
des Stromversorgers in Form der Strom-
kennzeichnung abgebildet. Die Strom-
kennzeichnung weist aber nur einen pro-
duktspezifischen, jahrlichen Strommix ei-
nes Stromversorgers aus, womit Verbrau-
cher den Strommix nur zeitlich verzogert
nachvollziehen kénnen.

Das Forschungsprojekt ,InDEED" setzt hier
an. Verbraucher kdbnnen mit Hilfe eines di-
gitalen Nachweises Uber den zugangsge-
schutzten Bereich einer Internetplattform
Erzeugungsart (z.B. Windkraft, Photovol-
taik) und Erzeugungsort ihres individuellen
Stromverbrauchs zumindest fur die letzte
Viertelstunde auf einer Karte nachvollzie-
hen (,Labeling"). Der digitale Nachweis wird
Uber eine Blockchain gewahrleistet, die
mathematische Beweise Uber die Richtig-
keit der Erzeugungs- und Verbrauchsdaten
in kryptographischer Form ohne Personen-
bezug speichert (,Zero-Knowledge-Proofs").
Werden von einem Verbraucher die Daten
zum Stromverbrauch abgerufen, sind sie
wegen der Manipulationsresistenz der
Blockchain mit sehr grof3er Wahrschein-
lichkeit richtig. ,Labeling” macht die
»grune” Eigenschaft von Strom fur den Ver-
braucher quasi in Echtzeit sichtbar.

Wenngleich das ,Labeling” technisch mog-
lich ist und rechtlich mit den unionsrechtli-
chen Vorgaben zu Herkunftsnachweisen

(Art. 19 RED Il) vereinbar sein durfte, stehen

einer Umsetzung dennoch rechtliche
Hemmnisse entgegen. Diese betreffen die
Leistung des Stromversorgers im Rahmen
eines Stromliefervertrags mit einem aktuel-
len Kunden (,Leistungserbringung”) sowie
die Werbung des Stromversorgers um po-
tentielle Kunden (,Leistungsbewerbung®).
Die rechtlichen Hemmnisse im Bereich der
Leistungserbringung liegen im Energie-
recht, im Urheberrecht, im Datenschutz-
recht und im Telemedienrecht sowie im
Bereich der Leistungsbewerbung im Kenn-
zeichen- und im Lauterkeijtsrecht.

Die zentralen Hemmnisse des ,Labeling”
liegen aber Uberwiegend im Energierecht.
Das gréf3te Hemmnis ist das sog. allge-
meine Doppelvermarktungsverbot nach

§ 80 Abs. 1 EEG 2021. Dieses verbietet, die-
selbe Strommenge gleichzeitig Uber die
EEG-Forderung sowie Uber einen Her-
kunftsnachweises zu vermarkten. Soweit
der Anlagenbetreiber fur die Strommenge
EEG-Forderung in Anspruch nimmt, erhalt
er keinen Herkunftsnachweis und die
Strommenge darf weder explizit noch im-
plizit als ,grun“ vermarktet werden. Soweit
der Anlagenbetreiber fur die Strommenge
einen Herkunftsnachweis erhalt, nimmt er
keine EEG-Fdrderung in Anspruch und die
Grunstromeigenschaft darf bis hin zum
Verbraucher kenntlich gemacht werden.

Das Problem beim ,Labeling” ist, dass die
Blockchain die Richtigkeit der bilanziellen
Zuordnung sicherstellt und dadurch ein
Zero-Knowledge-Proof eine Art von Her-
kunftsnachweis darstellt. Wenngleich der
Anlagenbetreiber nur die Rohdaten fur die
Erstellung der Zero-Knowledge-Proofs an
den Stromversorger weitergibt und damit
selbst nicht gegen das Doppelvermark-
tungsverbot verstoRt, verstdBt durch die
Vermarktung der ,grinen” Eigenschaft mit
Hilfe der Blockchain-Nachweise der Strom-
versorger gegen das allgemeine Doppelver-
marktungsverbot i.S.v. § 80 Abs. 1 EEG 2021.
§ 80 EEG 2021 verhindert das ,Labeling” von
geférdertem Strom.

Ein weiteres Hemmnis ist die Stromkenn-
zeichnungspflicht (§ 42 EnWQ), die vom
.Labeling” grundlegend zu unterscheiden
ist. EE-Strom wird im Rahmen der Strom-
kennzeichnung in erster Linie ausgewiesen,
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wenn fur den Strom entwertete Herkunfts-
nachweise des Umweltbundesamtes ver-
wendet wurden oder der Strom Uber die
EEG-Umlage finanziert wurde (§ 42 Abs. 5 S.
1 EnWG). Wird Strom mit einem Block-
chain-Nachweis versehen, muss fur die
Stromkennzeichnung zusatzlich ein ent-
werteter Herkunftsnachweis verwendet
werden, unabhangig davon, ob der Her-
kunftsnachweis fur diese Strommenge aus-
gestellt (,eigener HKN") oder eingekauft
wurde (,fremder HKN"). Geforderter Strom
mit Blockchain-Nachweis kann nicht als
EE-Strom ausgewiesen werden, der Uber
die EEG-Umlage finanziert wurde. Ein sol-
cher Ausweis steht namlich unter dem Vor-
behalt, die Vorschriften des Erneuerbare-
Energien-Gesetzes zu beachten, was bei ei-
nem Verstol3 gegen das Doppelvermark-
tungsverbot nach § 80 EEG 2021 ausschei-
det.

Abgesehen davon, dass der Betreiber der
Internetplattform die allgemeinen Informa-
tionspflichten nach § 5 Abs. 1 TMG erfullen
muss, sollte fur die geographische Markie-
rung des Erzeugungsorts auf der Plattform
mittels Landkarte bzw. Luft- oder Satelli-
tenbild dem Betreiber ein entsprechendes
Nutzungsrecht eingeraumt worden sein.

Die Hemmnisse aus dem Datenschutzrecht
betreffen nicht die Datenverarbeitung inner-
halb der Blockchain, sondern die Datenverar-
beitung auBerhalb der Blockchain im IT-Sys-
tem des Stromversorgers (,Backend"), weil
die Datenverarbeitung innerhalb der Block-
chain auf das Wesentliche beschrankt wurde.
Soweit der Stromversorger Erzeugungsdaten
verarbeitet und die Daten Verbrauchern per
Internetplattform zuganglich macht, ist viel-
fach mangels vertraglicher Beziehung zwi-
schen Stromversorger und EE-Anlagenbetrei-
ber eine Einwilligung des Anlagenbetreibers
erforderlich, Soweit der Stromversorger Ver-
brauchsdaten verarbeitet, liegt dagegen ein
Stromliefervertrag zwischen Versorger und
Verbraucher vor und damit regelmafig auch
eine Einwilligung in die Datenverarbeitung.
Der Stromversorger kann fur die umfassende
Verarbeitung von Erzeugungs- und Ver-
brauchsdaten unter den Voraussetzungen
der Auftragsverarbeitung auf IT-Dienstleister
zuruckgreifen (Art. 28 DS-GVO).

Unabhangig davon, ob ein Stromprodukt
eine geographische Herkunftsangabe enthalt
und damit auch die speziellen Vorgaben des
Kennzeichenrechts beachtet werden mussen

(88126, 127 MarkenG), muss die Werbung ei-
nes Stromversorgers mit einem Oko- oder
Regionalstromprodukt den Vorgaben des
Lauterkeitsrechts entsprechen und darf vor
allen Dingen nicht irrefUhrend sein (§§ 3 Abs.
1,5 Abs. 1 UWG) oder zu einem Rechtsbruch
fUhren (8§ 3 Abs. 1, 3a UWG). Soweit der
Stromversorger mit ,Grunstrom* wirbt, sollte
er Herkunftsnachweise des Umweltbundes-
amtes verwenden und Blockchain-Nachweise
nur erganzend dazu einsetzen. Soweit der
Stromversorger mit ,Regionalstrom” wirbt,
sollte er Nachweise aus der Region des Ver-
brauchers verwenden, wobei Herkunftsnach-
weise, Regionalnachweise oder Blockchain-
Nachweise eingesetzt werden kdnnten. Im
Einzelfall kann aber Rechtsunsicherheit dar-
Uber bestehen, wann ein Nachweis aus der
Region des Verbrauchers stammt.

Kernergebnisse

» Wird die Herkunft von geférdertem EE-
Strom Uber eine Blockchain nachge-
wiesen und dem Verbraucher kennt-
lich gemacht, verstoit dieses Vorge-
hen gegen das Doppelvermarktungs-
verbot, womit insoweit ein ,Labeling*
durch Stromversorger verhindert wird.

» ,Labeling” und Stromkennzeichnung
sind voneinander zu unterscheiden,
wobei Stromversorger fur EE-Strom
mit Blockchain-Nachweis zum Zweck
der Stromkennzeichnung zusatzlich ei-
nen entwerteten Herkunftsnachweis
verwenden mussen.

» Stromversorger werden in vielen Fallen
fur das ,Labeling” vom Anlagenbetrei-
ber eine Einwilligung einholen mussen.

» Wird mit der Stromherkunft von EE-
Strom geworben, sollten fur ein Grun-
stromprodukt Herkunftsnachweise des
Umweltbundesamtes verwendet wer-
den, wobei Blockchain-Nachweise in
Erganzung dazu eingesetzt werden
koénnen.

» Wird speziell mit der Regionalitat von
EE-Strom geworben, sollten fur ein Re-
gionalstromprodukt Nachweise aus der
Region verwendet werden, unabhan-
gig davon, ob ein Herkunftsnachweis,
ein Regionalnachweis oder ein Block-
chain-Nachweis verwendet wird.
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A. EinfUhrung

Im Zuge der fortschreitenden Energiewende
wollen viele Letztverbraucher nicht mehr nur
Strom beziehen und wissen, welche Strom-
menge sie zu welchem Preis verbraucht ha-
ben. Vielmehr wollen sie zusatzliche Informa-
tionen dazu erhalten, welche Art von Strom
ihnen geliefert wird — aus konventionellen
oder erneuerbaren Energien — und woher ihr
Strom tatsachlich kommmt, bestenfalls anla-
genscharf. Letztverbraucher verbinden ihr
Stromprodukt zunehmend mit einer ideellen
Komponente' und verlangen mehr Transpa-
renz im Stromlieferprozess.

Menge und Preis werden nach dem Ener-
giewirtschaftsgesetz (EnWG)? fUr Letztver-
braucher Uber die Stromrechnung transpa-
rent (§ 40 Abs. 2 S.1Nr. 2, 4 EnNWQ). Erzeu-
gungsart und Erzeugungsort sind dagegen
Uber verschiedene Kanale abzubilden, na-
mentlich die Stromrechnung, das Werbe-
material und die Webseite (§ 42 Abs. 1,5
EnWG). Die Erzeugungsart soll den Letzt-
verbrauchern zeigen, welchen Anteil der
einzelnen Energietrager am Gesamtener-
gietragermix der Stromlieferant im letzten
oder vorletzten Jahr verwendet hat (8§ 42
Abs.1Nr.1Hs. 1, Abs. 3 EnNWG). Der Erzeu-
gungsort soll den Letztverbrauchern deut-
lich machen, in welchem Umfang EEG-fi-
nanzierter Strom in regionalem Zusam-
menhang zum Stromverbrauch erzeugt
wurde (§ 42 Abs. 5S. 2 EnWQ).

l. Grundproblem: Fehlende
Detailschirfe und Uberprifbarkeit
der Stromkennzeichnung

Stromlieferanten konnen Letztverbrauchern
Erzeugungsart und Erzeugungsort von Strom
grundsatzlich mit Hilfe von zwei Instrumen-
ten des Erneuerbare-Energien-Gesetzes (EEG
2021)® nachweisen, dem Herkunftsnachweis

(8 79 EEG 2021) und dem Regionalnachweis

(8 79a EEG 2021). Diese Nachweise werden auf

'Vgl. UBA, Wettbewerbsrecht bei Regionalstrompro-
dukten, April 2018, S. 28.

2 Energiewirtschaftsgesetz vom 7. Juli 2005 (BGBI. I S.
1970, 3621), das zuletzt durch Artikel 5 des Gesetzes
vom 20. Juli 2022 (BGBI. | S.1325) geandert worden ist.

Antrag vom Umweltbundesamt (UBA) ausge-
stellt. Die Verwendung dieser Nachweise ist
eine Grundlage fur Oko- und Regionalstrom-
tarife. Ob mit dem Herkunfts- und Regional-
nachweis der Stromlieferprozess fur Letztver-
braucher tatsachlich transparenter geworden
ist, ist jedoch eine andere Frage. Unabhangig
davon, dass Letztverbraucher nur schwer
durchschauen kénnen, wie das gegenwartige
Nachweissystem genau funktioniert und was
ein solcher Nachweis konkret abbildet, haben
sie jedenfalls ein Informationsdefizit.

Die Stromrechnung enthalt zwar den
Stromverbrauch im Abrechnungszeitraum
(8§ 40 Abs. 2 S.1Nr. 6 ENWG), macht aber
Uber die Stromkennzeichnung regelmafig
nicht — vor allem nicht in Echtzeit — nach-
vollziehbar, welche der erneuerbaren Ener-
gietrager prozentual genutzt wurden und
welche Anlagen den Strom erzeugt haben.
Im Gegensatz zu konventionellen Energie-
tragern werden erneuerbare Energietrager
nicht separat ausgewiesen, sondern nur im
Hinblick darauf zusammengefasst, ob die
Anlagenbetreiber eine EEG-Fdrderung er-
halten oder nicht (vgl. §§ 42 Abs.1S.1 Nr. 1,
Abs. 3 ENWG). Die EnWG-Novelle 2021 hat
das hergebrachte Prinzip in einigen Nuan-
cen, aber nicht grundlegend verandert (C.
1. 2.

Letztverbraucher erhalten solche Informati-
onen zu Erzeugungsart und Erzeugungsort
weniger Uber ihre Stromrechnung, sondern
eher Uber die Werbeaussagen des
Stromlieferanten zum jeweiligen Strompro-
dukt. Schon deswegen durfte es Letztver-
brauchern schwerfallen, jedenfalls die Wer-
tigkeit der Angaben zu Erzeugungsart und
Erzeugungsort des gelieferten Stroms rich-
tig einschatzen zu kdnnen. Daruber hinaus
ist es ihnen nicht ohne weiteres moglich,
die Richtigkeit der jeweiligen Angaben zu
Uberprufen.

3 Erneuerbare-Energien-Gesetz vom 21. Juli 2014 (BGBI.
| S.1066), das zuletzt durch Artikel 4 des Gesetzes vom
20.Juli 2022 (BGBI. | S.1353) geandert worden ist..
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Il. Losung: Digitaler Nachweis von
Stromflissen unter Einsatz einer
Blockchain

Dieses Informationsdefizit der Letztver-
braucher ist Ausgangspunkt des ,La-
beling“-Konzeptes*im Forschungsprojekt
,INDEED". Hier soll Strom mit einem digita-
len ,Etikett" zu Erzeugungsart und Erzeu-
gungsort versehen werden. Das Strompro-
dukt erhalt damit genaue zusatzliche Infor-
mationen, die bei vielen Waren langst Stan-
dard sind und von vielen Kunden auf den
dortigen Absatzmarkten auch nachgefragt
werden. Wichtig ist im Forschungsprojekt
,INDEED", dass der Strom — wie in einer ge-
wohnlichen Stromlieferbeziehung — Uber
das Stromversorgungsnetz flie3t und die
Besonderheit nicht in einer veranderten
physikalischen Zusammensetzung der
Stromlieferung, sondern nur in einer ge-
naueren Datenverarbeitung liegt. Im For-
schungsprojekt kann dabei zwischen ei-
nem Grundfall und einem Erweiterungsfall
unterschieden werden.

Der Grundfall ,Labeling" lasst sich wie folgt
beschreiben: Jeder EE-Anlagenbetreiber und
jeder Letztverbraucher verfugt Uber ein intel-
ligentes Messsystem, das mit seiner Inbe-
triebnahme - sowie bei jeder wesentlichen
Anderung erneut — die jeweiligen Stammda-
ten der Messstelle an den Server des
Stromlieferanten Ubermittelt®. Im laufenden
Betrieb werden die jeweiligen Bewegungsda-
ten — Erzeugungsdaten des EE-Anlagenbe-
treibers und Verbrauchsdaten des Letztver-
brauchers — digital signiert (,signierte Be-
triebsdaten”) und vom intelligenten Messsys-
tem im 15-Minuten-Takt an den Server des
Stromlieferanten Ubermittelt. Im Server des
Stromlieferanten laufen die Stammdaten zu
Erzeugungsart und Erzeugungsort sowie die
Bewegungsdaten zur Menge des Stroms in

4 Labeling" ist zugegebenermafen ein etwas missver-
standlicher Begriff, weil ohne Bezugspunkt nicht klar
ist, was genau ,gelabelt” werden soll; die Energiewirt-
schaft kennt ,Labeling” namlich auch in einem ande-
ren Kontext, beispielsweise beim EU-Energielabel (d.h.
der Einordnung elektrischer Gerate in vorgegebene
Energieeffizienzklassen). Nachfolgend soll fur diese
Studie dennoch an dem Begriff festgehalten werden,
weil jedenfalls im Zuge dieser Einfuhrung deutlich
wird, dass ,Labeling" hier im Kontext der Herkunft von
StromflUssen zu verstehen ist.

5 Im Fall veralteter, fehlerhafter oder nicht Ubertrage-
ner Stammdaten kénnte beispielsweise auch auf den

verschlusselter Form zusammen und werden
zunachst mit Hilfe von linearer Optimierung
einander zugeordnet®. Die Letztverbraucher
haben dabei die Mdglichkeit, Erzeugungsart
und Erzeugungsort des EE-Stroms zu priori-
sieren”’. AnschlieBend werden die Daten ei-
nerseits in den zugangsgeschutzten Bereich
der Webseite des Unternehmens - technisch:
das Frontend - UberfUhrt, damit sie der Letzt-
verbraucher in transparenter und aktueller
Form abrufen kann. Die Webseite kann auch
von einem Dienstleister betrieben werden.
Andererseits werden die Daten in vollstandig
anonymisierte Zeichenfolgen umgewandelt
(,Hash") und der Beweis der Datenrichtigkeit
in einer Blockchain abgelegt. Die Blockchain
kann die korrekte Verwendung der Daten
nachtraglich Uberprufen und dadurch vor
Manipulationen schutzen.

Wenn der Letztverbraucher seine Ver-
brauchsdaten im Portal der Webseite ab-
ruft, erhalt er einen individuellen Gesamt-
energietragermix basierend auf seiner je-
weiligen Priorisierung. Die Verbrauchsda-
ten werden in einer zeitlichen Staffelung —
beispielsweise fur die letzten 24 und 48
Stunden sowie fur die letzten sieben Tage -
prasentiert; aus zeitlicher Perspektive sind
die Daten damit aktuell. Mit Hilfe einer
Karte konnen die EE-Anlagen, die den je-
weiligen Strom erzeugt haben, geogra-
phisch genau visualisiert werden; aus
raumlicher Perspektive sind die Daten da-
mit anlagenscharf. Das Backend Uberpruft
zugleich im Hintergrund, ob fur die auf der
Webseite angezeigten Daten ein Beweis
der Datenrichtigkeit in der Blockchain liegt
und gibt dem Letztverbraucher hieruber
eine Nachricht aus; aus sachlicher Perspek-
tive sind die Daten damit — im Optimalfall -
richtig.

Datenbestand im Marktstammdatenregister zurlickge-
griffen werden.

¢ Vereinfacht gesagt werden dazu auf Grundlage ge-
setzter Randbedingungen - beispielsweise die Priori-
sierung bestimmter Energietrager — die Daten in ein li-
neares Gleichungssystem Uberfuhrt. Mit Hilfe des Glei-
chungssystems lasst sich wiederum ein Optimum be-
rechnen, das die Strommmengen und den Stromver-
brauch bilanziell zuordnet.

7 Auch weitere, hierauf aufbauende Use Cases sind
maoglich.
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Vereinfachendes Schaubild: Die IT-Architektur im Forschungsprojekt ,InDEED" im Grundfall unter Einsatz eines

Dienstleisters.

Im Erweiterungsfall hingegen wird fur jede
im 15-Minuten-Intervall erzeugte und Uber-
tragene Strommenge automatisch ein
elektronisches Zertifikat dartUber ausge-
stellt, welcher erneuerbare Energietrager
genutzt wurde und wo sich der Erzeu-
gungsort der Anlage befindet. Dieses Zerti-
fikat wird unabhangig von der jeweiligen
elektrischen Leistung im Zeitintervall aus-
gestellt und kann nicht nachtraglich ausge-
stellt werden. Die Erweiterung des Grund-
falls um solche Zertifikate hat den Vorteil,
dass sie gehandelt werden konnten.

Abgesehen davon ware das ,Labeling” auch
fur weitere Einsatzfelder offen: Letztver-
braucher kdnnten im Portal der Webseite
weitere Mehrwertdienstleistungen — wie
beispielsweise CO,-Nachweise auf Grund-
lage des Stromverbrauchs — erhalten. Dritte
konnten die anonymisierten Erzeugungs-
und Verbrauchsdaten auf ihre Richtigkeit
Uberprufen, ohne dass sie die jeweiligen
Klardaten einsehen. FUr Regulierungsbe-
hoérden wie auch fur Verbraucherschutzer
kénnte ein solches Vorgehen interessant
sein.

Das zeigt: Die Vorgange im Geschaftsmo-
dell ,Labeling” sind vollstandig digitalisiert
und automatisiert. Der Letztverbraucher

& Transparenz ist zugleich die Uberschrift des funften
Teils des EEG 2021 (§§ 70 — 80a) und damit Uberschrift

muss nur das Portal der Webseite aufrufen
und kann auf diese Weise nahezu in Echt-
zeit nhachvollziehen, welche der erneuerba-
ren Energietrager prozentual genutzt wur-
den und welche Anlagen den Strom er-
zeugt haben. Da die Blockchain als mani-
pulationssichere Instanz fungiert, kdnnen
die Angaben zu Menge, Erzeugungsart und
Erzeugungsort des gelieferten Stroms auf
ihre Richtigkeit Uberpruft werden. Die
Webseite bietet einen Mehrwert an Infor-
mation und gewahrleistet mit Hilfe der
Blockchain zugleich einen Mehrwert an
Kontrolle; so kdnnen Information und Kon-
trolle zusammen fur ein Hochstmal3 an
Transparenz im Stromlieferprozess sorgen?.

l1l. Aufbau dieser Studie

Das ,Labeling” von StromflUssen muss
nicht nur technisch, sondern auch rechtlich
umsetzbar sein. Ob und inwieweit ein sol-
ches Geschaftsmodell rechtlich umsetzbar
ist, ist Gegenstand dieser Wurzburger Stu-
die. Sie geht im Schwerpunkt auf die recht-
liche Umsetzbarkeit des — oben dargestell-
ten - Grundfalls ein, nimmt aber auch den
Erweiterungsfall mittels Zertifikaten in den
Blick.

fur die Vorschriften zu Herkunfts- und Regionalnach-
weisen.
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Ausgehend von einem technischen Uberblick
zur Blockchain einschlieRlich der konkreten
IT-Architektur im Forschungsprojekt (dazu B.
und einem rechtlichen Uberblick zur Strom-
kennzeichnung (dazu C. wird nachfolgend die
Vereinbarkeit des ,Labeling” mit dem gelten-
den Recht gepruft (dazu D. AbschlieBend
werden die zentralen Erkenntnisse in einem
Gesamtergebnis zusammengefasst (dazu E.

Wie der Rechtsrahmen abstrakt fur die
Stromkennzeichnung und konkret fUr das
Geschaftsmodell ,Labeling” weiterentwickelt
werden kénnte, ist dagegen nicht Gegen-
stand dieser Studie.
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B. Wie die Blockchain funktioniert

Die Blockchain Ubernimmt im Forschungs-
projekt ,InDEED" die Rolle, manipulationssi-
chere Daten fur Letztverbraucher bereitstel-
len zu kénnen. Sie hat im Bereich ,Labeling”
jedoch im Vergleich zu vielen anderen For-
schungsprojekten nur eine umgrenzte Rolle
und wird auf ihre zentralen Eigenschaften zu-
ruckgefuhrt, die fur das Forschungsprojekt
von Nutzen sein kdnnen. Das macht einen
zweiteiligen Aufbau erforderlich: Zunachst
soll Uberblicksartig die Blockchain-Technik im
Allgemeinen skizziert (dazu |. und erst an-
schlieBend die IT-Architektur und die damit
verbundene Rolle der Blockchain im For-
schungsprojekt ,InDEED* umrissen werden
(dazu ll.

l. Grundziige der Blockchain-Technik

Die Blockchain ist eine Datenbank in einem
Rechnernetzwerk (,Peer-to-Peer"), die Daten
dezentral und chronologisch in Datenblécken
speichert (,Block") und unveranderbar mitei-
nander verkettet (,Chain")®. Das Netzwerk be-
steht aus Teilnehmern, die eine Software auf
ihrem Endgerat installieren. Sie erhalten
dadurch Zugang zur Blockchain und kénnen
Transaktionen im Netzwerk auslosen'™. Ab-
hangig davon, nach welchem Mechanismus
die Blockchain neue Datenbldcke bildet, sind
auBerdem bestimmte Arten von Rechnern im
Netzwerk erforderlich, die die ausgelosten
Transaktionen begleiten (,Nodes"). Sie haben

® BNetzA, Die Blockchain-Technologie: Potenziale und
Herausforderungen in den Netzsektoren Energie und
Telekommunikation, Stand: November 2019, S. 5.

1 BNetzA, Die Blockchain-Technologie: Potenziale und
Herausforderungen in den Netzsektoren Energie und
Telekommunikation, Stand: November 2019, S. 9

" Daneben werden mitunter auch weitere Nodes ein-
gesetzt, die nur Archivierungsaufgaben Ubernehmen
(wArchival Nodes*) bzw. nur die grundlegendsten Daten
der Blockchain speichern (,Lightweight Nodes"), s. FFE,
Die Blockchain-Technologie: Chance zur Transforma-
tion der Energieversorgung?, Berichtsteil: Technologie-
beschreibung, vom 05.06.2018, S. 19.

2 BNetzA, Die Blockchain-Technologie: Potenziale und
Herausforderungen in den Netzsektoren Energie und
Telekommmunikation, Stand: November 2019, S. 10.

3 Der Zugriff auf die Blockchain kann jedermann (,6f-
fentliche Blockchain®) oder nur bestimmten Personen
(nprivate Blockchain®) erlaubt sein, wobei Mischformen
moglich sind (,hybride Blockchain®). Die eingegebenen

insbesondere die Aufgabe, Transaktionen zu
validieren und damit fur die notwendige Si-
cherheit und Integritat im Netzwerk zu sor-
gen (,Full Nodes“)". AuBerdem kénnen auch
Hochleistungsrechner im Netzwerk erforder-
lich sein, die insbesondere neue Datenbldcke
in der Blockchain bilden (,Miner*)™.

Unabhangig davon, wer auf die Blockchain
zugreifen kann und wer die eingegebenen
Daten in die Blockchain validieren kann,
werden die eingegebenen Daten - kurz:
eine Transaktion — auf folgende Weise in
der Blockchain gespeichert®.

1. Speicherung einer Transaktion in der
Blockchain

Wenn im Netzwerk eine Transaktion ausge-
[6st wird, werden die Transaktionsdaten fur
einen vorgegebenen Zeitabschnitt gesam-
melt und anschlieBend an die Nodes im Netz-
werk verteilt'. Die Transaktion wird durch ei-
nen Konsens im Netzwerk bestatigt. Unab-
hangig davon, auf welche Weise dieser Kon-
sens erzielt wird, werden jedenfalls die Einga-
bewerte mit variabler Lange in eine Kodie-
rung mit fixer Lange umgewandelt
(,Hashing“)®®. Jeder Eingabewert erhalt eine
individuelle Kodierung (,Hashwert"). Gleiche
Eingabewerte fUhren immer zu gleichen
Hashwerten; der Vorgang ist also determinis-
tisch'®. Verschiedene Eingabewerte mussen
aber nicht immer zu verschiedenen, sondern

Daten kdnnen ebenfalls von jedermann (,permission-
less") oder nur einem bestimmten Personenkreis (,per-
missioned") validiert werden, naher dazu FFE, Die
Blockchain-Technologie: Chance zur Transformation
der Energieversorgung?, Berichtsteil: Technologiebe-
schreibung, vom 05.06.2018, S. 13 f,, 15; Klaus-
mann/Papke/Wimmer/Hilpert, Asset Logging mittels
Blockchain-Technologie aus rechtlicher Sicht, Wirz-
burger Studien zum Umweltenergierecht Nr. 23 vom
01.12.2021,S. 6f.

% FFE, Die Blockchain-Technologie: Chance zur Trans-
formation der Energieversorgung?, Berichtsteil: Tech-
nologiebeschreibung, vom 05.06.2018, S. 30.

> FFE, Die Blockchain-Technologie: Chance zur Trans-
formation der Energieversorgung?, Berichtsteil: Tech-
nologiebeschreibung, vom 05.06.2018, S. 17.

6 Statt vieler Ertel/L6hmann, Angewandte Kryptogra-
phie, 6. Aufl., S. 159.
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kdnnen auch zu gleichen Hashwerten fuhren;
der Vorgang ist also nicht injektiv’. Mathema-
tisch steht dahinter eine Einweg-Hash-Funk-
tion, die eine einfache Berechnung von Ein-
gabewerten zu Hashwerten ermaéglicht, aber
eine umgekehrte Berechnung von Hashwer-
ten zu Eingabewerten mit einem vertretba-
ren Aufwand ausschlie3t®,

Auf welche Weise der Konsens im Netzwerk
konkret erzielt wird, hangt vom jeweils ge-
wahlten Konsensmechanismus ab: Unter
den Konsensmechanismen ist insbeson-
dere zwischen dem Proof-of-Work-Mecha-
nismus (,PoW"), dem Proof-of-Stake-Me-
chanismus (,PoS") und dem Proof-of-Au-
thority-Mechanismus (,PoA") zu unterschei-
den.

Der PoW-Mechanismus erfordert Miner, die
in Konkurrenz zueinander ein mathemati-
sches Ratsel |[6sen mussen. Bei diesem Rat-
sel wird eine Zufallszahl gesucht, die von
den Minern erraten werden muss®. Sie kon-
nen mit groBerer Rechenleistung mehr Zu-
fallszahlen in geringerer Zeit ausprobieren
und damit ihre statistische Wahrscheinlich-
keit steigern, die Zahl als Erster zu finden.
Wer das Ergebnis als Erster findet und den
Nodes Ubermittelt, erhalt eine feste Vergu-
tung in einer bestimmten Kryptowah-
rung?. Der Mechanismus ist beispielsweise
die Grundlage der Kryptowahrung Bitcoin.

Der PoS-Mechanismus setzt dagegen die
Leistung einer Einlage in Form einer Kryp-
towahrung voraus, damit ein Node potenti-
ell als Validator fur die Bildung eines ein-
heitlichen Datenblocks ausgewahlt werden
kann. Die Hohe der geleisteten Einlage
steht proportional zu den Chancen, als Vali-
dator ausgewahlt zu werden?. Der

7 BSI, Blockchain sicher gestalten: Konzepte, Anforde-
rungen, Bewertungen, Stand: Marz 2019, S. 36.

'8 Ertel/L6hmann, Angewandte Kryptographie, 6. Aufl.,
S. 98; FFE, Die Blockchain-Technologie: Chance zur
Transformation der Energieversorgung?, Berichtsteil:
Technologiebeschreibung, vom 05.06.2018, S. 18; naher
zur Einweg-Hash-Funktion, Fill/Meier, Blockchain kom-
pakt, S. 6.

® Naher Ertel/L6hmann, Angewandte Kryptographie, 6.
Aufl, S. 155 f.

20 FFE, Die Blockchain-Technologie: Chance zur Trans-
formation der Energieversorgung?, Berichtsteil: Tech-
nologiebeschreibung, vom 05.06.2018, S. 36; naher zum
PoW-Mechanismus auch Ertel/Léhmann, Angewandte
Kryptographie, 6. Aufl., S. 159 ff.

2 FFE, Die Blockchain-Technologie: Chance zur Trans-

formation der Energieversorgung?, Berichtsteil: Tech-
nologiebeschreibung, vom 05.06.2018, S. 39.

ausgewahlte Validator muss ebenfalls ein
mathematisches Ratsel |6sen, das jedoch -
im Vergleich zum PoW-Mechanismus — we-
sentlich einfacher und damit weniger
stromverbrauchend ist%.

Der PoA-Mechanismus ist demgegenuber
zugangsbeschrankt und steht nur autori-
sierten Validatoren offen, die vom Algorith-
mus rundenbasiert ausgewahlt werden?,
Der Mechanismus verbraucht im Vergleich
zum PoW-Mechanismus ebenfalls weniger
Strom, widerspricht aber dem Grundge-
danken gerade &ffentlicher Blockchains, je-
dermann dezentral und demokratisch am
Konsensmechanismus partizipieren zu las-
sen?,

Wenn im Netzwerk ein Konsens erzielt
wurde, wird ein neuer Datenblock gebildet.
Jeder Block enthalt als ,,Kopf* (,Block Hea-
der") insbesondere den Hashwert des vo-
rangegangenen Blocks, den Hashwert des
sog. Merkle-Baums — eine Baumstruktur
bestehend aus einer Vielzahl strukturierter
Hashwerte — und einen Zeitstempel?>.

Der Hashwert des vorangegangenen
Blocks verkettet den neuen Block mit dem
jeweils vorangegangenen Block, weshalb
die Technik ,Blockchain® genannt wird. Der
Hashwert des Merkle-Baums ist die Spitze
einer Baumstruktur (,Root” bzw. ,Wurzel*
genannt) und setzt sich in Form eines einzi-
gen Hashwerts aus den Hashwerten der
der darunter befindlichen Knoten und Blat-
ter zusammen?. Der Merkle-Baum enthalt
alle im Block — d.h. im jeweiligen

22 FFE, Die Blockchain-Technologie: Chance zur Trans-
formation der Energieversorgung?, Berichtsteil: Tech-
nologiebeschreibung, vom 05.06.2018, S. 39.

2 FFE, Die Blockchain-Technologie: Chance zur Trans-
formation der Energieversorgung?, Berichtsteil: Tech-
nologiebeschreibung, vom 05.06.2018, S. 42.

?* FFE, Die Blockchain-Technologie: Chance zur Trans-
formation der Energieversorgung?, Berichtsteil: Tech-
nologiebeschreibung, vom 05.06.2018, S. 42.

2> FFE, Die Blockchain-Technologie: Chance zur Trans-
formation der Energieversorgung?, Berichtsteil: Tech-
nologiebeschreibung, vom 05.06.2018, S. 31.

26 Naher dazu Ertel/L6hmann, Angewandte Kryptogra-
phie, 6. Aufl,, S. 156; FFE, Die Blockchain-Technologie:
Chance zur Transformation der Energieversorgung?,
Berichtsteil: Technologiebeschreibung, vom 05.06.2018,
S.T.
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Zeitabschnitt — eingegebenen Transaktio-
nen?. Die einzelnen Blécke werden dezent-
ral im Netzwerk von den Nodes gespei-
chert. Der Zeitstempel macht die zeitliche
Blockbildung im Netzwerk transparent.

Die Kommunikation der Teilnehmer auf der
Blockchain wird durch Public-Key-Ver-
schlUsselung gegen Manipulationen ge-
schutzt. Der Teilnehmer wahlt eine willkur-
liche Zahlenkombination (,privater SchlUs-
sel*), aus der mittels Einweg-Hash-Funktion
eine weitere Zahlenkombination errechnet
wird (,0ffentlicher Schlussel”), die wiede-
rum in eine Adresse umgewandelt wird
(,0ffentliche Adresse”)?8. Der Absender kann
mit dem privaten Schllssel einen Daten-
satz digital signieren, den der Empfanger
mit dem offentlichen SchlUssel des Absen-
ders verifizieren kann?. Dadurch kann der
Empfanger sicher sein, dass die Kommuni-
kation tatsachlich vom Absender stammt
und keine Identitatstauschung vorliegt.

2. Anderung einer Transaktion in der
Blockchain

Wahrend mittels Public-Key-VerschlUsselung
die Identitat der Teilnehmer gegen Manipula-
tionen geschutzt wird, wird mittels des ma-
thematischen Determinismus die Richtigkeit
der Daten in der Blockchain gegen Manipula-
tionen sichergestellt.

Jede Anderung eines Eingabewerts fuhrt
zu einer Anderung des Hashwerts. Wenn
also bei einem Node im Netzwerk ein Ein-
gabewert geandert wird, [dsen die verkette-
ten Blocke in der Blockchain eine sprich-
wortliche ,Kettenreaktion* aus: Jede Ande-
rung eines Hashwerts in einem Blatt eines
Merkle-Baums, fuhrt zu einer Anderung der
Hashwerte der darUber liegenden Knoten,
der Wurzel, des jeweiligen Blocks sowie al-
len nachfolgenden Blocken. Die Hashwerte
bei einem Node stimmen insoweit nicht
mehr mit den Hashwerten bei den Ubrigen
Nodes im Netzwerk Uberein®. Die

27 FFE, Die Blockchain-Technologie: Chance zur Trans-
formation der Energieversorgung?, Berichtsteil: Tech-
nologiebeschreibung, vom 05.06.2018, S. 31.

28 FFE, Die Blockchain-Technologie: Chance zur Trans-
formation der Energieversorgung?, Berichtsteil: Tech-
nologiebeschreibung, vom 05.06.2018, S. 22.

22 BNetzA, Die Blockchain-Technologie: Potenziale und
Herausforderungen in den Netzsektoren Energie und
Telekommunikation, Stand: November 2019, S. 7.

gespeicherten Daten in der Blockchain
kénnen nicht ohne die beschriebene Folge
nachtraglich geandert werden. Jeder Hash-
wert ist durch den mathematischen Deter-
minismus sozusagen ein digitaler Fingerab-
druck, der Anderungen - insbesondere Ma-
nipulationen — im Blockchain-Netzwerk
leicht sichtbar macht?®.

Il. Grundziige der IT-Architektur im
Forschungsprojekt ,,InDEED*

Im Forschungsprojekt ,InDEED" ist bei der IT-
Architektur im Bereich ,Labeling” zwischen
Merkle-Baumen und Merkle-Proofs (dazu 1.
sowie der Blockchain und Zero-Knowledge-
Proofs zu unterscheiden (dazu 2. Das ist ein
ganz wesentlicher Unterschied, da — wie ge-
sehen — Merkle-Baume gewohnlich auch ein
Strukturelement der Blockchain selbst sind.
Hintergrund dieser getrennten IT-Architektur
sind insbesondere datenschutzrechtliche
Grunde.

1. Merkle-Baume und Merkle-Proofs als
Teil der IT-Architektur

AnknuUpfend an die Beschreibung in der Ein-
fUhrung (unter A.) gehen zunachst die Erzeu-
gungs- und Verbrauchsdaten aus den intelli-
genten Messsystemen in 15-Minuten-Interval-
len im Server des Stromlieferanten ein. Sie
werden mittels einer Einweg-Hash-Funktion
in Hashwerte umgewandelt und je 15-Minu-
ten-Intervall in einen gemeinsamen Merkle-
Baum fur Erzeugungsdaten und einen ge-
meinsamen Merkle-Baum fur Verbrauchsda-
ten Uberfuhrt. Auf Grundlage der gewulnsch-
ten Priorisierung der Verbraucher werden
mittels linearer Optimierung die Daten der
Merkle-Baume einander zugeordnet.

Jeder Hashwert auf den Blattern der jewei-
ligen (binaren) Merkle-Baume wird darauf
Uberpruft, ob die Kombination mit dem

30 FFE, Die Blockchain-Technologie: Chance zur Trans-
formation der Energieversorgung?, Berichtsteil: Tech-
nologiebeschreibung, vom 05.06.2018, S. 32.

31 FFE, Die Blockchain-Technologie: Chance zur Trans-

formation der Energieversorgung?, Berichtsteil: Tech-
nologiebeschreibung, vom 05.06.2018, S. 17.
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Hashwert des benachbarten Blatts den
Hashwert des daruberliegenden Knotens
auswirft. Wenn auch die Hashwerte der
obersten Knoten des jeweiligen (binaren)
Merkle-Baums den Hashwert der Merkle-
Wurzel auswerfen, ist ohne Ansehung der
Klardaten mathematisch bewiesen, dass
die jeweiligen Hashwerte in der Baum-
struktur aufeinander aufbauen und damit
fur diesen 15-Minuten-Intervall korrekt zu-
sammengesetzt sind (,Merkle-Proof*). Der
Merkle-Baum nimmt damit sog. ,Zero-
Knowledge-Rollups” zur Bindelung von
Transaktionen vorweg®.

2. Blockchain und Zero-Knowledge-
Proofs als Teil der IT-Architektur

Je 15-Minuten-Intervall wird ein Update der
Merkle-Baume erzeugt und zusammen mit
einem mathematischen Beweis der daten-
technischen Korrektheit der Baumstruktur an
einen Smart Contract geschickt. Der Smart
Contract ist bereits Teil der Blockchain und
hier nur im technischen Sinne zu verstehen:
Die Nodes erhalten das Update und den ma-
thematischen Beweis, wobei sie mit Hilfe des
mathematischen Beweises fur den jeweiligen
Zeitabschnitt die Validitat eines Datensatzes
zur Gesamtheit der Datensatze verifizieren®.

Die IT-Architektur im Forschungsprojekt
JNDEED" funktioniert damit Uber die
Blockchain nach einem ,Mehraugenprin-
zip"“, wobei die Nodes allein auf Grundlage
von Update und mathematischem Beweis
ohne Offenlegung des Geheimnisses — hier:
der Erzeugungs- und Verbrauchsdaten -
die bilanzielle Ubereinstimmung der Erzeu-
gungs- und Verbrauchsdaten feststellen
kdnnen. Ein solcher Beweis ohne Kenntnis
darum, welcher Inhalt sich hinter dem
kryptographischen Schutz verbirgt, wird als
.Zero-Knowledge-Proof* bezeichnet34 Er
zeigt, dass die Erzeugungs- und Ver-
brauchsdaten nicht manipuliert wurden

32 Eingehend zu Zero-Knowledge-Proofs und Zero-
Knowledge-Rollups Sed/meir, Von Bitcoin zu Libra und
dem digitalen Euro: Technische Fortschritte von Block-
chains und deren Implikationen auf digitale Wahrun-
gen, RdZ 2020, 210 (212 f.); genauer betrachtet handelt
es sich hier um ,non-interactive Zero-Knowledge-
Proofs”, bei denen ein rundenbasierter Beweis durch
einen bestimmten Prufer nicht erforderlich ist.

33 Smart Contracts sind in technischer Hinsicht Compu-
terprotokolle, die einen regelbasierten, mechanisch-
kausalen Code enthalten und auf Grundlage dieses

und insbesondere keine Strommengen
mehrfach vermarktet wurden; sie kbnnen
allenfalls bereits falsch in den Merkle-Baum
gelangt sein. Wenn der mathematische Be-
weis nicht gelingt, wurden die Daten mani-
puliert und werden folglich als ,Graustrom®”
fur den Letztverbraucher gekennzeichnet.

Wenn die Nodes die bilanzielle Uberein-
stimmung von Erzeugungs- und Ver-
brauchsdaten feststellen konnten, wird in
der Blockchain ein neuer Block gebildet
und mit den vorherigen Blocken verkettet.
Der neue Block wird von den Nodes de-
zentral gespeichert und enthalt die Wurzel
der jeweiligen (binaren) Merkle-Baume
(,Merkle Root"), nicht aber den vollstandi-
gen Merkle-Baum selbst. Der vollstandige
Merkle-Baum ist nur auf dem Server des
Stromlieferanten gespeichert, reduziert da-
mit die vorhandenen Daten auf der Block-
chain und vermindert den Stromverbrauch.

Wenn ein Letztverbraucher den zugangs-
geschutzten Bereich des Internetportals
nutzt, werden automatisch dessen abgeru-
fene Verbrauchsdaten zu Menge, Art
und/oder geographischer Herkunft mit
dem mathematischen Beweis in der Block-
chain abgeglichen und ihm eine Nachricht
Uber das Ergebnis ausgegeben. Die Block-
chain hat also ein sehr begrenztes Daten-
volumen und enthalt keine personenbezo-
genen Daten (dazu naher unter D. Il. 3. a)
bb)). Ob die Blockchain in dieser IT-Archi-
tektur eine private, offentliche oder hybride
Blockchain ist, spielt wegen der Anonymi-
sierung und Minimierung der Daten eine
geringere Rolle, weil selbst auf einer 6ffent-
lichen Blockchain (z.B. Ethereum) keiner
der Teilnehmer des Blockchain-Netzwerks
nachvollziehen kann, was mathematisch
verifiziert wird. Die Blockchain wird damit
auf ihre zentrale Eigenschaft — namlich die
Gewahrleistung von Manipulationssicher-
heit — reduziert.

Codes Daten Ubertragen, empfangen, Uberprufen oder
verandern, ndher und mit Definitionen des Smart
Contracts im Schrifttum Linardatos, K&R 2018, 85 (86
f.); sie sind in diesem Kontext allein aus dieser techni-
schen Perspektive zu verstehen, ohne dass damit eine
automatisierte Vertragsausfuhrung verbunden ist.

34 Naher Ertel/L6hmann, Angewandte Kryptographie,
6. Aufl,, S. 102 ff.; Fill/Meier, Blockchain kompakt, S. 11.
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Abgesehen von der Minimierung der Da-
tenmengen und des Stromverbrauchs, liegt
der Vorteil von Merkle-Baumen auf3erhalb
der Blockchain (,off-chain®) darin, dass
Dritte die Erzeugungs- und Verbrauchsda-
ten ohne Ansehung der Klardaten mit (par-
tiellem) Lesezugriff Uberprufen kdnnen und
dafur keine Teilnehmer des Blockchain-
Netzwerks sein mussen. Obwohl! die Ver-
brauchsdaten per Einweg-Hash-Funktion
anonymisiert wurden und damit nicht mit
vertretbarem Aufwand wiederherstellt wer-
den kénnen, ist ihre Kontrolle mit Hilfe der
Hashwerte im Merkle-Baum moglich. Denn
jeder Eingabewert fuhrt deterministisch zu
immer dem gleichen Hashwert und jeder
Hashwert ist in einem (binaren) Merkle-
Baum eingebunden. Uberprufende Dritte
konnten beispielsweise die Bundesnetza-
gentur oder Verbraucherschutzverbande
sein.

lll. Zwischenergebnis

Zusammenfassend zeigen die vorangegan-
genen AusfUhrungen, dass in der IT-Architek-
tur des Forschungsprojekt ,InDEED* nur die
zentrale Eigenschaft der Blockchain genutzt
wird, einzelne Datenbldcke miteinander zu
verketten und damit manipulationssicher de-
zentral zu speichern. Die mathematischen
Beweise, die Erzeugungsart und Erzeugungs-
ort des Stroms sicherstellen, werden jedoch
auf3erhalb der Blockchain - also ,,off-chain® -
vollzogen und nur Uber die Blockchain als
Speichermedium zum Letztverbraucher in
das Frontend geleitet.

n
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C. Was die Stromkennzeichnung leistet

Der Verbraucher darf die Erzeugungsart und
den Erzeugungsort des verbrauchten Stroms
nur per Internetplattform abrufen, wenn der
rechtliche Rahmen das ,Labeling” von Strom-
fliussen Uberhaupt zulasst. Ein wichtiger As-
pekt in diesem Zusammenhang ist die
Stromkennzeichnung: Die rechtlichen Pro-
blemkreise lassen sich besser verstehen,
wenn zunachst abstrakt die Grundzuge des
deutschen und europaischen Stromkenn-
zeichnungsrechts dargestellt werden. Die
Stromkennzeichnung bedient sich bestimm-
ter Instrumente (dazu I. verfUgt Uber ein be-
stimmtes System zur Ausweisung der einzel-
nen Energietrager (dazu Il. und erfordert ein
bestimmtes Verfahren fur die Ausstellung,
Ubertragung und Verwendung von Strom-
kennzeichen (dazu Ill.

l. Instrumente der
Stromkennzeichnung

Instrumente zur Stromkennzeichnung sind
der Herkunftsnachweis (§ 79 EEG 2021, Art. 19

EE-RL 2021) und der Regionalnachweis (§ 79a
EEG 2021)*.

1. Herkunftsnachweis

Der Herkunftsnachweis (Kurzform: ,HKN") ist
nach § 3 Nr. 29 EEG 2021

»ein elektronisches Dokument, das aus-
schlieBlich dazu dient, gegenlber einem
Letztverbraucher im Rahmen der Strom-
kennzeichnung nach § 42 Absatz 1 Nummer
1 des Energiewirtschaftsgesetzes nachzu-
weisen, dass ein bestimmter Anteil oder
eine bestimmte Menge des Stroms aus er-
neuerbaren Energien erzeugt wurde.*

35 Zum Thema Herkunftsnachweise siehe auch Papke,
Vermarktung von Grunstrom und digitale Echtzeit-
nachweise — Teil 1: Energierecht, ER 2022, 55 (56 ff.).

36 Bulhoff, Herkunftsnachweisregister — Funktionsweise
und praktische Umsetzung, IR 2013, 6 (7).

37 Erneuerbare-Energien-Verordnung vom 17. Februar
2015 (BGBI. | S. 146), die zuletzt durch Artikel 14 des

Herkunftsnachweise haben ihren rechtlichen
Ursprung in der Erneuerbare-Energien-Richt-
linie 2001/77/EG, wurden erstmals in der
nachfolgenden Richtlinie 2009/28/EG (,RED
I“) in Zusammenhang mit der Stromkenn-
zeichnung gebracht und finden sich auch in
ihrer Neufassung, Richtlinie (EU) 2018/2001
(,RED I1"), wieder. Sie werden auf Antrag eines
Anlagenbetreibers fur jeweils eine erzeugte
und an einen Letztverbraucher gelieferte
Strommenge von einer Megawattstunde
(MWHh) ausgestellt (§ 79 Abs.5S.1EEG 2021).

Herkunftsnachweise sind fur den erzeugten
Strom eine Art ,Geburtsurkunde” ¢ und ent-
halten unter anderem den ausstellenden
Staat (§ 9 Nr. 2 EEV)¥, den Standort, den Typ
und die installierte Leistung (§ 9 Nr. 5 EEV) so-
wie — nach der Herkunfts- und Regionalnach-
weis-Durchfihrungsverordnung (HKRNDV)*®
—die Bezeichnung der Anlage (§16 Abs. 1S. 3
HKRNDV). Sie kbnnen unter weiteren Voraus-
setzungen zum einen zusatzliche Angaben
zur Art und Weise der Stromerzeugung ent-
halten (§ 16 Abs. 2 HKRNDV; ,Qualitatsmerk-
male”). Zum anderen kénnen sie auch die An-
gabe enthalten, dass die gelieferte Strom-
menge und der Herkunftsnachweis an den
gleichen Stromlieferanten Ubertragen wer-
den (§16 Abs. 3 S. 1 HKRNDV; ,optionale Kop-

pelung®).

Im Hinblick auf die Erzeugungsart werden
Herkunftsnachweise nur fur EE-Strom ausge-
stellt, der nicht durch das EEG geférdert wird
(§ 79 Abs.1Nr.1EEG 2021). EEG-Férderung
und Herkunftsnachweise fuhren jeweils auf-
grund der EE-Eigenschaft von erzeugtem
Strom zu einem geldwerten Vorteil fUr den
Anlagenbetreiber, weshalb sie nach Ansicht
des deutschen Gesetzgebers nicht in doppel-
ter Weise durch ihren erzeugten EE-Strom

Gesetzes vom 20. Juli 2022 (BGBI. | S.1237) geandert
worden ist.

38 Herkunfts- und Regionalnachweis-DurchfUhrungs-
verordnung vom 8. November 2018 (BGBI. | S.1853), die
zuletzt durch Artikel 15 des Gesetzes vom 20. Juli 2022
(BGBI. 1 S.1237) gedndert worden ist.
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begunstigt werden sollen®. Dieser Gedanke
ist im Doppelvermarktungsverbot in § 80 EEG
2021 rechtlich fixiert, wobei aufgrund eines
aktuellen Legislativvorschlags der Europai-
schen Kommission fraglich ist, ob der deut-
sche Gesetzgeber in Zukunft weiter an die-
sem Prinzip festhalten kann“°,

Im Hinblick auf den Erzeugungsort stellt je-
der Mitgliedstaat der Europaischen Union
(EVU) und des Europaischen Wirtschaftsraums
(EWR) Herkunftsnachweise aus und erkennt
grundsatzlich die Herkunftsnachweise der
anderen Mitgliedstaaten an (Art. 19 Abs. 9
RED II, § 36 HKRNDV)“. Herkunftsnachweise
von Drittstaaten kdnnen nur dann anerkannt
werden, wenn die EU ein Abkommen Uber
deren Anerkennung mit dem jeweiligen
Drittstaat abgeschlossen hat (Art. 19 Abs. 11
RED I1)%2,

Die Anerkennung auslandischer Herkunfts-
nachweise spielt eine grof3e Rolle: Das Ver-
haltnis von in Deutschland ausgestellten und
tatsachlich entwerteten Herkunftsnachwei-
sen betrug in den Jahren 2013 bis 2017 im Mit-
telwert nur 19,6 Prozent*. Damit wurden Uber
80 % der in Deutschland entwerteten Her-
kunftsnachweise im Ausland ausgestellt. Sie
stammen vornehmlich aus norwegischen
Wasserkraftwerken““ Solche auslandischen
Herkunftsnachweise werden von hiesigen
Stromlieferanten eingekauft und in Deutsch-
land erzeugten Strommengen zugeordnet,
um Letztverbrauchern per ,Etikett" einen

39 BT-Drs. 15/2327, S. 41, BT-Drs. 17/3629, S. 35.; vgl. Marty
in: Baumann/Gabler/Gunther (Hrsg.), EEG Handkom-
mentar, § 80, Rn. 4.

40 Hinzuweisen ist nd&mlich darauf, dass die Kommis-
sion im Rahmen des europaischen Green Deal am
14.07.2021 einen Vorschlag fur eine Anderung der bis-
herigen RED Il gemacht hat (,RED II1*). Der Vorschlag
enthalt mit Blick auf die Ausstellung von Herkunfts-
nachweisen in den Mitgliedstaaten einen Paradigmen-
wechsel. Bislang enthielt Art. 19 Abs. 2 RED Il einen
Spielraum fUr die Mitgliedstaaten, fUr geférderten
Strom einen Herkunftsnachweis auszustellen, den die
Bundesrepublik Deutschland in Form des Doppelver-
marktungsverbots nach § 80 EEG 2021 ausgefullt hat.
Art. 19 Abs. 2 RED llI-Entwurf schlie3t nun diesen Spiel-
raum und sieht vor, dass auf Anfrage eines Anlagenbe-
treibers der Mitgliedstaat einen Herkunftsnachweis
ausstellt, gleich ob der erzeugte Strom gefdrdert
wurde oder nicht. Falls der Entwurf der Kommission zu
Art.19 Abs. 2 RED Il in dieser Gestalt verabschiedet
werden wurde, ware das bisher geltende Doppelver-
marktungsverbot Geschichte. Ob dies dazu kommt, ist
allerdings noch véllig offen. Jedenfalls sind die Ent-
wicklungen im Rahmen des europaischen Green Deal
von nicht zu unterschatzender Bedeutung gerade
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Grunstromtarif anbieten zu kénnen. Da die
entsprechenden Strommengen in der Regel
nicht zusammen mit den Herkunftsnachwei-
sen verkauft werden, verlieren diese MWh im
Rahmen einer anderweitigen Vermarktung
ihre ,grune Eigenschaft”. Die Zuordnung der
Strommengen erfolgt also nicht physikalisch,
sondern rein bilanziell, weshalb diese Umeti-
kettierung mitunter auch als ,Etiketten-
schwindel“4°bezeichnet wird.

Das zeigt: Herkunftsnachweise sind ein Teil
eines komplexen Systems, weil sie einerseits
im EU-Sekundarrecht und durch seine Um-
setzung in deutsches Recht umfassend regu-
liert sind und andererseits nicht an der tat-
sachlich erzeugten Strommenge ,kleben®,
sondern unabhangig von der erzeugten
Strommenge verkauft werden konnen.

2. Regionalnachweise

Der Regionalnachweis (Kurzform: ,RN") ist
nach § 3 Nr. 38 EEG 2021

»,€in elektronisches Dokument, das aus-
schlieB3lich dazu dient, im Rahmen der
Stromkennzeichnung nach § 42 des Ener-
giewirtschaftsgesetzes gegeniiber einem
Letztverbraucher die regionale Herkunft ei-
nes bestimmten Anteils oder einer

auch fur den Bereich der Herkunftsnachweis fur erneu-
erbare Energien.

“ Ein Mitgliedstaat kann die Anerkennung eines Her-
kunftsnachweises nur verweigern, wenn begrindete
Zweifel an seiner Richtigkeit, Zuverlassigkeit oder
Wahrhaftigkeit bestehen (Art. 19 Abs.9S.2 RED 11, § 36
Abs. 1 HKkRNDV).

“2m Gegensatz zu Art. 15 RED | ist diese Vorschrift neu
in die RED Il aufgenommen worden und hat zur Folge,
dass nunmehr Staaten wie die Schweiz - ohne Strom-
abkommen mit der EU — nicht mehr Teil des Her-
kunftsnachweissystems sind.

43 UBA, Marktanalyse Okostrom II: Marktanalyse
Okostrom und HKN, Weiterentwicklung des Herkunfts-
nachweissystems und der Stromkennzeichnung, Ab-
schlussbericht, August 2019, S. 199.

44 UBA, Marktanalyse Okostrom II: Marktanalyse
Okostrom und HKN, Weiterentwicklung des Herkunfts-
nachweissystems und der Stromkennzeichnung, Ab-
schlussbericht, August 2019, S. 201.

%5 So beispielsweise im Beitrag der HAZ, So tricksen die
Konzerne mit dem Oko-Strom, v. 26.07.2017, unter
https;//www.haz.de/Nachrichten/Wirtschaft/Deutsch-
land-Welt/So-tricksen-die-Konzerne-mit-dem-Oeko-
Strom.


https://www.haz.de/Nachrichten/Wirtschaft/Deutschland-Welt/So-tricksen-die-Konzerne-mit-dem-Oeko-Strom
https://www.haz.de/Nachrichten/Wirtschaft/Deutschland-Welt/So-tricksen-die-Konzerne-mit-dem-Oeko-Strom
https://www.haz.de/Nachrichten/Wirtschaft/Deutschland-Welt/So-tricksen-die-Konzerne-mit-dem-Oeko-Strom
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bestimmten Menge des verbrauchten
Stroms aus erneuerbaren Energien nachzu-
weisen."

Im Gegensatz zu Herkunftsnachweisen ha-
ben Regionalnachweise keinen rechtlichen
Ursprung im Unionsrecht. Sie wurden erst
2016 gesetzlich verankert und sollen aufgrund
einer besseren Identifikation mit den regiona-
len EE-Anlagen die Akzeptanz der Energie-
wende vor Ort erhdhen, die wiederum zu
neuen Flachenausweisungen fur EE-Anlagen
beitragen kann“é, Regionalnachweise werden
auf Antrag eines Anlagenbetreibers fur je-
weils eine erzeugte und an einen Letztver-
braucher gelieferte Strommenge von einer
Kilowattstunde (kWh) ausgestellt (§ 79a Abs.
5S.1 EEG 2021) und beziehen sich auf den Er-
zeugungsort in einer bestimmten Region. Sie
enthalten daher unter anderem das Postleit-
zahlengebiet, in dem sich der physikalische
Zahlpunkt der stromerzeugenden Anlage be-
findet (§ 10 Nr. 4 EEV) sowie die Verwen-
dungsgebiete, in denen der Regionalnach-
weis genutzt werden kann (§ 19 Nr. 7
HKkRNDV).

Im Hinblick auf die Erzeugungsart werden
Regionalnachweise nur fur geférderten EE-
Strom ausgestellt, der unter Inanspruch-
nahme der Marktprdmie nach §§19 Abs. 1 Nr.
1,20 EEG 2021 direkt vermarktet wird (§ 79a
Abs. 1 Nr.1EEG 2021). Regionalnachweise kon-
nen im Gegensatz zu Herkunftsnachweisen
diesen Strom nicht mit einer ,grunen* Eigen-
schaft versehen, sondern nur mit einer zu-
satzlichen regionalen Eigenschaft kennzeich-
nen“’. Die Direktvermarktung lauft vielfach
dergestalt ab, dass ein Anlagenbetreiber mit
einem Direktvermarktungsunternehmen ver-
traglich festlegt, dass dieses selbst oder ein
Dienstleister den regionalen EE-Strom ab-
nehmen und an einen Dritten veraufBern
muss*®, Der EE-Strom wird am Spotmarkt mit
der regionalen Herkunft unter Nennung der
jeweiligen Lieferanlage vermarktet“®. Da der
Regionalnachweis nur im Rahmen der jewei-
ligen Vertragsverhaltnisse Ubertragen wer-
den kann, lasst sich auf diese Weise der

46 BT-Drs. 18/8832, S. 245.
47 BT-Drs. 18/8832, S. 246.

“8 UBA, Theoretische Fundierung der regionalen
Grunstromkennzeichnung in Deutschland, Endbericht,
April 2017, S. 32.

verbrauchte EE-Strom beim Letztverbraucher
einer regionalen EE-Anlage zuordnen und er-
moglicht dem Stromlieferanten das Angebot
eines Regionalstromtarifs.

Die Einspeisevergutung (8819 Abs. 1 Nr. 2, 21
Abs. 1,2 EEG 2021) kann eine solche Zuord-
nung nicht ermaoglichen, weil mit der gesetz-
lichen Abnahmepflicht des Netzbetreibers
der abgenommene EE-Strom an der Strom-
bdrse an einen allgemeinen ,Pool” eingeht
und eine langfristige Stromlieferbeziehung
auf diese Weise nicht gewahrleistet werden
kann®. Die sonstige Direktvermarktung (§ 21a
EEG 2021) darf eine solche Zuordnung nicht
ermaoglichen, weil Regionalnachweise nur fur
geforderten Strom ausgestellt werden kon-
nen. Sie muss jedoch gar nicht auf Regional-
nachweise zuruckgreifen, weil bereits ein Her-
kunftsnachweis ausgestellt werden kdnnte®

Im Hinblick auf den Erzeugungsort erfasst
eine Region ausgehend vom Postleitzahlen-
gebiet des Stromverbrauchs alle Postleitzah-
lengebiete, die sich ganz oder teilweise im
Umkreis von 50 km befinden (§ 79a Abs. 6 S. 2
EEG 2021). Eine Region wird also nach admi-
nistrativ-formalen Kriterien bestimmt und
nicht etwa nach der Vorstellung von be-
stimmten Verkehrskreisen.

3. Verhaltnis von Herkunfts- und
Regionalnachweis zueinander

Herkunftsnachweise und Regionalnachweise
haben viele Gemeinsamkeiten und zugleich
viele Unterschiede. Gemeinsam ist ihnen,
dass sie auf Antrag durch das Umweltbun-
desamt fur eine bestimmte Menge EE-Strom
(Singularitdt) einen bestimmten Ort der
Stromerzeugung nachweisen (Territorialitat)
und gegenseitig in einem Ausschlielich-
keitsverhaltnis zueinanderstehen (Alternativi-
tat). Sie werden vom Umweltbundesamt
elektronisch in Registern geflhrt (Registerbe-
zug) und vom Stromlieferanten intern ver-
wendet, um Letztverbrauchern auf ihrer
Stromrechnung den Anteil von erneuerbaren
Energien am Gesamtenergietragermix zu

49 UBA, Theoretische Fundierung der regionalen
Grunstromkennzeichnung in Deutschland, Endbericht,
April 2017, S. 34.

%0 vgl. Domke/Marty in: Baumann/Gabler/Gunther
(Hrsg.), EEG Handkommentar, § 79a, Rn. 51.

SVgl. BT-Drs. 18/8860, S. 244.
52 BT-Drs. 18/8860, S. 244.
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kennzeichnen (Innenbezug; vgl. § 42 Abs. 1 Nr.
1, Abs. 5 ENWG). Da sie nur ein internes Instru-
ment fur die Erfullung der Stromkennzeich-
nungspflicht nach § 42 EnWG sind, kdnnen
sie mit Kennzeichen, die auf der Verpackung
von Waren — wie etwa Siegel auf Lebensmit-
teln — nur bedingt verglichen werden.

Herkunfts- und Regionalnachweise unter-
scheiden sich jedoch zugleich in mehrerlei
Hinsicht. Erstens unterscheiden sie sich in ih-
rem rechtlichen Ursprung. Wahrend der
rechtliche Ursprung von Herkunftsnachwei-
sen seit der RED | aus dem Jahr 2009 im EU-
Sekundarrecht liegt, liegt der rechtliche Ur-
sprung von Regionalnachweisen im deut-
schen Recht und ist erst im Laufe des Jahres
2016 ein Bestandteil des Energierechts ge-
worden. Vor diesem Hintergrund werden
auch einige der weiteren Unterschiede besser
verstandlich.

Zweitens unterscheiden sie sich nach ihrer
Férderung und nachgewiesenen Strom-
menge. Herkunftsnachweise werden fur eine
nach dem EEG ungefdrderte Strommenge
von 1 MWh ausgestellt (§ 79 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 5
EEG 2021). Das erklart sich nur teilweise aus
der RED: Nach Art. 15 Abs. 2 RED | war nam-
lich eine Parallelstruktur aus Férderung und
Herkunftsnachweis moglich, wobei ein Spiel-
raum fur die Mitgliedstaaten bestand, Férde-
rung und Herkunftsnachweis voneinander zu
trennen. Der deutsche Gesetzgeber hat die-
sen Spielraum in § 80 EEG 2021 genutzt und
verbietet seitdem die Doppelvermarktung
von EE-Strom®. Art. 19 Abs. 2 RED Il tendiert
nunmehr auch in diese Richtung und gibt
vor, bei der Férderung den Marktwert eines
Herkunftsnachweises gebuhrend zu beruck-
sichtigen. Der Spielraum fur die Mitgliedstaa-
ten, eine Doppelvermarktung von EE-Strom
zu erlauben, ist dadurch etwas kleiner gewor-
den. Dagegen werden Regionalnachweise fur
eine nach dem EEG in Form der Direktver-
marktung mit Marktpramie geférderte
Strommenge von einer kWh ausgestellt (8§ 19
Abs. 1TNr. 1,20 EEG 2021). Da Férderung und
Kennzeichnung hier zusammenlaufen, spielt
das Doppelvermarktungsverbot insoweit
keine Rolle (vgl. § 80 Abs. 2 S. 3 EEG 2021).

Drittens unterscheiden sie sich nach ihrer
Ubertragbarkeit, ihrem Entwertungszeit-
raum und ihrer Tarifierung.

53 Siehe auch BT-Drs. 17/3629, S. 35.
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Herkunftsnachweise sind — wie gesehen - frei
handelbar, weil Strom und Kennzeichnung
grundsatzlich voneinander entkoppelt sind>.
Sie kdnnen dadurch von Stromlieferanten
eingekauft und fur Grunstromtarife verwen-
det werden. Herkunftsnachweise konnen nur
Strommengen berucksichtigen, bei denen
Beginn und Ende der Erzeugung nicht we-
sentlich weiter als 12 Monate auseinanderlie-
gen (§17 Abs. 4 HKRNDV) und verfallen mit
Erklarung des Umweltbundesamts nach 12
Monaten (§ 34 HKRNDV). Dagegen ,kleben®
Regionalnachweise an der jeweiligen Strom-
menge und kdnnen nur entlang der vertragli-
chen Stromlieferkette Ubertragen werden.
Strom und Kennzeichnung sind miteinander
gekoppelt (§ 79a Abs. 5S. 3 EEG 2021). Regio-
nalnachweise konnen dadurch fur Regio-
nalstromtarife verwendet werden und verfal-
len mit Erklarung des Umweltbundesamts
erst nach 24 Monaten (§ 35 HKRNDV).

Viertens unterscheiden sie sich auch nach ih-
rer Ausweisung in der Stromkennzeichnung.
§ 42 EnWG legt an Herkunfts- und Regional-
nachweise unterschiedliche Maf3stabe an, auf
die aber an spaterer Stelle detaillierter einge-
gangen wird.

Die nachfolgende Tabelle visualisiert die auf-
gezeigten Gemeinsamkeiten und Unter-
schiede von Herkunfts- und Regionalnach-
weisen.

54 Eine Ausnahme besteht nur dann, wenn Anlagenbe-
treiber ausnahmsweise eine optionale Koppelung be-
antragen (§16 Abs. 3 HKRNDV).
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Herkunftsnachweise

Gemeinsamkeiten

Regionalnachweise

1. Singularitat: Nachweis fur eine Strommmenge

2. Territorialitat: Nachweis fUr einen Erzeugungsort

3. Alternativitat: AusschlieBlichkeitsverhaltnis zueinander

4, Registerbezug: gefuhrt in elektronischem UBA-Register

5. Innenbezug: internes Instrument zur Stromkennzeichnung

1. Rechtlicher
Ursprung

Unterschiede

2. Ausstellung

4. Strommmenge 1MWh

5. Ubertragbarkeit | frei handelbar

6. Entwertungs- 12 Monate

zeitraum
7. Tarifierung

8. Ausweisung

Il. Ausweisung der Energietrager im
Gesamtenergietragermix und im
Produktmix

Die vorangegangenen AusfUhrungen deuten
an, dass Herkunfts- und Regionalnachweise
nur Instrumente zur Stromkennzeichnung
und keine ,Stromkennzeichen” sind. Sie sind
nur interne Werkzeuge der Stromlieferanten,
um ihrer Pflicht zur Stromkennzeichnung

(8 42 EnNWGQ) gerecht zu werden, ohne dass
der Letztverbraucher sie selbst zu Gesicht be-
kommt. Da sie als interne Werkzeuge fur den
Letztverbraucher nur abstrakt fassbar sind,
soll nachfolgend gezeigt werden, wie die
Stromlieferanten — beispielsweise auf einer
Stromrechnung - die Stromkennzeichnung
aufbauen und welche Rolle die Nachweise
dabei spielen.

1. Stromlieferanten als Adressaten der
Stromkennzeichnungspflicht

Adressaten der Stromkennzeichnungspflicht
sind Stromlieferanten. Der Begriff des

5 BT-Drs. 20/1630, S. 246.

EU-Sekundarrecht (RED |, I1)

jeder EWR-Mitgliedstaat
3. EEG-Forderung  EEG-ungeforderter Strom

GrUnstromtarif

Deutsches Recht

nur Bundesrepublik Deutschland

EEG-geférderter Strom, mit
Marktpramie direktvermarktet

1kWh

nur handelbar entlang der Strom-
lieferkette

24 Monate

Regionalstromtarif

im Gesamtenergietragermix und | nur im Produktmix
im Produktmix

Stromlieferanten ist seit der ENWG-Novelle
2021in § 3 Nr. 31a EnNWG legaldefiniert. Es han-
delt sich um

y,natirliche und juristische Personen, deren
Geschaftstatigkeit ganz oder teilweise auf
den Vertrieb von Elektrizitat zum Zwecke
der Belieferung von Letztverbrauchern aus-
gerichtet ist*.

Der Gesetzgeber hat den Begriff des
Stromlieferanten mit dem ,Osterpaket” im
Sommer 2022 schlieBlich auch in § 42 EnWG
eingeflgt und dadurch den bislang verwen-
deten Begriff des Elektrizitatsversorgungsun-
ternehmens ersetzt. Hintergrund der Be-
griffsanderung war, eine gréBere Rechtsklar-
heit zu schaffen und eine begriffliche Uber-
einstimmung mit der neu gefassten Elektrizi-
tatsbinnenmarktrichtlinie (EU) 2019/944 zu
erreichen®. Eine groBere Rechtsklarheit war
notwendig, weil der bislang verwendete Be-
griff des Elektrizitatsversorgungsunterneh-
mens nicht im EnNWG, sondern nur im EEG
2021 legaldefiniert war, dort aber eine andere
Bedeutung hatte®. Die Bezugnahme auf die

¢ Bis zum ,Osterpaket” war daher zu klaren, ob auf die
Definition im EEG 2021 zurUckgegriffen werden durfte
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Legaldefinition in § 3 Nr. 31a EnNWG beseitigt
nunmehr viele Unklarheiten.

Die Stromkennzeichnungspflicht erfordert
vom Stromlieferanten die Ausweisung ge-
genuber Letztverbrauchern i.S.v. § 3 Nr. 25
ENnWG, welchen Anteil die einzelnen Energie-
trager an der gesamten Strommenge haben,
die im letzten oder vorletzten Jahr durch das
Unternehmen an Letztverbraucher geliefert
wurde (§ 42 Abs. 1 Nr.1 EnWG; ,Gesamtener-
gietragermix”). Wenn der Stromlieferant eine
Produktdifferenzierung vornimmt und bei-
spielsweise zusatzlich zum normalen Strom-
tarif auch Oko- und Regionalstromtarife an-
bietet, wird fur das jeweilige Stromprodukt
ein weiterer Energietragermix ausgewiesen
(§ 42 Abs. 3 ENWG; ,Produktmix“)?. Eine ent-
scheidende Rolle fur die Stromkennzeich-
nung spielt daher nunmehr die Frage, ob ein
Stromlieferant eine Produktdifferenzierung
vornimmt oder nicht®®,

Die Stromkennzeichnungspflicht erfordert im
Ubrigen nicht nur die Ausweisung der einzel-
nen Energietrager am Gesamtenergietrager-
mix (§ 42 Abs. 1 Nr.1 EnWG), sondern Stromlie-
feranten mussen auch Informationen dar-
Uber abgeben, welche Umweltauswirkungen
—zumindest in Bezug auf CO2-Emissionen
und radioaktiven Abfall — auf den Gesamte-
nergietragermix zuruckzufluhren sind (§ 42
Abs.1Nr. 2 EnWG). Zusatzlich mUssen
Stromlieferanten seit dem ,Osterpaket” im
Sommer 2022 auch die Information ubermit-
teln,

-in welchen Staaten die den entwerteten
Herkunftsnachweisen zugrunde liegende
Strommenge erzeugt worden ist und deren
Anteil an der Liefermenge erneuerbarer

oder ob aus den vorhandenen Legaldefinitionen im
EnNnWG der Begriff des Elektrizitatsversorgungsunter-
nehmens zusammenzusetzen war; zu alledem
Fietze/Papke/Wimmer/Antoni/Hilpert, Der Rechtsrah-
men fur regionale Peer-to-Peer-Energieplattformen
unter Einbindung von Blockchains, Wirzburger Stu-
dien zum Umweltenergierecht Nr. 16, September 2020,
S. 21, unter https:/stiftung-umweltenergierecht.de/wp-
content/uploads/2020/10/Stiftung_Umweltenergier-
echt_WueStudien_16_Rechtsrahmen_Energieplattfor-
men_pebbles_2.pdf.

57 Bis zum ,Osterpaket” im Sommer 2022 wurde zu-
satzlich zum Gesamtenergietragermix ein gesonderter,
abweichend berechneter Energietragermix ausgewie-
sen, wenn der Stromlieferant Strom an einen
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Energien mit Herkunftsnachweis" (§ 42 Abs.
1 Nr. 3 EnWG; ,Herkunftsstaatangabe®“).

Die neue Regelung soll fur Letztverbraucher
die Transparenz in der Stromkennzeichnung
erhéhen sowie fur Stromlieferanten die Ver-
marktung von Stromprodukten verbessern,
indem die Grunstromeigenschaft mit einer
verlasslichen Information Uber den Her-
kunftsstaat der erneuerbaren Energien be-
worben werden kann®. All diese Anforderun-
gen gelten fur den Produktmix entsprechend
(§ 42 Abs. 3 ENWQ).

2. Stromlieferanten ohne
Produktdifferenzierung

Wenn ein Stromlieferant keine Produktdiffe-
renzierung vornimmt, weist es seit der
ENnWG-Novelle 2021 den Gesamtenergietra-
germix unter der Uberschrift ,Unternehmens-
verkaufsmix” aus (§ 42 Abs. 3 S. 2 EnWGQ). Die
Stromkennzeichnung ist im Vergleich zum
bisherigen § 42 Abs.1Nr.1 EnWG a.F. insoweit
im Wesentlichen gleichgeblieben. Das nach-
folgende Schaubild visualisiert beispielhaft,
wie ein ,Unternehmensverkaufsmix” anteils-
mafig aussehen konnte.

Letztverbraucher geliefert hatte, dessen Pflicht zur
Zahlung der EEG-Umlage aufgrund der besonderen
Ausgleichsregelung begrenzt war (§ 78 Abs. 5 EEG 2027,
+Energietragermix fur nach dem Erneuerbare-Ener-
gien-Gesetz privilegierte Unternehmen®). Dieser Ener-
gietragermix nach § 78 Abs. 5 EEG 2021 wurde nun-
mehr gestrichen und auch nicht in das neue Energie-
Umlagen-Gesetz (ENnFG) Ubernommen.

58 Erst seit der EnWG-Novelle 2021 spielt die Produktdif-
ferenzierung eine gréf3ere Rolle fur die Stromkenn-
zeichnung. Bis dahin wurden namlich Gesamtenergie-
tragermix und Produktmix nach den gleichen Mafsta-
ben des § 42 Abs. 1 und Abs. 2 EnWG ausgewiesen.

59 BT-Drs. 20/1630, S. 246.


https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2020/10/Stiftung_Umweltenergierecht_WueStudien_16_Rechtsrahmen_Energieplattformen_pebbles_2.pdf
https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2020/10/Stiftung_Umweltenergierecht_WueStudien_16_Rechtsrahmen_Energieplattformen_pebbles_2.pdf
https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2020/10/Stiftung_Umweltenergierecht_WueStudien_16_Rechtsrahmen_Energieplattformen_pebbles_2.pdf
https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2020/10/Stiftung_Umweltenergierecht_WueStudien_16_Rechtsrahmen_Energieplattformen_pebbles_2.pdf
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Kernkraft
= Kohle
= Erdgas
= sonstige fossile Energietrager

erneuerbare Energien, geférdert nach
dem EEG
Mieterstrom, geférdert nach dem EEG

m erneuerbare Energien mit HKN, nicht
gefordert nach dem EEG

Ausgehend vom Schaubild zeigt der Energie-
tragermix auf der rechten Seite die fossilen
Energietrdger, die mitunter entsprechend
grau eingefarbt sind und fur die kein Her-
kunfts- bzw. Regionalnachweis ausgestellt
werden kann®. Die fossilen Energietrager
kennzeichnen einen nicht unwesentlichen
Teil des ,Graustroms”.

Der Energietragermix enthalt aufBerdem auf
der linken Seite die erneuerbaren Energien,
die untechnisch als ,Grunstrom® bzw.
,Okostrom* bezeichnet werden® und im
Schaubild auf der linken Seite entsprechend
grun eingefarbt sind. Erneuerbare Energien
werden danach unterschieden, ob sie EEG-
geférdert sind oder nicht, wobei zwischen der
fruheren Rechtslage bis zum 01.07.2022 und
der jetzigen Rechtslage seit dem 01.07.2022
zu differenzieren ist. Nach der frUheren

%0 Herkunftsnachweise kénnten nach Unionsrecht the-
oretisch auch fur konventionelle Energietrager ausge-
stellt werden (Art. 19 Abs. 2 UAbs. 1S. 2 RED Il); von die-
ser Mdglichkeit machte der deutsche Gesetzgeber bei
Umsetzung der Richtlinie aber keinen Gebrauch.

8 Antoni/Kalis, Grun vs. Grau — Begriff, Nachweis und
Weitergabe der ,grinen" Eigenschaft erneuerbaren
Stroms; ZNER 2020, 382 (383).

62 BT-Drs. 20/1630, S. 246.
& BT-Drs. 20/1630, S. 247.

Rechtslage konnte der Stromlieferant EEG-
geforderten Strom, fur den auch EEG-Umlage
gezahlt wurde, im Energietragermix mit den
Worten ,erneuerbare Energien, finanziert aus
der EEG-Umlage* ausweisen (§ 78 Abs. 1 EEG
2021 a.F.; sog. ,EEG-Tortenstuck"). Das EEG-
Tortenstlck wurde mit Hilfe derjenigen
Strommengen berechnet, fur die eine Ein-
speisevergutung oder eine Marktpramie ge-
zahlt wurde (§ 78 Abs. 2, Abs. 3 EEG 2021 a.F.).

Die Senkung der EEG-Umlage auf null zum
01.07.2022 fUhrte auch im Bereich der Strom-
kennzeichnung zu gesetzlichen Anpassun-
gen. Nach der neuen Rechtslage seit dem
,Osterpaket” im Sommer 2022 entfallt nicht
nur die EEG-Umlage als AnknUpfungspunkt,
sondern auch der EEG-Quotient als Rechen-
grofe fur die Bestimmung des EEG-Torten-
stucks®? Der Stromlieferant weist nunmehr
im ,,EEG-TortenstlUck” den Anteil der ,erneu-
erbaren Energien, geférdert nach dem EEG*
im Verhaltnis zum bundesdeutschen Strom-
mix aus, wobei der Anteil — wie bisher schon —
in den Energietragermix ,eingestaucht” wird
(§ 42 Abs. 3a ENWG)®. Der Gesetzgeber an-
dert mit dem ,Osterpaket” nicht die Methode
der Ausweisung, sondern nur den Bezugs-
punkt, was aber die Ausweisung des EEG-Tor-
tenstlcks vereinfachen durfte®.

Ein Teil des EEG-Tortenstucks ist die regio-
nale Grunstromvermarktung, fur die ein Regi-
onalnachweis ausgestellt werden kann (§ 42
Abs. 5S.2 EnWQ). Sie kann separat ausgewie-
sen werden (§ 42 Abs. 5S. 2 EnWGQ), durfte
aber regelmafig nur einen kleineren Teil des
EEG-Tortenstlcks ausmachen. Wie genau der
regionale Zusammenhang im EEG-Torten-
stlck auszuweisen ist, ist rechtlich noch nicht
endgultig geklart. Das Umweltbundesamt
(UBA) hat jedoch hierzu im Herbst 2020 ei-
nige Empfehlungen verdffentlicht®. AuRBer-
dem wurde in einem vom UBA beauftragten
Projekt eine deutschlandweit reprasentative
Studie angefertigt®®.

4 So BT-Drs. 20/1630, S. 247.

8 UBA, Empfehlungen zur regionalen Granstromkenn-
zeichnung, Stand 03.09.2020, unter https://www.um-
weltbundesamt.de/sites/default/files/medien/376/do-
kumente/20200904_empfehlungen_zur_regiona-
len_gruenstromkennzeichnung.pdf.

% UBA, Abschlussbericht: Ausweisung von regionalem
Grunstrom in der Stromkennzeichnung, Juli 2021.


https://www.umweltbundesamt.de/sites/default/files/medien/376/dokumente/20200904_empfehlungen_zur_regionalen_gruenstromkennzeichnung.pdf
https://www.umweltbundesamt.de/sites/default/files/medien/376/dokumente/20200904_empfehlungen_zur_regionalen_gruenstromkennzeichnung.pdf
https://www.umweltbundesamt.de/sites/default/files/medien/376/dokumente/20200904_empfehlungen_zur_regionalen_gruenstromkennzeichnung.pdf
https://www.umweltbundesamt.de/sites/default/files/medien/376/dokumente/20200904_empfehlungen_zur_regionalen_gruenstromkennzeichnung.pdf
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Zu den Anteilen der erneuerbaren Energien
gehort auch der Mieterstrom (§ 42a Abs. 5
EnWG i.V.m. § 21 Abs. 3 EEG 2021). Die wegge-
fallene Vorschrift des § 78 Abs. 7 EEG 2021 a.F.
wurde mit dem ,Osterpaket” in den neuen

§ 42a Abs. 5 EnNWG Uberfuhrt. Abgesehen von
der sprachlichen Anpassung bleibt der Rege-
lungsgehalt unverandert®” Ob der ,Mieter-
strom, gefordert nach dem EEG" separat aus-
gewiesen wird, hangt damit — wie bislang -
von der Férderung Uber den Mieterstromzu-
schlag nach § 21 Abs. 3 EEG 2021 ab. Fehlt eine
solche Forderung, kann der Mieterstrom bei
sonstiger Forderung Uber das EEG im ,EEG-
Tortenstuck” ausgewiesen werden. Hinzuwei-
sen ist darauf, dass im Gegensatz zur regiona-
len Grunstromvermarktung fur den Mieter-
strom kein Regionalnachweis ausgestellt
werden kann, weil der regionale Bezug be-
reits aus dem Mieterstrom folgt®. Soweit der
Mieterstrom Uber das EEG gefdrdert wird,
kann auch kein Herkunftsnachweis ausge-
stellt werden.

Zu den Anteilen der erneuerbaren Energien
gehort schlieBlich auch Strom, der nicht nach
dem EEG geférdert wird und fur den ein Her-
kunftsnachweis i.S.v. § 79 EEG 2021 entwertet
und verwendet wurde (dazu schon oben I. 1.
Entscheidend ist, dass grundsatzlich eine
nicht geforderte oder ausgeférderte EE-An-
lage vorliegt®. Seit der EnWG-Novelle 2021
wird dieser Anteil im Energietragermix nicht
mehr als ,sonstige erneuerbare Energien” be-
zeichnet, sondern begrifflich hervorgehoben,
dass dieser Anteil auf die Verwendung von
Herkunftsnachweisen zuruckgefuhrt wird.

Warum aber ist der Teil der erneuerbaren
Energien im Gesamtenergietragermix hier
nur schwach grun eingefarbt? Das hangt da-
mit zusammen, dass ,,Graustrom® und
,Grunstrom* begrifflich nicht trennscharf von-
einander abgegrenzt werden. Wahrend
,Grunstrom® nicht selten als plakatives

7 BT-Drs. 20/1630, S. 247.
8 BT-Drs.18/12988, S. 36.

% Der Gesetzgeber ldsst seit dem ,Osterpaket” im
Wege einer Verordnungsermachtigung eine Aus-
nahme vom Doppelvermarktungsverbot fur den Fall
zu, dass Windenergieanlagen auf See Uber Differenz-
vertrage gefordert werden (§ 96a Abs. 1 Nr. 11 Wind-
See(C). Hintergrund ist, dass die Forderung Uber einen
Differenzvertrag einen Wechsel in die sonstige Direkt-
vermarktung nach § 21a EEG 2021 ausschlie3t und die
Anlagenbetreiber deswegen die Grunstromeigen-
schaft nicht selbst vermarkten kénnen (s. BT-Drs.
20/2657, S.17). Ob und wann der Verordnungsgeber
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Synonym fur EE-Strom genutzt wird und da-
mit die linke Seite des Schaubilds umfasst, ist
,Graustrom” mehr als die Summe der fossilen
Energietrager und bezieht auch EE-Strom
ein, dessen Herkunft nicht eindeutig identifi-
ziert werden kann?°. Die Herkunft von EE-
Strom kann generell nicht eindeutig identifi-
ziert werden, wenn er in ein Netz der allge-
meinen Versorgung eingespeist wird und
sich ununterscheidbar mit dem konventio-
nellen Strom ,vermischt”. Jede Entnahme
von Strom aus einem Netz der allgemeinen
Versorgung ohne entsprechenden Herkunfts-
nachweis kann daher als ,Graustrom* be-
zeichnet werden”.

3. Stromlieferanten mit
Produktdifferenzierung

Wenn ein Stromlieferant eine Produktdiffe-
renzierung vornimmt, wird weiterhin von ei-
nem Gesamtenergietragermix gesprochen.
Der Gesamtenergietragermix weist aber — an-
ders als die vorherige Rechtslage — nur noch
die Energietrager aus, die das Unternehmen
am Strommarkt beschafft’2. Nach § 42 Abs. 1
Nr.1Hs.1EnWG verbleiben damit im Gesam-
tenergietragermix die fossilen Energietrager
(Kernkraft, Kohle, Erdgas und sonstige fossile
Energietrager) und bestimmte erneuerbare
Energietrager (Mieterstrom, geférdert nach
dem EEG, und erneuerbare Energien mit Her-
kunftsnachweis, nicht geférdert nach dem
EEQ).

Dagegen fallt aus dem Gesamtenergietrager-
mix der grofRte Anteil erneuerbarer Energie-
trager heraus, namlich die erneuerbaren
Energien, geférdert nach dem EEG, das sog.
+EEG-Tortenstuck”. Der Stromlieferant weist
das ,,EEG-Tortenstlick” nur noch im Produkt-
mix aus. Im Produktmix ergeben sich fur die
Stromkennzeichnung insoweit keine

von dieser Verordnungsermachtigung Gebrauch
macht, bleibt abzuwarten.

70 Sjehe hierzu auch Antoni/Kalis, Griin vs. Grau — Be-
griff, Nachweis und Weitergabe der ,grinen” Eigen-
schaft erneuerbaren Stroms; ZNER 2020, 382 (383).

7 Antoni/Kalis, Grin vs. Grau — Begriff, Nachweis und
Weitergabe der ,grinen” Eigenschaft erneuerbaren
Stroms; ZNER 2020, 382 (383); ,,Graustrom* ist also nicht
allein ,grau”, weil ihm konventionelle Primarenergie-
trager zugrunde liegen, sondern vielmehr deswegen
.grau”, weil er nicht voneinander unterschieden wer-
den kann.

72 BR-Drs.165/21, S.153.
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Anderungen zur vorherigen Rechtslage (vgl.
§ 42 Abs. 3 S.1 EnWG).

lll. Verfahren bei der
Registerbehérde

Herkunfts- und Regionalnachweise sind
elektronische Dokumente, die in einem Re-
gister erfasst (§ 7 Abs. 1,8 Abs. 1 EEV) und
nach bestimmten Grundsatzen ausgestellt,
Ubertragen, entwertet und verwendet wer-
den. Zustandige Registerbehdrde ist das Um-
weltbundesamt (UBA). Das entsprechende
Verwaltungsverfahren und die damit zusam-
menhangenden Vorgange erfolgen nach
MafRgabe der Herkunfts- und Regionalnach-
weisregisterdurchfUhrungsverordnung
(HKRNDV, § 11 Abs. 1,14 EEV i.V.m. HKRNDV).
Ein Widerspruchsverfahren gegen MafB3nah-
men und Entscheidungen der Registerbe-
horde ist nicht statthaft, weshalb gleich vor
dem Verwaltungsgericht geklagt werden
kann (§ 68 Abs.1S.1, Abs. 2 VWGO”i.V.m. § 53
HKRNDV). Die Amtshandlungen des UBA sind
gebUhrenpflichtig und naherin §1i.V.m. den
Anlagen der Herkunfts- und Regionalnach-
weisgebuhrenverordnung (HKRNGebV) in
Form eines GebUhrenverzeichnisses spezifi-
ziert’. Nachfolgend wird das Verwaltungsver-
fahren Uberblicksartig dargestellt.

1. Ausstellung eines Nachweises

Das UBA kann einem Anlagenbetreiber einen
Herkunfts- oder Regionalnachweis nur aus-
stellen, wenn er ein Konto im jeweiligen Re-
gister eroffnet (8§ 6 Abs. 1, 7 Abs. 1 HKRNDV)
und seine EE-Anlage registriert hat (§§ 21 Abs.
1,23 Abs. 1 HKRNDV). Nach Antragstellung des
Anlagenbetreibers und bei Erfullung samtli-
cher Voraussetzungen der §§ 12 ff. HKRNDV
(bei Herkunftsnachweisen) bzw. §§ 18 ff.
HKRNDV (bei Regionalnachweisen) wird der
jeweils beantragte Nachweis elektronisch auf
das Registerkonto verbucht (8§12 Abs. 1,18
Abs. T HKRNDV). Jeder ausgestellte Herkunfts-
bzw. Regionalnachweis enthalt einige Min-
destangaben, unter anderem die zur

73 Verwaltungsgerichtsordnung in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 19. Marz 1991 (BGBI. | S. 686), die
zuletzt durch Artikel 3 des Gesetzes vom 20. Juli 2022
(BGBI. I S.1325) geandert worden ist.

74 Herkunfts- und Regionalnachweis-Durchfihrungs-
verordnung vom 8. November 2018 (BGBI. | S.1853), die

Stromerzeugung eingesetzten Energien nach
Art und wesentlichen Bestandteilen, den
Standort, den Typ und die installierte Leis-
tung der Stromerzeugungsanlage sowie —im
Fall eines Herkunftsnachweises — den ausstel-
lenden Staat (§ 9 EEV i.V.m.§16 HKRNDV, § 10
EEV i.V.m.§19 HKRNDV).

2. Ubertragung und Anerkennung eines
Nachweises

Herkunftsnachweise der Bundesrepublik
Deutschland sowie Regionalnachweise kén-
nen Ubertragen werden, indem sie auf ein
Konto eines anderen Kontoinhabers verbucht
werden (8§ 28 Abs. 1, 29 Abs. 1 HKRNDV).
Wenn nicht noch weitere Akteure zwischen-
geschaltet werden, wird klassischerweise der
Nachweis vom Konto des Anlagenbetreibers
auf das Konto des Stromlieferanten Ubertra-
gen. Hinzuweisen ist darauf, dass eine Uber-
tragung jedenfalls die Sicherheit, die Richtig-
keit und die Zuverlassigkeit des jeweiligen
Registers nicht gefahrden darf (§§ 28 Abs. 1,29
Abs. 1 Nr.3 HKRNDV). Im Fall eines Regional-
nachweises mussen aufgrund der alleinigen
Ubertragung innerhalb der vertraglichen
Stromlieferkette (§ 79a Abs. 5S. 3 EEG 2021)
weitere Voraussetzungen beachtet werden
(§29 Abs.1Nr.1Tund 2 HKRNDV).

Herkunftsnachweise stammen — wie gesehen
—in den weit Uberwiegenden Fallen nicht aus
Deutschland, sondern aus dem europaischen
Ausland, insbesondere aus dem EWR-Staat
Norwegen. Wenn Herkunftsnachweise aus
dem Ausland verwendet werden sollen, muUs-
sen sie vom UBA anerkannt und nach
Deutschland importiert werden (§§ 36, 37
HKRNDV). Ob sie anerkannt werden, hangt
von einer zweistufigen Prufung ab, die sich
zum einen auf bestimmte Mindestangaben
bezieht (§ 79 Abs. 3S.2 EEG 2021iV.m. Art. 15
Abs. 6 und 9 RL 2009/28/EG) und zum ande-
ren neben einer Einschrankung der ausstel-
lenden Staaten gewisse Anforderungen an
die Richtigkeit, die Zuverlassigkeit und die
Wahrhaftigkeit des Herkunftsnachweises

zuletzt durch Artikel 15 des Gesetzes vom 20. Juli 2022
(BGBI. | S.1237) geandert worden ist.

7> Umfassend dazu Marty in: Baumann/Gabler/Gunther
(Hrsg.), EEG Handkommentar, § 79, Rn. 30 ff. sowie
Domke/Marty in: Baumann/Gabler/Gunther (Hrsg.),
EEG Handkommentar, § 79a, Rn. 35 ff.
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aufstellt (§ 36 Abs. 1 HKRNDV)”®. Wird ein Her-
kunftsnachweis anerkannt, Ubertragt das
UBA ihn auf das inlandische Registerkonto,
was als ,Import” bezeichnet wird (§ 37 Abs. 1
HKRNDV).

3. Entwertung und Verwendung eines
Nachweises

Herkunfts- und Regionalnachweise mussen
entwertet werden, damit ein Stromlieferant
sie zum Zweck der Stromkennzeichnung ver-
wenden kann (8§ 42 Abs.5S.1Nr.1,S. 2
ENnWG). Ein Nachweis wird entwertet, indem
das UBA dem Antrag des Stromlieferanten
auf Entwertung stattgibt (8§ 30 Abs. 2 S. 1, 31
Abs. T HKRNDV). Ein Nachweis wird verwen-
det, indem der Stromlieferant gegenuber
dem UBA erklart, dass er den Nachweis fur
eine gelieferte Strommenge der eigenen
Stromkennzeichnung zugrunde legen wird
(8§ 30 Abs. 1, 31 Abs. 1 HKRNDV).

Entwertung und Verwendung des jeweiligen
Nachweises unterliegen zeitlichen Grenzen.
Mit Blick auf die Entwertung sollte ein Her-
kunftsnachweis spatestens 18 Monate und
ein Regionalnachweis spatestens 24 Monate
nach Ende des Erzeugungszeitraums entwer-
tet werden””. Sonst erklart ihn das UBA fur
verfallen mit der Folge, dass eine Verwen-
dung untersagt ist (8§ 34, 35 HKRNDV). Mit
Blick auf die Verwendung mussen zwei As-
pekte beachtet werden. Zum einen muss das
Kalenderjahr der Stromlieferung an den
Letztverbraucher mit dem Kalenderjahr Uber-
einstimmen, in dem die Ausstellung des
Nachweises basierend auf dem Erzeugungs-

zeitraum der Strommenge erfolgte (8§ 30 Abs.

4, 31 Abs. T HKRNDV)8. Zum anderen darf ein
Stromlieferant bei der Stromkennzeichnung
nur Nachweise der Strommengen verwen-
den, die im letzten oder vorletzten Jahr gelie-
fert wurden (§ 42 Abs.1Nr.1Hs. 1 ENWG); spa-
testens ab 1. November eines Jahres durfen
nur noch Nachweise des letzten Jahres ver-
wendet werden (§ 42 Abs.1Nr.1Hs. 2 EnWG).

76 Vgl. Marty in: Baumann/Gabler/Gunther (Hrsg.), EEG
Handkommentar, § 79, Rn. 59.
77 Die Verfallfrist fUr Herkunftsnachweise wurde erst

kdrzlich von 12 auf 18 Kalendermonate erhéht. Hinter-
grund war eine Anpassung an die Richtlinie (EU)
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IV. Zwischenergebnis

Die Stromkennzeichnung ist eine Pflicht der
Stromlieferanten und wird im Bereich der er-
neuerbaren Energien mit Hilfe von Herkunfts-
und Regionalnachweisen orchestriert. Die
Vorgaben sind — wie gesehen - detailliert und
ermoglichen dadurch eine Vergleichbarkeit
von Stromkennzeichnungen verschiedener
Stromlieferanten. FUr das Forschungsprojekt
+INDEED" stellt sich im Folgenden unter an-
derem die Frage, in welchem Verhaltnis das
~Labeling” von StromflUssen zu den detaillier-
ten Vorgaben zu Herkunfts- und Regional-
nachweisen sowie der Stromkennzeichnung
steht und inwieweit sich das ,Labeling” von
StromflUssen in diese detaillierten Vorgaben
einflUgen muss.

2018/2001 (,RED I1"), die vermeiden soll, dass ,zu viele
Herkunftsnachweise wegen Ablauf der Lebensdauer
verfallen®, s. BT-Drs. 19/23482, S. 148.

78 Siehe auch Marty in: Baumann/Gabler/Glunther
(Hrsg.), EEG Handkommentar, § 79, Rn. 64.
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D. Vereinbarkeit des ,,Labeling* von
Stromflissen mit geltendem Recht

Das ,Labeling” von StromflUssen basiert auf
zwei verschiedenen automatisierten Vorgan-
gen. Der erste Vorgang betrifft einen Daten-
fluss zu Menge, Erzeugungsart und Erzeu-
gungsort des von einem Nutzer verbrauchten
Stroms. Die Daten gelangen Uber die jeweili-
gen intelligenten Messsysteme des Anlagen-
betreibers und des Letztverbrauchers in re-
gelmaBigen Abstanden (Menge) bzw. bei In-
betriebnahme (Erzeugungsart, Erzeugungs-
ort) zum zentralen Server des Stromlieferan-
ten und werden dort gebundelt, um sie Uber
eine Internetplattform — und ggf. per App -
dem Letztverbraucher zum Abruf bereitzu-
stellen.

Der zweite Vorgang betrifft einen weiteren
Datenfluss, der vom zentralen Server ausgeht
und - vergleichbar mit einer Abzweigung -
die dort gebUndelten Daten zu Menge, Erzeu-
gungsart und Erzeugungsort zusatzlich in ge-
hashter Form in einen (binaren) Merkle-
Baum jeweils zu Erzeugungsdaten und Ver-
brauchsdaten Uberfuhrt. AnschlieBend wer-
den die Daten in die Blockchain Uberfuhrt
und Uber einen Smart Contract — im techni-
schen Sinne —von den Nodes verifiziert (dazu
oben B. Il. 2. Wenn der Letztverbraucher im
zugangsgeschutzten Bereich der Webseite
die Daten abruft, wird automatisiert Uber-
pruft, ob die erhaltenen Daten des Letztver-
brauchers und die gehashten Daten in der
Blockchain Ubereinstimmen. Abhangig da-
von, ob die Daten Ubereinstimmen, wird dem
Letztverbraucher eine entsprechende Nach-
richt ausgegeben.

Ausgehend von diesem Geschaftsmodell stel-
len sich aus rechtlicher Perspektive verschie-
dene Fragen:

Erstens stellt sich die Frage, ob das ,Labeling”
von StromflUssen unionsrechtlich zulassig

7 Art.19 RED Il kénnte im Zuge des européischen
Green Deal gedndert werden. Ein Vorschlag der Kom-
mission (,RED III*) sieht vor, dass in Zukunft Herkunfts-
nachweise in den Mitgliedstaaten unabhangig davon
ausgestellt werden sollen, ob der Anlagenbetreiber ge-
fordert wurde oder nicht. Das hatte unter anderem
Auswirkungen fur das deutsche Doppelvermarktungs-
verbot nach § 80 EEG 2021. Ob der Entwurf in dieser
Form verabschiedet wird, ist allerdings noch voéllig of-
fen.

ware (dazu |. Zweitens stellen sich Fragen im
Fall einer konkreten Stromlieferbeziehung
zwischen Stromlieferant und Letztverbrau-
cher (dazu ll. ,Innenverhaltnis”). Hierauf liegt
im Folgenden der Schwerpunkt der Untersu-
chung. Drittens stellen sich Fragen im Fall ei-
ner Werbung fur eine solche Stromlieferbe-
ziehung zwischen Stromlieferant und poten-
tiellem Letztverbraucher (dazu lll. ,AuBenver-
haltnis").

l. ,Labeling* und Unionsrecht

Ob und inwieweit das ,Labeling” von
StromflUssen zulassig ist, ist nicht nur eine
Frage des deutschen Rechts, sondern auch
—und zuallererst — eine Frage des Unions-
rechts. Das Unionsrecht enthalt sekundar-
rechtlich in Art. 19 RED Il einige Vorgaben
dazu, was Herkunftsnachweise fur Energie
aus erneuerbaren Quellen sind und wie sie
in den Mitgliedstaaten eingesetzt werden
sollen. Nach Art. 19 Abs. 2 bzw. Abs. 1 RED
Il soll auf Anfrage eines EE-Anlagenbetrei-
bers grundsatzlich ein Herkunftsnachweis
ausgestellt werden, um gegenuber Ver-
brauchern den Anteil oder die Menge er-
neuerbarer Energien im Energiemix eines
Energieversorgers sowie in der gelieferten
Energie eines entsprechenden Tarifs nach-
zuweisen®. Ein Herkunftsnachweis soll
standardmangig fur 1 MWh gelten, wobei fur
jede produzierte Energie nicht mehr als ein
Herkunftsnachweis ausgestellt werden soll.

Auf den ersten Blick scheinen die Vorgaben
in Art. 19 RED Il eindeutig zu sein. Das ,La-
beling” soll namlich den Anteil oder die
Menge erneuerbarer Energien im Energie-
mix eines Energieversorgers sowie in der

8 Die Mitgliedstaaten konnen aber auch beschlieRen,
dass ein finanziell geférderter Anlagenbetreiber keinen
Herkunftsnachweis auszustellen, um dem Marktwert
des Herkunftsnachweises Rechnung zu tragen (vgl. Art.
19 Abs. 2 RED Il). Auf dieser Grundlage hat der deutsche
Gesetzgeber das Doppelvermarktungsverbot einge-
fuhrt und stellt daher finanziell geférderten Anlagen-
betreibern keinen Herkunftsnachweis aus. Ob das mit
Blick auf Art. 19 RED IlI-Entwurf so bleibt, ist abzuwar-
ten (s. Fn zuvor).
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gelieferten Energie nachweisen. Damit
wurde das ,Labeling” genau in den Anwen-
dungsbereich des Art. 19 RED Il fallen und
musste die dortigen Vorgaben beachten.

Auf den zweiten Blick wird aber deutlich,
dass sich die Vorgaben in Art. 19 RED Il auf
einen unternehmensinternen Strommix
des Energieversorgers und nicht auf einen
individuellen Strommix des Verbrauchers
beziehen, was aber gerade die Besonder-
heit des ,Labeling” im Sinne des For-
schungsprojektes INDEED ausmacht. Das
zeigt schon der Wortlaut in Art. 19 Abs. 1
RED II: Die Vorschrift soll den EE-Anteil
oder die EE-Menge in der Energie nachwei-
sen, die ,Verbrauchern” geliefert wird. Der
Plural deutet an, dass jeder Verbraucher
des Energieversorgers der gleiche EE-Anteil
oder die gleiche EE-Menge nachgewiesen
wird.

Dass der Richtliniengeber einen unterneh-
mensinternen Strommix vor Augen hatte,
legen auch die folgenden Absatze der Vor-
schrift nahe. Abgesehen davon, dass bei ei-
ner standardmafigen Einheit von 1 MWh
fUr einen individuellen Strommix des Ver-
brauchers relativ viel Strom verbraucht
werden musste und damit zwingend gro-
Bere Zeitabstande zwischen den Ubermit-
telten Strommixen liegen mussen, deutet
vor allem eine zentrale Funktion der Her-
kunftsnachweise in diese Richtung: Nach
Art. 19 Abs. 8 S. 1 RED Il sollen die Her-
kunftsnachweise namlich grundsatzlich
verwendet werden, um den Anteil oder die
Menge an Energie aus erneuerbaren Quel-
len im Energiemix des Elektrizitatsversor-
gers fur die Zwecke des Art. 3 Abs. 9 RL
2009/72/EG (heute: Anhang | Nr. 5 RL (EU)
2019/944) — die Stromkennzeichnung -
nachzuweisen.

Die Formulierung zeigt zweierlei: Zum ei-
nen wird deutlich, dass sich der Richtlinien-
geber auf den unternehmensinternen
Strommix eines Stromlieferanten und nicht
auf den individuellen Strommix eines Ver-
brauchers bezieht. Zum anderen zeigt der
Verweis auf die Stromkennzeichnung, dass
Herkunftsnachweise den Anteil des EE-
Stroms am Gesamtenergietragermix ,im
vorangegangenen Jahr” nachweisen sollen
und damit entsprechend der gewahlten
Einheit von 1 MWh gerade fur groBere Zeit-
abstande konzipiert sind.
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Die Zusammenschau legt nahe, dass der
Richtliniengeber in Art. 19 RED Il nur den
Nachweis von EE-Strom in einem unter-
nehmensinternen Strommix regeln und da-
mit insbesondere die Grundlage fur eine
transparente und jahrliche Stromkenn-
zeichnung legen wollte. Der Richtlinienge-
ber durfte - mangels konkreter Anhalts-
punkte — nicht intendiert haben, in Art. 19
RED Il abschlieBend auch den individuellen
Strommix des Verbrauchers zu regeln und
damit die Grundlage fur ein ,Labeling” von
StromflUssen in klrzeren Intervallen zu le-
gen. Daher spricht viel dafur, dass die Vor-
gaben in Art. 19 RED |l dem ,Labeling” prin-
zipiell nicht entgegenstehen. Die Vorgaben
in Art. 19 RED Il kbnnten das ,Labeling” le-
diglich mittelbar betreffen, da ,Labeling”
und jahrliche Stromkennzeichnung mitei-
nander kompatibel sein mussen und die
jahrliche Stromkennzeichnung wiederum
vom Richtliniengeber im Einzelnen festge-
legt wurde. Soweit etwaige Friktionen be-
stehen sollten, wird darauf an spaterer
Stelle — insbesondere im Zusammenhang
mit § 42 EnNWG - naher einzugehen sein.

Die vorangegangenen AusfUuhrungen legen
nahe: Das ,Labeling” von StromflUssen
durfte den Vorgaben des Unionsrechts
prinzipiell nicht entgegenstehen.

Il. Innenverhaltnis:
Stromlieferbeziehung zwischen
Stromlieferant und Letztverbraucher

Bezogen auf das Innenverhdltnis muss das
Geschaftsmodell ,Labeling” mit dem Energie-
recht (dazu 1. dem Urheberrecht (dazu 2. dem
Datenschutzrecht (dazu 3. sowie mit dem Te-
lemedienrecht (dazu 4. vereinbar sein. Insbe-
sondere muss sich gerade der Einsatz der
Blockchain mit dem geltenden Recht verein-
baren lassen.

1. Vereinbarkeit mit den Vorgaben des
Energierechts

Ob und inwieweit das Geschaftsmodell mit
dem Energierecht vereinbar ist, hangt vor al-
lem an zwei Aspekten. Zum einen erhalten
Stromlieferanten die Stamm- und Bewe-
gungsdaten der Erzeuger und Verbraucher
mit Hilfe von intelligenten Messsystemen.
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Solche intelligenten Messsysteme mussen
nach dem Messstellenbetriebsgesetz (MsbG)#
bestimmte technische Anforderungen erful-
len, um die Daten sicher Ubertragen zu kén-
nen (8§ 19 ff. MsbQG).

Zum anderen haben Stromlieferanten im gel-
tenden Recht drei Moglichkeiten, um einem
Letztverbraucher die Herkunft eines Strom-
produkts nachweisen zu kdnnen. Sie konnen
Herkunftsnachweise (§ 79 EEG 2021), sonstige
Nachweise (vgl. § 80 Abs. 2 S.1EEG 2021) und
Regionalnachweise (§ 79a EEG 2021) verwen-
den. Sonstige Nachweise i.S.v. § 80 Abs. 2 S.1
EEG 2021 spielen in diesem Zusammenhang
eine besondere Rolle, die noch herausgear-
beitet werden muss. Die Verwendung solcher
Nachweise kann einen Mehrwert an Informa-
tion fur Letztverbraucher bringen, muss aber
mit dem Doppelvermarktungsverbot (§ 80
EEG 2021) und der Stromkennzeichnungs-
pflicht (§ 42 EnNWG) vereinbar sein. Dabei
muss wiederum zwischen dem besonderen
(§ 80 Abs. 2 EEG 2021) und dem allgemeinen
Doppelvermarktungsverbot (§ 80 Abs. 1 EEG
2021) differenziert werden.

a) Verstol3 gegen die allgemeinen techni-
schen Anforderungen an Messsysteme
(8§ 19 ff. MsbG)

Das ,Labeling” von StromflUssen entfaltet den
groBten Mehrwert, wenn die Erzeugungs-
und Verbrauchsdaten nicht Uber eine langere
Zeitperiode gesammelt werden, sondern
maoglichst in Echtzeit automatisiert in das
Frontend gelangen. Denn nur dann kann der
Letztverbraucher zeitnah die Herkunft des
verbrauchten EE-Stroms abrufen. Ein solcher
zeitnaher Abruf erfordert den Einsatz von
Messsystemen. Messsysteme sind in ein Kom-
munikationsnetz eingebundene Messeinrich-
tungen (§ 2 S.1Nr.13 MsbG), wobei mit Hilfe
einer Kommmunikationseinheit die gemesse-
nen Daten ohne manuelle Ablesung Ubertra-
gen kdénnen. Solche Messsysteme werden als
Jntelligent" bezeichnet, wenn sie bestimm-
ten technischen Anforderungen entsprechen
(88 2S.1Nr.7i.V.m. §8 21, 22 MsbG). Diese tech-
nischen Anforderungen mussen fur die Ver-
wendung des intelligenten Messsystems zer-
tifiziert sein (§ 24 MsbG). Die Messstellenbe-
treiber mussen in einigen Fallen und kénnen

8 Messstellenbetriebsgesetz vom 29. August 2016
(BGBI. I S. 2034), das zuletzt durch Artikel 11 des Geset-
zes vom 20. Juli 2022 (BGBI. | S.1237) geandert worden
ist.

in anderen Fallen Erzeuger und Letztverbrau-
cher mit intelligenten Messsystemen ausstat-
ten (88 29 ff. MsbQ).

Die Frage fur das ,Labeling” ist, welche Mess-
systeme fur die Datenkommunikation ver-
wendet werden konnen. Hier ist zwischen
zwei Messsystemen zu unterscheiden. Es gibt
Messsysteme, die nicht Uber eine Kommuni-
kationseinheit (,Smart-Meter-Gateway"; s. § 2
S.1Nr. 19 MsbG) verfugen, die vom Bundes-
amt fur Sicherheit in der Informationstechnik
(,BSI") zertifiziert wurde. Solche Messsysteme
erfullen nicht die technischen Anforderungen
des MsbG. Auf diese Messsysteme wird zuerst
eingegangen (dazu aa)). Es gibt aber auch in-
telligente Messsysteme, also Messsysteme,
deren Smart-Meter-Gateway vom BSI zertifi-
ziert wurde. Auf diese Messsysteme wird am
Anschluss eingegangen (dazu bb)).

aa) Verwendung von Messsystemen
ohne zertifiziertes Smart-Meter-Ga-
teway

Die Frage nach Messsystemen ohne zertifi-
ziertes Smart-Meter-Gateway stellt sich, weil
zukUnftig weiterhin ein Teil der Erzeuger und
Letztverbraucher nicht Uber intelligente
Messsysteme verfugen wird. Diese Erzeuger
und Letztverbraucher werden nach den Vor-
gaben der §§ 29 ff. MsbG vom Messstellenbe-
treiber eine moderne Messeinrichtung erhal-
ten, die Uber keine Kommunikationseinheit
verfugt, sondern nur mit einer solchen verse-
hen werden konnte (§ 2 S. 1 Nr. 15 MsbQ). Er-
zeuger oder Letztverbraucher, die nur Uber
eine moderne Messeinrichtung und nicht
Uber ein intelligentes Messsystem verfugen,
mussten ihre Zahler fur das ,Labeling” von
Stromflussen mit einer Kommunikationsein-
heit aufristen®. Die Kommmunikationseinheit
des intelligenten Messsystems hat preisliche
Auswirkungen, weil Messstellenbetreiber fur
sie jahrlich deutlich héhere Kosten in Rech-
nung stellen durfen (vgl. §§ 31, 32 MsbG).

Fraglich ist daher, ob eine moderne Messein-
richtung nicht beispielsweise auch mit einem
einfachen Computerprogramm wie , Rasp-

berry Pi* zu einem Messsystem i.S.v.§ 2 S. 1 Nr.
13 MsbG aufgerUstet werden durfte. Ausweis-
lich §19 Abs. 1 MsbG muss ein Messsystem

grundsatzlich zwei Voraussetzungen erfullen:

8 |m Fall eines Ferraris-Zahlers ware dagegen eine
neue Messeinrichtung erforderlich.



Stiftung
Umweltenergierecht

Die technischen Systeme und Bestandteile
des Messsystems mussen den Anforderun-
gen der §§ 21, 22 MsbG genlgen (§ 19 Abs. 2
MsbG). AuBerdem muss das Messsystem er-
folgreich ein Zertifizierungsverfahren durch-
laufen, um eine Messstelle ausstatten zu dur-
fen (§ 19 Abs. 3 MsbG). Einheiten, die nicht
Uber solche Standards in Datenschutz und
Datensicherheit verfugen, durfen grundsatz-
lich nicht verbaut werden. Die Messeinrich-
tung darf daher grundsatzlich nicht mit ei-
nem Raspberry Pi aufgerustet werden.

Jeder Grundsatz hat aber eine Ausnahme: So-
lange das BSI die technische Einbaumaoglich-
keit von intelligenten Messsystemen nach

§ 30 MsbG noch nicht festgestellt hat, durfen
Messsysteme ausnahmsweise ohne die Erful-
lung der Voraussetzungen des § 19 Abs. 2 und
3 MsbG, aber unter den Voraussetzungen des
§19 Abs. 5 MsbG, eingebaut und bis maximal
acht Jahre nach dem Einbau genutzt werden.
Dazu muss das Messsystem ohne unverhalt-
nismafige Gefahren nutzbar sein (§ 19 Abs. 5
Nr.1MsbG) und eine Einwilligung des An-
schlussnutzers zum Einbau und zur Nutzung
des Messsystems vorliegen (§ 19 Abs. 5 Nr. 2
MsbG).

Das BSI hat im Jahr 2020 eine Feststellung
zum Einbau intelligenter Messsysteme ge-
troffen (,MarktverfUgbarkeitserklarung“)®,
weshalb die Ausnahmevorschrift des § 19
Abs. 5 MsbG fur Messsysteme ohne Kommu-
nikationseinheit nach § 19 Abs. 2, Abs. 3 MsbG
nicht mehr einschlagig ist. Die Marktverfug-
barkeitserklarung wurde aber per Eilbe-
schluss des OVG MUnster im Marz 2021 nach
summarischer Prufung fur offensichtlich
rechtswidrig erklart®, wobei die Entschei-
dung nur zwischen den Beteiligten im ver-
waltungsgerichtlichen Verfahren rechtliche
Wirkung entfaltet®. Das durfte allerdings
nicht Uber die immense Bedeutung dieser
Entscheidung hinwegtauschen, schon weil
beim OVG MUnster in dem Zeitpunkt

83 BSI, Allgemeinverfigung zur Feststellung der techni-
schen Méglichkeit zum Einbau intelligenter Messsys-
teme, Az.: 610 01 04 /2019_001.

8 OVG Munster, Beschl. v. 04.03.2021 - 21 B 1162/20, juris.

85 Die allgemeine Unwirksamkeit kann ein Oberverwal-
tungsgericht nur in Bezug auf eine Rechtsvorschrift im
Wege einer Normenkontrolle nach § 47 VwGO erklaren
(§ 47 Abs.5S. 2 Hs. 2 VWGO); anders dagegen wohl der
VKU, der in dieser Konstellation eine ,inter-partes”-Wir-
kung fur ,schwer vereinbar* halt, s. VKU, Wie geht es
mit dem Rollout weiter?, 24. Marz 2021, unter
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ungefahr 50 weitere gleich gelagerte Verfah-
ren von Messstellenbetreibern anhangig wa-
ren®e,

Zu einer Entscheidung des OVG MUnster in
der Hauptsache kam es aber nicht. Das BSI
kam einer wahrscheinlichen Aufhebung der
Marktverflgbarkeitserklarung zuvor und hob
die Erklarung - rechtstechnisch eine Allge-
meinverfugung nach § 35 S. 2 VwVfG - selbst
im Mai 2022 auf. Bis dato ist keine neue, vom
BSI Uberarbeitete Marktverfugbarkeitserkla-
rung erschienen. Solange eine solche Erkla-
rung nicht erschienen ist, ist mangels einer
wirksamen Marktverfugbarkeitserklarung der
Einbau von Messsystemen ohne zertifiziertes
Smart-Meter-Gateway - beispielsweise mit-
tels Raspberry Pi — unter den Voraussetzun-
gen des §19 Abs. 5 MsbG weiterhin zulassig.

bb) Verwendung von intelligenten Mess-
systemen

Hinzuweisen ist, dass der Gesetzgeber bereits
im Sommer 2021 auf den Eilbeschluss des
OVG MUnster reagierte und gar nicht erst das
Hauptsacheverfahren beim OVG Munster ab-
wartete. Unabhangig davon, ob sich die
Marktverfugbarkeitserklarung als rechtswid-
rig oder nichtig erweisen oder aufgehoben
werden sollte, legte der Gesetzgeber fest,
dass auf Grundlage einer BSI-Feststellung un-
ter den Voraussetzungen des § 19 Abs. 6
MsbG eingebaute oder noch einzubauende
intelligente Messsysteme weitergenutzt bzw.
neu eingebaut werden durfen®”. Der Gesetz-
geber schaffte damit in § 19 Abs. 6 MsbG die
rechtlichen Rahmenbedingungen dafur, dass
fr die Vergangenheit und fur die Zukunft in-
telligente Messsysteme rechtssicher einge-
setzt werden kdnnen. Da die Marktverfugbar-
keitserklarung nunmehr im Mai 2022 vom BSI
aufgehoben wurde und das BSI zugleich eine
Feststellung nach §19 Abs. 6 MsbG getroffen
hat, wurde insoweit nur der Pflichteinbau von
intelligenten Messsystemen nach §§ 29 ff.
MsbG gestoppt, nicht aber die allgemeine

https://mwww.vku.de/themen/recht/wie-geht-es-mit-
dem-rollout-weiter/.

8 So die Pressemitteilung des OVG MUnster vom 5.
Marz 2021, unter https:;//www.ovg.nrw.de/beho-
erde/presse/pressemitteilungen/18_210305/index.php.

87 Die BSI-Feststellung nach § 19 Abs. 6 MsbG ist jedoch
von der BSI-Markterklarung nach § 30 MsbG zu unter-
scheiden, weshalb bei Unwirksamkeit der Markterkla-
rung der Anwendungsbereich des § 19 Abs. 5 MsbG er-
offnet ware.


https://www.vku.de/themen/recht/wie-geht-es-mit-dem-rollout-weiter/
https://www.vku.de/themen/recht/wie-geht-es-mit-dem-rollout-weiter/
https://www.ovg.nrw.de/behoerde/presse/pressemitteilungen/18_210305/index.php
https://www.ovg.nrw.de/behoerde/presse/pressemitteilungen/18_210305/index.php
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Maéglichkeit, bereits vom BSI zertifizierte intel-
ligente Messsysteme auf freiwilliger Basis ein-
bauen zu durfen®,

cc) Zwischenergebnis

Die rechtlichen Anforderungen an die Aufrus-
tung zu einem Messsystem hangen an der
Marktverfugbarkeitserklarung des BSI.

Solange noch keine neue, vom BSI Uberarbei-
tete Marktverfugbarkeitserklarung vorliegt,
durfen auch Messsysteme ohne zertifiziertes
Smart-Meter-Gateway auf der Grundlage von
§19 Abs. 5 MsbG eingebaut und verwendet
werden. Eine moderne Messeinrichtung darf
also gegenwartig — noch bzw. wieder — mit ei-
nem Computerprogramm wie Raspberry Pi

aufgerustet werden. AuBerdem sorgt § 19 Abs.

6 MsbG dafur, dass bereits zertifizierte intelli-
gente Messsysteme weiterhin eingebaut und
verwendet werden durfen.

Sobald eine Marktverfugbarkeitserklarung
des BSl vorliegt, ist § 19 Abs. 5 MsbG nicht
mehr anwendbar mit der Folge, dass Mess-
systeme ohne zertifiziertes Smart-Meter-Ga-
teway nicht mehr eingebaut und — nach Ab-
lauf der Verwendungsfrist des § 19 Abs. 5
MsbG - auch nicht mehr verwendet werden
durfen. Dann muss die Kommunikation uber
intelligente Messsysteme i.S.v.§2S.1Nr. 7
MsbG erfolgen.

b) Verstol3 gegen das besondere Doppel-
vermarktungsverbot (§ 80 Abs. 2 EEG 2021)

Herkunftsnachweise machen die
Grunstromeigenschaft in der Stromlieferkette
sichtbar und fungieren als interne Werk-
zeuge des Stromlieferanten fur die Strom-
kennzeichnung nach § 42 EnWG. Die Frage
ist aber, welche genaue Rolle sie im Rahmen
des ,Labeling” spielen und welche Vorgaben
das Doppelvermarktungsverbot enthalt. Un-
ter Verweisung auf die Ausfuhrungen zu Her-
kunftsnachweisen und ihrer Funktionsweise
(dazu oben C. I. 1. sollen im Folgenden diese
beiden Fragen naher betrachtet werden. Da-
bei soll zuerst auf die Eignung von Herkunfts-
nachweisen fur das ,Labeling” naher einge-
gangen werden (dazu aa)). Anschlie3end soll
das Doppelvermarktungsverbot im Zentrum

88 Sobald eine Marktverfugbarkeitserklarung vom BSI
erscheint, kann auch wieder insoweit der Pflichteinbau
von intelligenten Messsystemen nach §§ 29 ff. MsbG
fortgesetzt werden.

8 Siehe die Tabelle des Statistischen Bundesamts, un-
ter https://www.destatis.de/DE/Themen/Gesellschaft-

der Betrachtung stehen, wobei auf die Ver-
wendung von Herkunftsnachweisen (dazu
bb)), die Verwendung von sonstigen Nach-
weisen (dazu cc)) und — am Rande - die Ver-
wendung von Regionalnachweisen (dazu dd))
eingegangen wird.

aa) Eignung von Herkunftsnachweisen
far das ,Labeling”

Die Frage nach der Eignung von Herkunfts-
nachweisen fur das ,Labeling” wurde bereits
im Zusammenhang mit dem Unionsrecht an-
gerissen (dazu oben unter |. Der Herkunfts-
nachweis soll — wie gesehen - standardmafig
fur 1 MWh gelten, wobei fur jede produzierte
Energie nicht mehr als ein Herkunftsnach-
weis ausgestellt werden soll (Art. 19 Abs. 2
RED II). Der Mindestinhalt von Herkunfts-
nachweisen wurde in deutsches Rechtin §9
EEV umgesetzt. Ein Herkunftsnachweis ent-
halt unter anderem die zur Stromerzeugung
eingesetzten Energien sowie eine Standort-
angabe der jeweiligen Anlage (§ 9 Abs.1Nr. 3
und Nr. 5 EEV).

Ein Herkunftsnachweis kann nicht in kleinere
Strommengen gestlckelt werden. Die Min-
destgréfBe von 1 MWh kann nicht unterschrit-
ten werden. Zum Vergleich: Ein gewohnlicher
Zwei-Personen-Haushalt verbrauchte 2018
ungefahr 3,2 MWh pro Jahr®. Das deutet be-
reits an, dass ein Herkunftsnachweis keine
detailgetreue Abbildung des Stromver-
brauchs erméglichen kann.

ZeitmafRig muss ein Herkunftsnachweis spa-
testens 18 Monate nach Ende des Erzeu-
gungszeitraums entwertet werden, sonst er-
klart das UBA ihn fur verfallen (§ 34 HKRNDV).
Der entwertete Herkunftsnachweis muss fur
die Kennzeichnung von EE-Strom verwendet
werden, der im letzten oder vorletzten Jahr
verbraucht wurde (§§ 42 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 5S. 1
Nr.1TEnWG). Das heil3t konkret: Wenn das
Ende des Erzeugungszeitraums am 1. Februar
2019 war, muss der Herkunftsnachweis bis
zum 1. Februar 2020 entwertet werden und
kann dann fur die Kennzeichnung von EE-
Strom in den Jahren 2021 oder 2022 verwen-
det werden. Zwischen Erzeugungszeitraum
des EE-Stroms und Verwendung des

Umwelt/Umwelt/UGR/private-haushalte/Tabel-
len/stromverbrauch-haushalte.html (zuletzt abgerufen
am 06.09.2022).


https://www.destatis.de/DE/Themen/Gesellschaft-Umwelt/Umwelt/UGR/private-haushalte/Tabellen/stromverbrauch-haushalte.html
https://www.destatis.de/DE/Themen/Gesellschaft-Umwelt/Umwelt/UGR/private-haushalte/Tabellen/stromverbrauch-haushalte.html
https://www.destatis.de/DE/Themen/Gesellschaft-Umwelt/Umwelt/UGR/private-haushalte/Tabellen/stromverbrauch-haushalte.html

Stiftung
Umweltenergierecht

Herkunftsnachweises kann folglich ein grof3er
zeitlicher Versatz liegen, obwohl sich der Ver-
brauch regelmaRig zeitnah an die Erzeugung
anschlie3en durfte. Der Herkunftsnachweis
ist folglich auf die jahrliche Stromkennzeich-
nung und - abhangig von der jeweiligen An-
lage — auf die Stromerzeugung in mehr oder
weniger langen Zeitraumen ausgelegt.

Herkunftsnachweise sind also ungeeignet,
punktuell einem Letztverbraucher Uber eine
Internetplattform in 15-Minuten-Intervallen
die Herkunft seines individuell verbrauchten
Stroms auszugeben. Mit Herkunftsnachwei-
sen allein ist das ,Labeling” von StromflUssen
nicht umsetzbar. Herkunftsnachweise kon-
nen insoweit nur eine begleitende Funktion
haben, weil sie — siehe Art. 19 RED Il - fUr die
Stromkennzeichnung verwendet werden. Die
begleitende Funktion erfordert eine nahere
Betrachtung von Herkunftsnachweisen, wes-
halb auf deren Weitergabe im Rahmen des
besonderen Doppelvermarktungsverbots ein-
zugehen ist.

bb) Weitergabe von Herkunftsnachwei-
sen

Nach § 80 Abs. 2 S.1EEG 2021 durfen Anla-
genbetreiber, die eine Zahlung nach §19 oder
§ 50 EEG 2021 fur EE-Strom erhalten, Her-
kunftsnachweise oder sonstige Nachweise,
die die Herkunft des Stroms belegen, fur die-
sen Strom nicht weitergeben (,besonderes
Doppelvermarktungsverbot“)®°. Anlagenbe-
treiber konnen Herkunftsnachweise weiter-
geben, die belegen, dass der EE-Strom aus
der eigenen EE-Anlage stammt

(weigener Herkunftsnachweis"). Sie konnen
aber auch Herkunftsnachweise weitergeben,
die belegen, dass der EE-Strom aus einer
fremden EE-Anlage stammt (,fremder Her-
kunftsnachweis”). Schlie3lich kbnnen Anla-
genbetreiber auch gar keine Herkunftsnach-
weise an die nachgelagerten Akteure der
Stromlieferkette weitergeben.

9 Ob das Doppelvermarktungsverbot in dieser Form
erhalten bleibt, ist vor dem Hintergrund des Kommissi-
onsentwurfs zur RED Ill ungewiss. Der Kabinettsent-
wurf zum EEG 2023 greift eine Abschaffung des Dop-
pelvermarktungsverbots nicht aus. Daher ist nach der-
zeitigem Stand - Stand: 11.04.2022 — davon auszugehen,
dass sich die bisherige Vorschrift im EEG zum Doppel-
vermarktungsverbot erst einmal nicht andern wird und
auch im EEG 2023 enthalten sein wird. Zum Doppelver-
marktungsverbot auch naher Papke, Vermarktung von
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(1) EE-Strom mit eigenem Her-
kunftsnachweis

Anlagenbetreibern wird fur ihren EE-Strom
ein eigener Herkunftsnachweis ausgestellt,
wenn sie dies beim UBA beantragen (§§ 12 ff.
HKRNDV). Wenn dem Anlagenbetreiber ein
solcher Nachweis ausgestellt wurde und er
zugleich eine Marktpramie (8§19 Abs. 1 Nr. 1,
20 EEG 2021), eine Einspeisevergutung (8§19
Abs. 1Nr. 2,21 Abs. 1,2 EEG 2021), einen Mieter-
stromzuschlag (8§ 19 Abs. 1 Nr. 3, 21 Abs. 3 EEG
2021), einen Flexibilitatszuschlag (8§ 50 Abs. T,
50a EEG 2021) oder eine Flexibilitatspramie
(8§ 50 Abs. 1, 50b EEG 2021) erhalt, darf er die-
sen Nachweis nicht weitergeben®. Der Ge-
danke des besonderen Doppelvermarktungs-
verbots ist also: Nur ungeférderter EE-Strom
darf mit eigenem Herkunftsnachweis weiter-
gegeben werden. Der Anlagenbetreiber muss
folglich entweder eine nicht geférderte An-
lage betreiben, die unter die sonstige Direkt-
vermarktung fallt (§ 21a EEG 2021), wobei eine
Quotelung in diesen Fallen méglich ist (§ 21b
Abs. 2 EEG 2021). Oder der Anlagenbetreiber
muss eine ausgefdrderte Anlage betreiben,
die nicht mehr unter die EEG-Zahlungsan-
spruche fallt (§ 25 EEG 2021).

Ob der Anlagenbetreiber fur EE-Strom eine
Forderung nach dem EEG in Anspruch
nimmt oder stattdessen die Ausstellung eines
Herkunftsnachweises beantragt, entscheidet
er selbst. Die beiden Alternativen stehen nach
deutschem Verstandnis in einem Ausschlief3-
lichkeitsverhaltnis zueinander und verhindern
damit eine doppelte Vergltung des Anlagen-
betreibers. Ausgangspunkt dieses Verstand-
nisses ist, dass EE-Strom aufgrund seiner po-
sitiven Umwelteigenschaften einen hdheren
Marktwert hat als Strom aus konventionellen
Energietragern®. Der hdhere Marktwert wird
bei der EEG-Forderung Uber einen gesetzli-
chen Férdermechanismus und bei der Aus-
stellung eines Herkunftsnachweises Uber ei-
nen marktlichen Mechanismus eingepreist.
Wenn der héhere Marktwert mehrfach einge-
preist und dadurch der Anlagenbetreiber
mehrfach fur die grine Eigenschaft seines

Grunstrom und digitale Echtzeitnachweise — Teil 1:
Energierecht, ER 2022, 55 (59 ff.).

9 Technisch hat — wie gesehen — das UBA Vorkehrun-
gen getroffen, damit die Nachweise nur fUr ungefor-
derten Strom und nur jeweils einmal weitergegeben
werden kénnen.

92 vgl. Marty in: Baumann/Gabler/Gunther (Hrsg.), EEG
Handkommentar, § 80, Rn. 4.
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Stroms vergutet wurde, wlrde dessen mehr-
fache Rendite nur zu hdheren Strompreisen
fUr die Verbraucher ohne echten Nutzen fur
die Umwelt fUhren - so jedenfalls die An-
nahme des Gesetzgebers®.

Dieses alternative Verhaltnis von EEG-Forde-
rung und Herkunftsnachweis ist rechtlich
und technisch geschutzt. In rechtlicher Hin-
sicht darf ein Anlagenbetreiber fur diejenigen
Anlagen die Ausstellung eines Herkunfts-
nachweises nicht beantragen, fur die er EEG-
Forderung erhalt (§12 Abs.1S.1Nr. 6
HKRNDV). In technischer Hinsicht bleibt ein
solcher Versto3 dem UBA nicht unbemerkt,
weil der Netzbetreiber ihm die Vermark-
tungsart der jeweiligen Anlage elektronisch
Ubermitteln muss (§ 41 Abs.1S.1Nr. 2
HKkRNDV)?4,

VerstieR3e ein Anlagenbetreiber gegen das
Doppelvermarktungsverbot i.S.v. § 80 Abs. 2 S.
1EEG 2021, hatte dies mehrere Konsequen-
zen:

Erstens ergaben sich Konsequenzen bezUg-
lich des geforderten Stroms, fur den er Her-
kunftsnachweise weitergegeben hat. Er ver-
|6re seinen Anspruch auf EEG-Férderung, so-
weit die Zahlung vom Netzbetreiber noch
nicht ausgezahlt wurde; zusatzlich entstunde
ein Ruckforderungsanspruch des Ubertra-
gungsnetzbetreibers (UNB), soweit die Zah-
lung vom Netzbetreiber bereits ausgezahlt
wurde (§ 57 Abs. 5S.1 EEG 2021)%.

Zweitens ergaben sich Konsequenzen auch
bezluglich des geférderten Stroms, fur den er
keine Herkunftsnachweise weitergegeben
hat. Der anzulegende Wert dieses Stroms
wurde sich fur die Dauer des Verstof3es zu-
zuglich der darauffolgenden sechs Kalender-
monate auf den Monatsmarktwert verringern
(8§ 52 Abs. 2 S.1Nr.5,S. 2 EEG 2021). Der Anla-
genbetreiber verlére damit die finanziellen
Vorteile im betreffenden Zeitraum, die sich
aus der Differenz zwischen dem ausschrei-
bungsbasierten bzw. gesetzlich bestimmten

% Marty in: Baumann/Gabler/Gunther (Hrsg.), EEG
Handkommentar, § 80, Rn. 4; vgl. hierzu auch BT-Drs.
15/2327, S. 41.

% Dabei wird die automatisierte, elektronische Stamm-
datennachricht UTILMD verwendet, Marty in:
Baumann/Gabler/Gunther (Hrsg.), EEG Handkommen-
tar, § 80 Rn. 23.

% Marty in: Baumann/Gabler/Glnther (Hrsg.), EEG
Handkommentar, § 80, Rn. 29.

% Siehe auch Fietze/Papke/Wimmer/Antoni/Hilpert,
Der Rechtsrahmen fur regionale Peer-to-Peer-

Wert (anzulegender Wert nach § 3 Nr. 3 EEG
2021) und dem rlUckwirkend berechneten,
spotmarktbasierten Wert im Monatsmittel er-
geben (Monatsmarktwert nach § 3 Nr. 34 EEG
2021).

Drittens ergaben sich allgemeine Konse-
guenzen daraus, dass ein Verstof3 gegen § 80
Abs. 2 S.1EEG 2021 eine Ordnungswidrigkeit
darstellt, die mit einer Geldbufe von bis zu
200.000 € geahndet werden kann (§ 86 Abs. 1
Nr. 4 lit. b), Abs. 2 EEG 2021i.V.m. §§ 48 Abs. 1,
12 Abs. 4 Nr. T HKRNDV)®.

(2) EE-Strom mit fremden Her-
kunftsnachweis

Unabhangig von einer Férderung nach dem
EEG, durfen Anlagenbetreiber — oder andere
Akteure in der Stromlieferkette — fremde Her-
kunftsnachweise auf ihr Registerkonto beim
UBA buchen lassen und damit dem eigenen
EE-Strom ein fremdes Etikett geben. Ein
fremder Herkunftsnachweis wird von einem
anderen inlandischen Anlagenbetreiber im
Wege der Ubertragung oder von einem aus-
landischen Anlagenbetreiber im Wege der
Anerkennung und des Imports auf das Regis-
terkonto gebucht. Ein solcher Nachweis
stammt haufig aus norwegischen Wasser-
kraftwerken und ist zumeist die Grundlage
fur Grunstromtarife®.

Wird ein fremder Herkunftsnachweis Ubertra-
gen, verstdit dies nicht gegen § 80 Abs. 2
EEG 2021. Denn einerseits erhalten die abge-
benden Anlagenbetreiber fur ihren erzeugten
Strom keine Zahlung nach § 19 oder § 50 EEG
2021, sondern eine entsprechende EE-Forde-
rung fur diese Anlagen ergibt sich —im Fall
der auslandischen Anlagenbetreiber — allen-
falls aus dem jeweiligen auslandischen Recht.
Andererseits erhalten die empfangenden
deutschen Anlagenbetreiber zwar gegebe-
nenfalls eine Zahlung nach §19 oder § 50 EEG
2021, aber nicht fur diesen Strom, der auf dem
Herkunftsnachweis dokumentiert ist. Physi-
kalische und bilanzielle Ebene fallen hier also

Energieplattformen unter Einbindung von Block-
chains, Wurzburger Studien zum Umweltenergierecht
Nr. 16, September 2020, S. 8, unter https://stiftung-um-
weltenergierecht.de/wp-content/uploads/2020/09/Stif-
tung_Umweltenergierecht_WueStudien_16_Rechtsrah-
men_Energieplattformen_pebbles.pdf.

97 UBA, Marktanalyse Okostrom II: Marktanalyse
Okostrom und HKN, Weiterentwicklung des Herkunfts-
nachweissystems und der Stromkennzeichnung, Ab-
schlussbericht, August 2019, S. 207.


https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2020/09/Stiftung_Umweltenergierecht_WueStudien_16_Rechtsrahmen_Energieplattformen_pebbles.pdf
https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2020/09/Stiftung_Umweltenergierecht_WueStudien_16_Rechtsrahmen_Energieplattformen_pebbles.pdf
https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2020/09/Stiftung_Umweltenergierecht_WueStudien_16_Rechtsrahmen_Energieplattformen_pebbles.pdf
https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2020/09/Stiftung_Umweltenergierecht_WueStudien_16_Rechtsrahmen_Energieplattformen_pebbles.pdf
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auseinander. Der Anlagenbetreiber — oder ein
anderer Akteur in der Stromlieferkette — kann
also mit Hilfe von fremden Herkunftsnach-
weisen diesen Strom ,grun” etikettieren.

Abgesehen von der fehlenden Eignung von
Herkunftsnachweisen, Strom in Echtzeit
nachweisen zu kénnen, haben speziell
fremde Herkunftsnachweise noch einen wei-
teren Nachteil. Der fremde Herkunftsnach-
weis enthalt namlich die Daten der fremden
Anlage. Das fuhrt dazu, dass insbesondere
der tatsachliche Erzeugungsort und der eti-
kettierte Erzeugungsort des Stroms nicht
mehr Ubereinstimmen. Eine visuelle Auswei-
sung des verbrauchten Stroms auf einer
Karte zeigt folglich nicht das an, was der
Letztverbraucher ,tatsachlich” verbraucht
hat. Gerade fremde Herkunftsnachweise kon-
nen den tatsachlichen Verbrauch des Stroms
Uber eine Internetplattform weder in zeitli-
cher Hinsicht (Echtzeit) noch in sachlicher
Hinsicht (Korrektheit) entsprechend dem GCe-
schaftsmodell abbilden.

(3) EE-Strom ohne Herkunftsnach-
weis

Im Regelfall nehmen Anlagenbetreiber aktu-
ell fur ihren EE-Strom eine Férderung nach
dem EEG in Anspruch und greifen im Rah-
men der Vermarktung gar nicht auf Her-
kunftsnachweise zurick®. Das im EEG vorge-
zeichnete Grundbild sieht namlich eine gefor-
derte Direktvermarktung mittels Marktpra-
mie (§§ 19 Abs. 1 Nr. 1,20 EEG 2021) oder eine
Einspeisevergutung vor (8§ 19 Abs. 1 Nr. 2, 21
Abs.1EEQG).

Soweit der EE-Strom ohne Herkunftsnach-
weis — und auch ohne sonstige Nachweise —
Ubertragen wird, spielt § 80 Abs.2S.1EEG
2021 keine Rolle. Das fehlende Etikett fuhrt je-
doch dazu, dass der EE-Strom mit seiner Ein-
speisung in das Stromversorgungsnetz nicht
mehr von den Ubrigen Strommmengen — ins-
besondere aus fossilen Energietragern — un-
terschieden werden kann (,Graustrom®). Er-
zeugungsart und Erzeugungsort des einge-
speisten Stroms kdnnen nicht mehr nachvoll-
zogen und damit auch nicht mehr Uber eine

%8 |In den Jahren 2013 bis 2017 wurden im Mittelwert nur
19,6 % der in Deutschland entwerteten Herkunftsnach-
weise auch in Deutschland ausgestellt, s. UBA, Markt-

analyse Okostrom |I: Marktanalyse Okostrom und HKN,
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Internetplattform fur den Letztverbraucher
visualisiert werden.

(4) Synthese: Herkunftsnachweise
und Doppelvermarktungsverbot

Das besondere Doppelvermarktungsverbot
nach § 80 Abs. 2 EEG 2021 schrankt das ,La-
beling” von StromflUssen erheblich ein. So-
weit der EE-Strom eines Anlagenbetreibers
nicht gefordert wird, spielt § 80 Abs.2S.1EEG
2021 zwar keine Rolle und eigene Herkunfts-
nachweise fur diesen Strom durfen weiterge-
geben werden. § 80 Abs. 2 S.1 EEG 2021 soll
schlieBlich nur verhindern, dass ein geldwer-
ter Vorteil doppelt vermarktet wird, nicht
aber, dass ein geldwerter Vorteil Uberhaupt
vermarktet wird (s.0.). Der Herkunftsnachweis
ist jedoch fur das ,Labeling” von StromflUssen
nicht geeignet, weil der Strom bilanziell bis
zur Ausstellungsmenge von 1 MWh ,gesam-
melt* werden muss und schon dadurch nicht
in Echtzeit visualisiert werden kann.

Soweit der EE-Strom eines Anlagenbetreibers
gefordert wird, durfen Herkunftsnachweise
fur diesen Strom zudem schon gar nicht aus-
gestellt werden. Daraus ergeben sich fol-
gende Moglichkeiten: Der Anlagenbetreiber —
oder ein anderer Akteur in der Stromliefer-
kette —kann einen fremden Herkunftsnach-
weis nutzen, der aber auch fremde Anlagen-
daten und damit insbesondere einen frem-
den Erzeugungsort enthalt. Tatsachlicher und
etikettierter Erzeugungsort fallen dadurch
auseinander und kénnen den tatsachlichen
Verbrauch des Letztverbrauchers gar nicht
abbilden.

Der Anlagenbetreiber kann auch ganzlich auf
einen Herkunftsnachweis — oder einen sonsti-
gen Nachweis - verzichten. Mangels eines
Nachweises kann der EE-Strom fur den Ver-
braucher dann nicht naher in Bezug auf Er-
zeugungsart und Erzeugungsort aufge-
schlUsselt werden. Beide Moglichkeiten fuh-
ren dazu, dass ein korrektes, anlagenscharfes
und echtzeitbasiertes ,Labeling” nicht még-
lich ist. Daher ist fur das ,Labeling” von
StromflUssen die entscheidende Frage, ob
und inwieweit der Anlagenbetreiber die
Stromherkunft auf sonstige Weise nachwei-
sen darf (dazu sogleich).

Weiterentwicklung des Herkunftsnachweissystems
und der Stromkennzeichnung, Abschlussbericht, Au-
gust 2019, S. 199.
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Das Vorstehende zeigt jedenfalls bereits: Her-
kunftsnachweise sind nicht das passende In-
strument fur das ,Labeling” von Stromflussen.

cc) Weitergabe von sonstigen Nachwei-
sen

Sonstige Nachweise finden — im Gegensatz zu
Herkunftsnachweisen — keinen Ausdruck in
den Vorgaben der RED, sondern wurden vom
deutschen Gesetzgeber in § 80 Abs. 2 EEG
2021 zusatzlich zu den Herkunftsnachweisen
eingefuhrt. Hintergrund sind eine — damals
wie heute — Vielzahl von privatwirtschaftlich
organisierten Herkunftsnachweissystemen,
die ebenfalls vom Doppelvermarktungsver-
bot abgedeckt werden sollen®. Nach § 80
Abs. 2 EEG 2021 unterliegen ,sonstige Nach-
weise, die die Herkunft des Stroms belegen®
den gleichen MafRgaben wie Herkunftsnach-
weise. Anlagenbetreiber durfen daher auch
sonstige Nachweise fur EE-Strom nicht wei-
tergeben, wenn sie fur diesen Strom eine
Zahlung nach §19 oder § 50 EEG 2021 erhal-
ten. Was ist aber ein sonstiger Nachweis i.S.v.
§ 80 Abs. 2 S.1EEG 2021, der die Herkunft des
Stroms belegt? Diese Frage ist fur das ,La-
beling” von Stromflissen von entscheidender
Bedeutung.

(1) Begriff des sonstigen Nachwei-
ses

Der Begriff des sonstigen Nachweises ist we-
nig eindeutig und daher auslegungsbedurf-
tig. Der allgemeine Sprachgebrauch versteht
unter einem Nachweis die

,Darlegung, durch die das Sosein eines
Sachverhalts, die Richtigkeit einer Behaup-
tung, Vermutung bestatigt wird (...)“1°°.

Sprachlich dockt der Begriff auRerdem am
Herkunftsnachweis an (,die die Herkunft des
Stroms belegen®) und macht deutlich, was
nachgewiesen werden soll. Der Gesetzgeber

99 Hermeier in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommmentar zum
Energierecht, Band 6, 4. Aufl., § 80 EEG, Rn.. 25.

100 https://www.duden.de/rechtschreibung/Nachweis.

" Marty in: Baumann/Gabler/Gunther (Hrsg.), EEG
Handkommentar, § 80, Rn. 27.

102 BT-Drs. 16/8148, S. 73.
103 BT-Drs. 16/8148, S. 73.

194 Bullesfeld/Koch in: Greb/Boewe (Hrsg.), EEG, § 80,
Rn. 3.

hat das angedeutete weite Verstandnis in der
Gesetzesbegriundung aufgegriffen, wobei der
angedockte Begriff der Herkunft nicht ein-
deutig vom Gesetzgeber bestimmt wurde
und sowohl die Art des Primarenergietragers
als auch den Ort der Erzeugungsanlage um-
fassen kénnte''. Der Gesetzgeber geht in sei-
ner Begrundung schlicht davon aus, dass mit
der Vorschrift jede Art von Nachweisen er-
fasst werden soll, die der Anlagenbetreiber
fur die Erzeugung von EE-Strom erhalt'®?. Kor-
respondierend dazu soll auch der Begriff der
Weitergabe weit ausgelegt werden'®.

Das weite Verstandnis des Gesetzgebers lasst
sich auch systematisch zeigen: Wenn der Ge-
setzgeber nicht jede Art von Nachweisen
hatte erfassen wollen, ware die Vorschrift zu
Regionalnachweisen in § 80 Abs.2S. 3 EEG
2021 - die solche vom Doppelvermarktungs-
verbot ausnimmt — wohl nicht erforderlich
gewesen. Der Sinn und Zweck des § 80 Abs. 2
EEG 2021 - Vorbeugung von Missbrauch™©4
und letztlich auch Verbraucherschutz'® -
durfte ebenfalls einer weiten Auslegung nicht
entgegenstehen, wobei der Begriff ,Nach-
weis" sprachlich gewisse Grenzen zieht. Denn
das Doppelvermarktungsverbot des § 80 Abs.
2 S.1EEG 2021 erfasst nicht jede Weitergabe
von Informationen, sondern nur die Weiter-
gabe von Nachweisen, die die Herkunft des
Stroms belegen. Nachweise mUssen daher
von blof3en Behauptungen abgegrenzt wer-
den, wobei im Zweifel unter Beachtung des
Verbraucherschutzes von einem sonstigen
Nachweis i.S.v. § 80 Abs. 2 S. 1 EEG 2021 auszu-
gehen sein durfte.

Mangels naherer Spezifikation durch den Ge-
setzgeber konnen sonstige Nachweise i.S.v.

§ 80 Abs. 2 S.1EEG 2021 vielgestaltig sein und
beispielsweise im Wege von vertraglichen
Stromlieferketten oder sortenreinen Bilanz-
kreisbuchungen die Stromherkunft fur den
Verbraucher sicherstellen™® Gemeinsam ist
ihnen, dass sie sich auf die Stromherkunft be-
ziehen und die Richtigkeit einer Aussage ver-
briefen. Nachfolgend wird auf Instrumente

195 vgl. Boemke in:
Frenz/MUggenborg/Cosack/Hennig/Schomerus (Hrsg.),
EEG, Kommentar, § 80, Rn 6; Blllesfeld/Koch in:
Greb/Boewe (Hrsg.), EEG, § 80, Rn. 4.

196 vgl. Marty in: Baumann/Gabler/Gunther (Hrsg.), EEG
Handkommentar, § 80, Rn.. 28; siehe auch die Beispiele
in diesem Zusammenhang bei Papke, ER 2022, 55 (58
f.).


https://www.duden.de/rechtschreibung/Nachweis
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eingegangen, die fur das ,Labeling” von
StromflUssen eine Rolle spielen kédnnten und
moglicherweise in Konflikt zum Doppelver-
marktungsverbot stehen.

(2) Zero-Knowledge-Proofs als sons-
tige Nachweise

Ein Instrument fur das ,Labeling” von Strom-
flussen, das in Konflikt zum Doppelvermark-
tungsverbot stehen kénnte, ist der Mechanis-
mus der Zero-Knowledge-Proofs (dazu oben
B. Il. 2. Die Erzeugungs- und Verbrauchsdaten
werden - im Grundfall wie im Erweiterungs-
fall — fUr das ,Labeling” von StromflUissen ma-
nipulationssicher per Einweg-Hashfunktion in
Hashwerte umgewandelt, in einem (binaren)
Merkle-Baum strukturiert und mittels linearer
Optimierung einander zugeordnet. Auf dieser
Grundlage werden mathematische Beweise
zur Stromherkunft erzeugt, per ,Smart
Contract” verifiziert und uUber die Blockchain
als Speichermedium technisch fur eine Inter-
netplattform bereitgestellt, bei der mit Abruf
des Stromverbrauchs durch den Letztver-
braucher automatisiert die ihm angezeigten
Klardaten mit den gehashten Daten in der
Blockchain auf ihre Richtigkeit Uberpruft wer-
den.

Da Zero-Knowledge-Proofs allgemein den
Beweis erbringen, ob ein Datum richtig oder
falsch ist, und speziell bezogen auf das ,La-
beling” Uberprufbar machen kénnen, ob die
behauptete Herkunft einer EE-Strommenge
korrekt ist, kdnnten sie als sonstiger Nachweis
i.S.v. § 80 Abs. 2 S.1EEG 2021 fungieren.

Sonstige Nachweise i.S.v. § 80 Abs. 2 S.1EEG
2021 sind technologieneutral und setzen
keine bestimmte Form fur den Nachweis,
sondern nur einen bestimmten Inhalt - nam-
lich den Beleg der Stromherkunft — voraus.
Daher durfte bereits genugen, dass beim Ein-
satz von Zero-Knowledge-Proofs als Nach-
weisinstrument nur ein Wahrheitswert (,true*
oder ,false*) ausgegeben wird, um die Rich-
tigkeit der Daten nachweisen zu kdnnen. Ein
weiterer Aussagegehalt oder weitere Infor-
mationen sind fur einen Nachweis nicht un-
bedingt erforderlich. AuBerdem durfte keine

197 Siehe zur Blockchain als sonstiger Nachweis auch
Buchmuller, Plattformdkonomie und Blockchain-Tech-
nologie — Neue Impulse fur die Peer-to-Peer-Lieferung
von Okostrom?, EWeRK 2018, 117 (123);
Fietze/Papke/Wimmer/Antoni/Hilpert, Der Rechtsrah-
men fur regionale Peer-to-Peer-Energieplattformen
unter Einbindung von Blockchains, Wurzburger Stu-
dien zum Umweltenergierecht Nr. 16, September 2020,
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Rolle spielen, dass die Hashwerte aufgrund
der verwendeten Einweg-Hashfunktion nicht
mit vertretbarem Aufwand in Klardaten zu-
ruckcodiert und so miteinander verglichen
werden kédnnen. Wenn der mathematische
Beweis korrekt und theoretisch nachprufbar
ist, durfte nicht entscheidend sein, dass er
vom Letztverbraucher tatsachlich nicht lo-
gisch nachvollzogen werden kann. Schlief3lich
wird der Nachweis auch nicht dadurch ent-
wertet, dass die den Hashwerten zugrunde
liegenden Klardaten falsch in den Merkle-
Baum eingetragen sein kdnnten. Der Einsatz
von Zero-Knowledge-Proofs durfte daher
grundsatzlich geeignet sein, um als sonstiger
Nachweis i.S.v. § 80 Abs. 2 S.1EEG 2021 zu fun-
gieren'?”.

Einzugehen ist beim ,Labeling” von Strom-
flissen jedoch noch etwas naher auf die spe-
zielle IT-Architektur im Forschungsprojekt
.INDEED". Dabei werden die jeweiligen Erzeu-
gungs- und Verbrauchsdaten zunachst auf
einem zentralen Server des Stromlieferanten
gespeichert und gelangen erst von dort in die
Blockchain. Der Anlagenbetreiber gibt also
selbst gar keine Daten in den Merkle-Baum
und erst recht nicht in die Blockchain, son-
dern liefert Uber das intelligente Messsystem
nur die Daten, die im spateren Verlauf vom
Stromlieferanten in gehashter Form in die
Blockchain gegeben werden. Der Anlagenbe-
treiber liefert also nur die Stamm- und Bewe-
gungsdaten - sozusagen das ,Rohmaterial® -,
die vom Stromlieferanten zu einem Nachweis
Jproduziert* werden. Die Lieferung des ,Roh-
materials” kann nicht gegen § 80 Abs. 2 S. 1
EEG 2021 verstof3en, weil jeder Anlagenbetrei-
ber diese Daten Ubertragen muss und damit
jeder Anlagenbetreiber den Tatbestand des
besonderen Doppelvermarktungsverbots er-
fallen wulrde.

Daher gibt der Anlagenbetreiber insoweit
auch keine sonstigen Nachweise i.S.v. § 80
Abs. 2 S.1EEG 2021 weiter und das besondere
Doppelvermarktungsverbot greift nicht ein.
Unabhangig davon, dass Zero-Knowledge-
Proofs im Forschungsprojekt ,InDEED" auto-
matisiert ablaufen, durfte dem

S.10, unter https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-
content/uploads/2020/09/stiftung_Umweltenergier-
echt_WueStudien_16_Rechtsrahmen_Energieplattfor-
men_pebbles.pdf; ebenso Marty in: Baumann/Gab-
ler/Gunther (Hrsg.), EEG Handkommentar, § 80, Rn.. 28.


https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2020/09/Stiftung_Umweltenergierecht_WueStudien_16_Rechtsrahmen_Energieplattformen_pebbles.pdf
https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2020/09/Stiftung_Umweltenergierecht_WueStudien_16_Rechtsrahmen_Energieplattformen_pebbles.pdf
https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2020/09/Stiftung_Umweltenergierecht_WueStudien_16_Rechtsrahmen_Energieplattformen_pebbles.pdf
https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2020/09/Stiftung_Umweltenergierecht_WueStudien_16_Rechtsrahmen_Energieplattformen_pebbles.pdf
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Anlagenbetreiber dieser Vorgang auch nicht
als Weitergabe zugerechnet werden kénnen.
Eine solche Zurechnung kdénnte allenfalls ge-
genuber dem Stromlieferanten erfolgen, der
aber nicht Adressat des § 80 Abs.2S.1EEG
2021 ist.

Man konnte allenfalls prufen, ob § 80 Abs. 2 S.
1EEG 2021 auf diese spezielle IT-Architektur
analog anzuwenden ist. Wenn die Vorschrift
analog anzuwenden ware, unterfiele die Kon-
trolle der Erzeugungsdaten per Zero-Know-
ledge-Proofs dem Doppelvermarktungsver-
bot und wurde die Weitergabe des mathe-
matischen Beweises — und damit das , La-
beling” von StromflUssen — verbieten. Eine
analoge Anwendung erfordert eine im Gesetz
vorhandene planwidrige Regelungsltcke so-
wie eine rechtliche Vergleichbarkeit von
Sachverhalt und Tatbestand, die den Gesetz-
geber im Rahmen einer Interessenabwagung
veranlasst hatte, zum gleichen Abwagungser-
gebnis zu kommen'®é, Die Voraussetzungen
einer Analogie durften hier zu verneinen sein.
Ungeachtet der weiten Auslegung des Dop-
pelvermarktungsverbots sieht der Rege-
lungsplan des Gesetzgebers als zentralen Ge-
danken vor, dass die mehrfache Entlohnung
von positiven Umwelteigenschaften des EE-
Stroms verhindert werden soll'®. § 80 Abs. 2
EEG 2021 soll ,dem Missbrauch vorbeugen“™.
Wenn der Anlagenbetreiber als Datenliefe-
rant fungiert und dem Stromlieferanten da-
mit den Einsatz von Zero-Knowledge-Proofs
ermoglicht, erhalt er durch die Zero-Know-
ledge-Proofs keine mehrfache Entlohnung,
weshalb der zentrale Gedanke des Gesetzge-
bers hier gar nicht adressiert wird.

Das bedeutet: Der Einsatz von Zero-Know-
ledge-Proofs im Forschungsprojekt ,InDEED*
verstoit jedenfalls nicht gegen § 80 Abs. 2 S. 1
EEG 2021.

(3) Fein skalierte Zertifikate als
sonstige Nachweise

Ein weiteres Instrument fur das ,Labeling”
von StromflUussen kédnnte ein — wie im Erwei-
terungsfall skizziertes — Zertifikat sein. Ein sol-
ches Zertifikat wlrde nach Abschluss eines
Vertrags zwischen Anlagenbetreiber und
Stromlieferant fur jede im 15-Minuten-Inter-
vall erzeugte Strommenge in digitaler Form
ausgestellt und enthielte jedenfalls — insoweit

198 Sjehe nur BGH, Urt: v: 14.12.2006 — IX ZR 92/05, Rn. 15
m.w.N., juris.

ahnlich einem Herkunftsnachweis — die Art
des Primarenergietragers und/oder den Ort
der Erzeugungsanlage. Dabei wurde ein sol-
ches Zertifikat technisch vom Stromlieferan-
ten mit Hilfe der Stamm- und Bewegungsda-
ten erstellt und auf dem Server abgelegt, wo-
bei es bereits vorab je 15-Minuten-Intervall
(vex ante”) und nicht erst nachtraglich mit Ab-
schluss des 15-Minuten-Intervalls (,ex post”)
fur eine erzeugte Strommenge erstellt wer-
den kdnnte. Wichtig ist, dass ein solches Zer-
tifikat durch die 15-Minuten-Intervalle Menge
und Aktualitat des verbrauchten Stroms
deutlich feiner skalieren kénnte, weil es ge-
rade kein Herkunftsnachweis ist und daher
an die Vorgaben des § 79 EEG 2021 sowie der
HKRNDV nicht gebunden ist.

Ein solches Zertifikat durfte ein sonstiger
Nachweis i.S.v. § 80 Abs. 2 S.1EEG 2021 sein,
weil es sich zum einen auf die Stromherkunft
bezieht, indem es flr die erzeugte Strom-
menge die Erzeugungsart und/oder den Er-
zeugungsort ausweist. Zum anderen belegt
das Zertifikat die Richtigkeit der in ihm ent-
haltenen Aussage zu Erzeugungsart
und/oder Erzeugungsort, weil es auf der
Grundlage eines eigenen, Uberprufbaren Re-
gelwerks der ausstellenden Stelle — namlich
des Stromlieferanten — basiert. Aus Sicht eines
objektiven Dritten ware daher davon auszu-
gehen, dass die Aussagen im Zertifikat zutref-
fend sind.

§ 80 Abs. 2 S.1EEG 2021 durfte dennoch — ent-
sprechend der Einschatzung zum Einsatz von
Zero Knowledge Proofs — keine Anwendung
finden, weil der Anlagenbetreiber auch inso-
weit nur als Datenlieferant fur die Stamm-
und Bewegungsdaten fungiert und keine
sonstigen Nachweise i.S.v. § 80 Abs. 2 S.1EEG
2021 an das Stromlieferant weitergibt. Die
Zertifikate werden vom Stromlieferanten
selbst erstellt und auf dem eigenen Server
abgelegt, womit der Anwendungsbereich der
Vorschrift nicht gegeben ist.

Das bedeutet: Der Einsatz von fein skalierten
Zertifikaten im Forschungsprojekt ,InDEED"

verstoit jedenfalls nicht gegen § 80 Abs. 2 S. 1
EEG 2021

109 BT-Drs. 16/8148, S. 73.
0 BT-Drs. 16/8148, S. 73.
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(4) Synthese: Sonstige Nachweise
und Doppelvermarktungsverbot

Im Forschungsprojekt ,InDEED" verhindert
das besondere Doppelvermarktungsverbot
nach § 80 Abs. 2 S. 1 EEG 2021 weder den Ein-
satz von Zero-Knowledge-Proofs noch den
Einsatz von fein skalierten Zertifikaten. Denn
Adressat des § 80 Abs. 2S.1EEG 2021 ist der
Anlagenbetreiber und nicht der Stromliefe-
rant, der im hier vorliegenden Fall die Zero-
Knowledge-Proofs erzeugt und die fein ska-
lierten Zertifikate erstellt. Der Anlagenbetrei-
ber liefert in beiden Fallen nur die Stamm-
und Bewegungsdaten, sozusagen das ,Roh-
material” fur die Zero-Knowledge-Proofs und
die Zertifikate.

Damit ist jedoch noch keine Aussage dazu
getroffen, ob das ,Labeling” von StromflUssen
energierechtlich insgesamt zulassig ist. Ent-
scheidend ist daflur, dass auch nicht gegen
das allgemeine Doppelvermarktungsverbot
nach § 80 Abs. 1 EEG 2021 versto3en wird (hie-
rauf wird noch einzugehen sein).

dd) Weitergabe von Regionalnachwei-
sen

Die Vorgaben des besonderen Doppelver-
marktungsverbots spielen fUr Regionalnach-
weise keine Rolle (§ 80 Abs. 2 S.3 EEG 2021).
Sie unterliegen damit nicht den gleichen
Mastaben wie Herkunftsnachweise und
sonstige Nachweise i.S.v. § 80 Abs. 2 S.1EEG
2021. Regionalnachweise kdnnten also auch
fUr geféorderten Strom weitergegeben wer-
den, wenngleich sie fur einen sinnvollen Ein-
satz im Forschungsprojekt INDEED in Anbe-
tracht der nachgewiesenen Strommenge (1
kWh) und der jahrlichen Betrachtungsweise
zu grob skaliert sein durften™.

M Dass auch die Regionalnachweise eine jahrliche Be-
trachtungsweise anlegen, ergibt sich aus den Vorga-
ben der Stromkennzeichnung. Stromlieferanten dur-
fen namlich mit Hilfe von Regionalnachweisen den re-
gionalen Anteil im ,EEG-Tortenstlck" kennzeichnen
(8 42 Abs.5S.2 EnWG).

"2 vgl. Boemke in: Frenz/MUggenborg/Cosack/Hen-
nig/Schomerus (Hrsg.), EEG, Kommentar, § 80, Rn. 15;
Marty in: Baumann/Gabler/Gunther (Hrsg.), EEG Hand-
kommentar, § 80, Rn. 8, 13; ausfuhrlich Salje, EEG 2017,
Kommentar, 8. Aufl,, § 80, Rn. 19 ff.

S Marty in: Baumann/Gabler/Gunther (Hrsg.), EEG
Handkommentar, § 80, Rn. 5.

4 Boemke in: Frenz/Mluggenborg/Cosack/Hen-
nig/Schomerus (Hrsg.), EEG, Kommmentar, § 80, Rn. 8;
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c) Verstofl3 gegen das allgemeine Doppel-
vermarktungsverbot (§ 80 Abs. 1 EEG 2021)

Wahrend der Adressatenkreis des § 80 Abs. 2
EEG 2021 auf einen Verstof3 des Anlagenbe-
treibers abstellt und damit nur die Erzeu-
gungsstufe betrifft, kbnnen gegen § 80 Abs. 1
EEG 2021 samtliche Akteure der Handels- und
Vertriebsstufen, insbesondere auch Stromlie-
feranten, verstof3en™. Nach § 80 Abs.1S.1EEG
2021 darf EE-Strom nicht mehrfach verkauft,
anderweitig Uberlassen oder entgegen § 56
EEG 2021 an eine dritte Person verauf3ert wer-
den. Insbesondere darf nach § 80 Abs.1S. 2
EEG 2021 EE-Strom nicht in mehreren Verau-
Berungsformen oder mehrfach in derselben
VeraulBerungsform i.S.v. § 21b Abs. 1 EEG 2021
veraulert werden.

Der etwas umstandliche Wortlaut der Vor-
schrift bezieht sich nicht auf die doppelte Ver-
marktung von EE-Strom als solchem, sondern
vielmehr auf die doppelte Vermarktung der
Grunstromeigenschaft™. Sie darf zwar Uber
mehrere Stufen (,vertikal®), aber nicht auf der-
selben Stufe doppelt — oder sogar mehrfach -
vermarktet werden (,horizontal“)"4. Die
Grunstromeigenschaft einer bestimmten
Strommenge ist auf eine VerauBerungsform
beschrankt und darf nur einmal Veraul3e-
rungsinhalt sein. Im Gegensatz zur Verkdrpe-
rung der Grunstromeigenschaft von EE-
Strom - in Form eines Herkunftsnachweises
bzw. eines sonstigen Nachweises —in § 80
Abs. 2 EEG 2021, adressiert § 80 Abs. 1EEG
2021 die Grunstromeigenschaft an sich™.

§ 80 Abs. 1 EEG 2021 verfolgt ebenfalls den Ge-
danken, dass positive Umwelteigenschaften
nicht mehrfach vergUtet werden durfenm.
Eine solche Vergutung liegt vor, wenn EE-
Strom nach dem EEG geférdert wird und zu-
gleich explizit oder implizit als EE-Strom ver-
marktet wird"”. Unabhangig von der

Marty in: Baumann/Gabler/Gunther (Hrsg.), EEG Hand-
kommentar, § 80, Rn. 7.

"5 vgl. Marty in: Baumann/Gabler/Gunther (Hrsg.), EEG
Handkommentar, § 80, Rn. 20.

"6 vgl. schon BT-Drs. 15/2327, S. 41; auch Marty in:
Baumann/Gabler/Gunther (Hrsg.), EEG Handkommen-
tar,§80,Rn. 1.

7 Fietze/Papke/Wimmer/Antoni/Hilpert, Der Rechts-
rahmen fUr regionale Peer-to-Peer-Energieplattformen
unter Einbindung von Blockchains, Wirzburger Stu-
dien zum Umweltenergierecht Nr. 16, September 2020,
S. 11, unter https:/stiftung-umweltenergierecht.de/wp-
content/uploads/2020/09/Stiftung_Umweltenergier-
echt_WueStudien_16_Rechtsrahmen_Energieplattfor-
men_pebbles.pdf.


https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2020/09/Stiftung_Umweltenergierecht_WueStudien_16_Rechtsrahmen_Energieplattformen_pebbles.pdf
https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2020/09/Stiftung_Umweltenergierecht_WueStudien_16_Rechtsrahmen_Energieplattformen_pebbles.pdf
https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2020/09/Stiftung_Umweltenergierecht_WueStudien_16_Rechtsrahmen_Energieplattformen_pebbles.pdf
https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2020/09/Stiftung_Umweltenergierecht_WueStudien_16_Rechtsrahmen_Energieplattformen_pebbles.pdf
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konkreten Vermarktung des jeweiligen An-
bieters, muUssen dem jeweiligen Nachfrager
dafur Informationen Ubermittelt werden, aus
denen sich die Herkunft als EE-Strom ergibt
oder aber zumindest erschlieen lasst. Im Ge-
gensatz zu § 80 Abs. 2 EEG 2021 brauchen die
Ubermittelten Informationen nicht belegt
sein, weil § 80 Abs. 1 EEG 2021 hieran keinerlei
Anforderungen stellt und die Vorschrift im
Lichte des Verbraucherschutzes tendenziell
weit auszulegen ist". Ein Stromlieferant darf
dem Letztverbraucher fur EEG-geférderten
Strom die Grunstromeigenschaft als positive
Umwelteigenschaft weder explizit noch im-
plizit Ubermitteln (§ 80 Abs. 1 EEG 2021).

Im Forschungsprojekt ,InDEED" wird jedoch
fur EEG-geforderten Strom die Grunstromei-
genschaft explizit dem Letztverbraucher
Ubermittelt. Werden namlich Uber den Smart
Contract auf der Blockchain Zero-Knowledge-
Proofs erzeugt, manipulationssicher von den
Nodes gespeichert und fur die Ausgabe der
Richtigkeit der Stromherkunft auf einer Inter-
netplattform verwendet, wird einem Letztver-
braucher fur seinen verbrauchten EEG-gefor-
derten Strom die Grunstromeigenschaft so-
gar energietragerscharf Ubermittelt. Der
Letztverbraucher kann damit nicht nur nach-
vollziehen, dass er EEG-geforderten Strom
verbraucht hat, sondern dass er EEG-gefor-
derten Strom einer ganz bestimmten Erzeu-
gungsart verbraucht hat. Auf diese Weise
wird fur die Grunstromeigenschaft nicht nur
der Anlagenbetreiber Uber die EEG-Férde-
rung, sondern auch der Stromlieferant Uber
die Zero-Knowledge-Proofs entlohnt. Im Ein-
satz von Zero-Knowledge-Proofs liegt folglich
eine Doppelvermarktung der Grunstromei-
genschaft, weshalb gegen das allgemeine
Doppelvermarktungsverbot nach § 80 Abs. 1
EEG 2021 verstoRen wird.

Werden vom Stromlieferanten zusatzlich fein
skalierte Zertifikate fUr EEG-geforderten
Strom ausgestellt und weitergegeben, liegt
hierin ebenfalls eine explizite Ubermittlung
der Grunstromeigenschaft. Auf diese Weise
wird fur die Grunstromeigenschaft nicht nur
der Anlagenbetreiber Uber die EEG-

"8 vgl. Fietze/Papke/Wimmer/Antoni/Hilpert, Der
Rechtsrahmen fur regionale Peer-to-Peer-Energie-
plattformen unter Einbindung von Blockchains, Wirz-
burger Studien zum Umweltenergierecht Nr. 16, Sep-
tember 2020, S. 11, unter https:/stiftung-umweltener-
gierecht.de/wp-content/uploads/2020/09/Stif-
tung_Umweltenergierecht_WueStudien_16_Rechtsrah-
men_Energieplattformen_pebbles.pdf.

Forderung, sondern auch der Stromlieferant
Uber die Zertifikate entlohnt. Folglich liegt ein
Verstol3 gegen das allgemeine Doppelver-
marktungsverbot nach § 80 Abs. 1 EEG 2021
vor.

Soweit der Strom nicht EEG-gefdrdert ist, ist
dagegen der Einsatz von Zero-Knowledge-
Proofs sowie von fein skalierten Zertifikaten
nach § 80 Abs. 1 EEG 2021 zulassig. Unabhan-
gig davon, ob der EE-Strom nach dem EEG
gefordert wird oder nicht, darf der Stromliefe-
rant im Ubrigen die regionale Eigenschaft
des EE-Stroms vermarkten™. § 80 Abs. 1EEG
2021 bezieht sich namlich ausdrucklich auf
EE-Strom, also eine positive Umwelteigen-
schaft, und gerade nicht —im Vergleich zu

§ 80 Abs. 2 EEG 2021 - auf den weniger ein-
deutigen Begriff der Herkunft.

Das bedeutet: Das allgemeine Doppelver-
marktungsverbot nach § 80 Abs. 1 EEG 2021
verhindert im Forschungsprojekt ,InDEED*
ein ,Labeling” von StromflUssen. Der
Stromlieferant kann hier mit seiner zentralen
Datenverarbeitungsrolle zwar nicht gegen
die Voraussetzungen des § 80 Abs. 2 S.1EEG
2021 verstoRen, verstoBt aber jedenfalls ge-
gen die Voraussetzungen des § 80 Abs. 1 EEG
2021. Die spezielle IT-Architektur im For-
schungsprojekt verschiebt insoweit lediglich
den Verstol3 gegen das Doppelvermark-
tungsverbot vom Anlagenbetreiber auf den
Stromlieferanten. Das ,Labeling” von Strom-
flussen kann einen Verstol3 gegen das Dop-
pelvermarktungsverbot also nicht vermeiden,
weshalb insoweit von einem Umsetzungs-
hemmnis auszugehen ist.

Die Rechtsfolgen des allgemeinen Doppel-
vermarktungsverbots nach § 80 Abs. 1 EEG
2021 sind den Rechtsfolgen des besonderen
Doppelvermarktungsverbot nach § 80 Abs. 2
S.1EEG 2021 ahnlich, aber nicht identisch.
Wahrend eine Verringerung des anzulegen-
den Werts auf den Monatsmarktwert nach
§52 Abs. 2 S.1Nr.5 EEG 2021 zwar bezogen
auf einen Stromlieferanten haufig ins Leere
lauft, ist ein Versto gegen § 80 Abs.1S5.1EEG
2021 zugleich eine Ordnungswidrigkeit. Sie
kann mit einer Geldbuf3e von bis zu 200.000

0 Fietze/Papke/Wimmer/Antoni/Hilpert, Der Rechts-
rahmen fUr regionale Peer-to-Peer-Energieplattformen
unter Einbindung von Blockchains, Wirzburger Stu-
dien zum Umweltenergierecht Nr. 16, September 2020,
S.15, unter https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-
content/uploads/2020/09/Stiftung_Umweltenergier-
echt_WueStudien_16_Rechtsrahmen_Energieplattfor-
men_pebbles.pdf.
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€ geahndet werden (§ 86 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2
EEG 2021). Im Gegensatz zum Verstol3 gegen
§ 80 Abs. 2 EEG 2021 ist die zustandige Ver-
waltungsbehdrde nicht das Umweltbundes-
amt, sondern die Bundesnetzagentur (§ 86
Abs. 3 Nr.1EEG 2021).

d) Versto3 gegen die Stromkennzeich-
nungspflicht (§ 42 EnWG)

Soweit Stromlieferanten Strom an Letztver-
braucher (§ 3 Nr. 25 EnWG) verkaufen, ver-
pflichtet § 42 EnWG zur Stromkennzeichnung
(vgl. dazu bereits unter C. Il. und damit zur
Ausweisung der einzelnen Energietrager.
Wahrend § 80 EEG 2021 die doppelte Ver-
marktung der Grunstromeigenschaft auf
samtlichen Wertschdépfungsstufen verhin-
dert, sorgt § 42 EnWG dafur, dass die
Grunstromeigenschaft entsprechend der vor-
herigen Lieferkette auch transparent gegen-
Uber dem Letztverbraucher auf den Rech-
nungen, dem Werbematerial und der Web-
seite abgebildet wird. Das wirft die Frage auf,
in welchem Verhaltnis das ,Labeling” von
StromflUssen zur Stromkennzeichnungs-
pflicht nach § 42 EnWG steht.

aa) Stromkennzeichnungspflicht durch
das ,Labeling“?

Stromlieferanten mussen in oder als Anlage
zu Rechnungen an Letztverbraucher, in an
diese gerichtetem Werbematerial sowie auf
ihrer Webseite

»den Anteil der einzelnen Energietrager
(Kernkraft, Kohle, Erdgas und sonstige fos-
sile Energietrager, Mieterstrom, geférdert
nach dem EEG, erneuerbare Energien mit
Herkunftsnachweis, nicht geférdert nach
dem EEG) an dem Gesamtenergietragermix,
den der Lieferant im Land des Lieferver-
trags im letzten oder vorletzten Jahr ver-
wendet hat",

ausweisen (§ 42 Abs. 1 Nr.1TENnWG). Unabhan-
gig davon, ob eine Produktdifferenzierung
vorgenommen wird, ist zusatzlich der Anteil
der erneuerbaren Energien, geférdert nach
dem EEG, anzugeben (§ 42 Abs. 3 EnNWQ).
Stromlieferanten durfen zwar freiwillig Uber
die Verpflichtungen der

20 Heinlein/Weitenberg, in: Theobald/Kuhling, Energie-
recht, 115. EL, § 42 EnWG, Rn. 28.
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Stromkennzeichnung hinausgehen und aus
Grunden der Transparenz in der Stromliefer-
beziehung beispielsweise die erneuerbaren
Energien weiter —in Windenergie, Photovol-
taik, Biomasse, Geothermie etc. — ausdifferen-
zieren?, Die Stromkennzeichnung betrifft je-
doch stets einen jahrlichen, kollektiven und
offentlichen Strommix: Jedem Letztverbrau-
cher des gleichen Versorgers wird fur das
gleiche Stromprodukt der gleiche Strommix
ausgewiesen (Kollektivitat). Jedem Letztver-
braucher (irgend-)eines Versorgers wird ein
Strommix zum gelieferten Strom des letzten
oder vorletzten Jahres ausgewiesen (Jahrlich-
keit). Jeder Person ist der ausgewiesene
Strommix von jedem Versorger — jedenfalls
Uber dessen Webseite — &ffentlich zuganglich
(Offentlichkeit).

Die Stromkennzeichnung unterscheidet sich
damit grundlegend vom ,Labeling” von
StromflUssen. Das ,Labeling” soll keine Trans-
parenz fur einen potentiellen Kunden, son-
dern —als Mehrwertdienstleistung — Transpa-
renz fur einen aktuellen Kunden des Versor-
gers bieten. Jedem Letztverbraucher des Ver-
sorgers wird fur das gleiche Stromprodukt ein
unterschiedlicher Strommix ausgewiesen
(Individualitat). Jeder Letztverbraucher des
Versorgers erhalt je 15-Minuten-Intervall ei-
nen neuen individuellen Strommix (Viertel-
stundlichkeit). Und jeder Letztverbraucher
des Versorgers kann seinen individuellen
Strommix nur — nicht offentlich — Gber den zu-
gangsgeschutzten Bereich einer Internet-
plattform abrufen (Privatheit).

Das ,Labeling” erméglicht letztlich eine fei-
nere Skalierung, die weder in § 42 EnNWG
noch in Art. 3 Abs. 6 RL 2009/72/EG - der
Ubergeordneten Richtlinienvorschrift — aufge-
griffen wird. Da das ,Labeling” einen ganzlich
anderen Zuschnitt als die Stromkennzeich-
nung hat, durfte einiges dafur sprechen, dass
§ 42 EnWG auf das ,Labeling” keine — und
auch keine analoge — Anwendung findet.



36 Labeling

n»Labeling” von Stromfliissen

Strommix individuell
Skalierung viertelstundlich
Adressatenkreis privat

Das bedeutet: ,Labeling” von StromflUssen
und Stromkennzeichnung sind grundlegend
verschieden und deswegen voneinander zu
trennen. Das ,Labeling” ist eine freiwillige
Mehrwertdienstleistung von Stromlieferanten
und unterliegt damit selbst nicht den Vorga-
ben des § 42 EnWG™,

bb) Stromkennzeichnungspflicht zusatz-
lich zum ,Labeling*

Stromlieferanten kénnen Uber das ,Labeling”
von Stromflussen dem Letztverbraucher ei-
nen individuell-viertelstundlichen Strommix
seines verbrauchten Stroms prasentieren und
mussen insoweit die Voraussetzungen des

§ 42 EnNWG nicht beachten. Zugleich bleiben
sie aber verpflichtet, den Anteil der einzelnen
Energietrager am Gesamtenergietragermix
anzugeben, den der Lieferant im Land des
Liefervertrags im letzten oder vorletzten Jahr
verwendet hat (§ 42 Abs. 1 Nr.1Hs. 1EnWG).

Soweit sie fur Strommengen sonstige Nach-
weise i.S.v. § 80 Abs. 2 S. 1 EEG 2021 - insbeson-
dere Zero-Knowledge-Proofs bzw. Zertifikate
—und zugleich Herkunftsnachweise i.S.v. § 79
EEG 2021 verwenden, kdnnen sie diese Strom-
mengen Uber § 42 Abs. 5S.1Nr.1TENWG als
Strom aus erneuerbaren Energien kennzeich-
nen und dem Anteil der ,erneuerbaren Ener-
gien mit Herkunftsnachweis, nicht gefordert
nach dem EEG" zuordnen. Die Vorgaben der
Stromkennzeichnung werden auf diese
Weise erfullt. Sie konnen in diesem Zusam-
menhang insbesondere auch auf fremde Her-
kunftsnachweise zuruckgreifen.

Soweit sie aber fUr Strommengen sonstige
Nachweise i.S.v. § 80 Abs. 2 S.1EEG 2021 und
keine Herkunftsnachweise i.S.v. § 79 EEG 2021
verwenden, stellt sich die Frage, ob und in-
wieweit eine Kennzeichnung dieser

2 Siehe hierzu auch die Darstellung bei v. Gneisenau,
ESGZ 2022, Heft 5, Stromherkunft als Echtzeitinforma-
tion - Ein Klick, alles im Blick? (im Erscheinen).

Stromkennzeichnung

kollektiv
jahrlich
offentlich

Strommengen als Strom aus erneuerbaren
Energien zulassig ist.

Eine Kennzeichnung von EE-Strom ist nur
unter den Voraussetzungen des § 42 Abs. 5
ENnWG zulassig. Soweit der Stromlieferant EE-
Strom im Gesamtenergietragermix kenn-
zeichnet, muss es fur den ungeforderten EE-
Strom entwertete Herkunftsnachweise ver-
wenden (§ 42 Abs.5S.1Nr.1 EnWG), den ge-
forderten EE-Strom separat ausweisen (§ 42
Abs.5S.1Nr. 2 EnNWG) und nicht eindeutig er-
zeugungsseitig zuordenbare Strommengen
nach dem ENTSO-E-Energietragermix aus-
weisen (8§ 42 Abs. 5S.1Nr. 3, Abs. 4 EnWG).

Sonstige Nachweise i.S.v. § 80 Abs. 2 S.1EEG
2021 werden jedoch von § 42 Abs. 5 EnNWG
nicht erfasst. § 42 Abs. 5S.1Nr.1EnWG ist
nicht einschlagig, weil sonstige Nachweise
keine behordlich entwerteten Herkunfts-
nachweise sind. § 42 Abs. 5S.1Nr. 2 EnWG
greift ebenfalls nicht ein, weil sich die sonsti-
gen Nachweise wegen des Doppelvermark-
tungsverbots nur auf den Bereich ,erneuer-
bare Energien mit Herkunftsnachweis, nicht
gefordert nach dem EEG" beziehen durfen,
also auf einen Bereich, der eine EEG-Forde-
rung ausschlief3t. § 42 Abs.5S.1Nr. 3 EnNWG
ist schlieBlich nicht anwendbar, weil die Re-
gelung nur erzeugungsseitig nicht eindeu-
tige Strommengen betrifft.

Im Ubrigen durfte auch eine analoge Anhwen-
dung des § 42 Abs. 5 EnNWG ausscheiden, weil
jedenfalls eine planwidrige Regelungsliicke
fehlt. Soweit EE-Strom nicht nach dem EEG
gefordert wird, soll er ersichtlich fur die
Stromkennzeichnung einer staatlichen Kon-
trolle unterliegen, um die Verbraucher vor
Fehlinformationen zu schutzen. Sonstige
Nachweise i.S.v. § 80 Abs. 2 S.1EEG 2021 sind
aber gerade nicht an eine staatliche Kontrolle
gebunden, weil sie (auch) von privaten Stellen
ausgegeben werden kdnnen.
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Sonstige Nachweise i.S.v. § 80 Abs. 2S.1EEG
2021 erfullen nur die Funktion, EE-Strom in-
nerhalb der Stromlieferkette sichtbar und da-
mit den individuellen Strommix eines Letzt-
verbrauchers kenntlich zu machen, kbnnen
aber nicht fur die jahrliche Stromkennzeich-
nung gegenuber dem Letztverbraucher nach
§ 42 EnNWG verwendet werden. Strommen-
gen mit sonstigen Nachweisen i.S.v. § 80 Abs.
2 S.1EEG 2021 ohne entwertete Herkunfts-
nachweise laufen also der Kennzeichnungs-
pflicht des Stromlieferanten zuwider und pro-
vozieren damit einen Verstol3 gegen § 42
ENnWG. Daher liegt es nach den Vorgaben des
8§ 42 EnWG nahe, dass Herkunftsnachweise
Uber sonstige Nachweise i.S.v. § 80 Abs. 2 S. 1
EEG 2021 informationell erganzt, aber nicht
ersetzt werden konnen. Das Regelungsge-
flge aus § 80 EEG 2021 und § 42 EnWG ist nur
sinnvoll in Einklang zu bringen, wenn sons-
tige Nachweise i.S.v. § 80 Abs. 2 S.1EEG 2021
immer an Herkunftsnachweisen ,hangen*
mussen.

Unabhangig davon, wie fein die sonstigen
Nachweise i.S.v. § 80 Abs. 2 S.1EEG 2021 die
Herkunft des EE-Stroms skalieren, spielen sie
also fur die Stromkennzeichnung nach § 42
ENnWG keine Rolle. Stromlieferanten durfen
gegenuber Letztverbrauchern EE-Strom
nicht mit Zero-Knowledge-Proofs bzw. fein
skalierten Zertifikaten kennzeichnen.

Das zeigt: § 42 EnNWG erfasst nur die Strom-
kennzeichnung, nicht aber das ,Labeling®.
Stromkennzeichnung und ,Labeling” sind
grundverschieden. Die Stromkennzeichnung
ist verpflichtend und greift im Bereich der er-
neuerbaren Energien insbesondere auf Her-
kunftsnachweise zuruck. Das ,Labeling” von
StromflUssen ist freiwillig und greift auf sons-
tige Nachweise — zuvorderst Zero-Know-
ledge-Proofs bzw. fein skalierte Zertifikate —
zuruck. Herkunftsnachweise sind fur das ,La-
beling” selbst ungeeignet, sollten aber in der
Stromkennzeichnung verwendet werden, um
den Strom rechtlich korrekt zu kennzeichnen
und einen VerstoR gegen § 42 EnNWG zu ver-
meiden. Sonstige Nachweise sind dagegen
flr das ,Labeling” geeignet, durfen aber in
der Stromkennzeichnung selbst nicht ver-
wendet werden.

e) Zwischenergebnis

Sonstige Nachweise i.S.v. § 80 Abs. 2S.1EEG
2021 in Form von Zero-Knowledge-Proofs
oder Zertifikaten sind das entscheidende In-
strument fur das , Labeling”, weil ,echte”
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Herkunftsnachweise zu grob skaliert sind.
Energierechtlich liegen die rechtlichen
Hemmnisse fur das ,Labeling”, wie es im Rah-
men des Forschungsprojektes ,InDEED* ver-
standen wird, im MsbG, im EEG und im
EnWGC.

Die allgemeinen Anforderungen an Messsys-
teme (8§19 ff. MsbG) sind auf intelligente
Messsysteme zugeschnitten. Solange aber
noch keine neue, vom BSI Uberarbeitete
Marktverfugbarkeitserklarung vorliegt, durfen
auch ,nicht intelligente” Messsysteme auf der
Grundlage von §19 Abs. 5 MsbG eingebaut
und verwendet werden. Die Daten fur das
.Labeling” durfen also gegenwartig (noch)
unter den Voraussetzungen des § 19 Abs. 5
MsbG Uber ein Computerprogramm wie
Raspberry Pi kommuniziert werden.

Das besondere Doppelvermarktungsverbot
(§ 80 Abs. 2 S. 1 EEG 2021) wird verletzt, soweit
der Anlagenbetreiber EEG-Fdrderung in An-
spruch nimmt und zugleich eigene Nach-
weise fur diesen Strom weitergibt. Eigene
Nachweise kénnen Herkunftsnachweise oder
sonstige Nachweise i.S.v. § 80 Abs. 2S.1EEG
2021 sein, wobei sonstige Nachweise wiede-
rum Zero-Knowledge-Proofs oder Zertifikate
sein kdnnen. Die Besonderheit hier ist: Der
Anlagenbetreiber verletzt in Bezug auf sons-
tige Nachweise nicht das besondere Doppel-
vermarktungsverbot, weil er gar keine Nach-
weise weitergibt, sondern im Grunde nur das
,Rohmaterial* an Daten, aus denen der
Stromlieferant die Nachweise erstellt. Dass
der Stromlieferant selbst moglicherweise die
erstellten Nachweise weitergibt, kann dem
Anlagenbetreiber nicht zugerechnet werden.
§ 80 Abs. 2 S.1EEG 2021 ist auch nicht analog
anzuwenden, weil schon eine planwidrige Re-
gelungslucke fehlen durfte. Der Anlagenbe-
treiber wird durch die Zero-Knowledge-
Proofs bzw. durch die Zertifikate im For-
schungsprojekt ,InDEED* nicht mehrfach
entlohnt, weshalb eine Analogie auch dem
Sinn und Zweck nach ausscheidet. Das ,La-
beling" im Forschungsprojekt ,InDEED" ver-
stoRt nicht gegen § 80 Abs. 2 S.1EEG 2021.

Das allgemeine Doppelvermarktungsverbot
(§ 80 Abs. 1 EEG 2021) erfasst allerdings nicht
nur die Erzeugungsstufe, sondern auch die
nachgelagerten Handels- und Vertriebsstu-
fen. Stromlieferanten durfen nach dieser Vor-
schrift weder explizit noch implizit die Her-
kunft von geférdertem EE-Strom dem Letzt-
verbraucher Ubermitteln. Indem Letztver-
braucher per Internetplattform die Herkunft
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ihres verbrauchten Stroms abrufen kdnnen,
wird aber gerade die Herkunft Ubermittelt
und damit gegen § 80 Abs. 1 EEG 2021 versto-
Ben. Die gewahlte Architektur im For-
schungsprojekt ,InDEED" fuhrt daher nicht
dazu, dass ein Verstol3 gegen das Doppelver-
marktungsverbot im Ergebnis vermieden
werden kann, sondern nur dazu, dass der Ver-
stof3 gegen das Doppelvermarktungsverbot
vom Anlagenbetreiber auf den Stromlieferan-
ten verlagert wird.

Die Stromkennzeichnungspflicht (§ 42 EnWQ)
ist vom ,Labeling” von StromflUssen grundle-
gend zu unterscheiden. Wahrend das ,La-
beling” einen individuellen, 15-minutigen und
privaten Strommix betrifft, erfasst die Strom-
kennzeichnung nach § 42 EnWG einen kol-
lektiven, jahrlichen und 6ffentlichen Strom-
mix. Stromlieferanten mussen daher in Bezug
auf das ,Labeling” selbst nicht die Vorgaben
des § 42 EnWG beachten, aber sehr wohl in
Bezug auf die — parallel einzuhaltende -
Stromkennzeichnung. Sonstige Nachweise
i.S.v.§80 Abs. 2 S.1EEG 2021 kdbnnen EE-
Strom in der Stromkennzeichnung nach § 42
ENWG nicht abbilden, weshalb sie in Kombi-
nation mit Herkunftsnachweisen eingesetzt
werden mussen, um Strommengen rechtlich
korrekt zu kennzeichnen und einen Verstol3
gegen § 42 EnNWG zu vermeiden.

2. Vereinbarkeit mit den Vorgaben des
Urheberrechts

Abgesehen vom Energierecht konnte beim
,Labeling” von StromflUssen auch die Verein-
barkeit mit dem Urheberrecht eine Rolle spie-
len. Das zeigt ein Blick darauf, was per Inter-
netplattform bereitgestellt werden soll.

a) Was soll per Internetplattform bereitge-
stellt werden?

Die Internetplattform soll bestimmte Daten
zum Stromverbrauch maéglichst in Echtzeit
darstellen.

aa) Ziel: Quantitative und qualitative
Verbesserung der Datengrundlage

Das Ziel im Geschaftsmodell ,Labeling” ist
letztlich, dem Letztverbraucher Uber die In-
ternetplattform eine bessere quantitative,
aber auch qualitative Datengrundlage zu sei-
nem verbrauchten Strom an die Hand zu ge-
ben. Dazu werden vom Stromlieferanten Da-
ten zur Strommenge sowie Daten zur

Erzeugungsart und zum Erzeugungsort ver-
arbeitet, die vom Messstellenbetreiber bzw.
vom intelligenten Messsystem Ubermittelt
werden (§ 60 Abs. 2 MsbQ).

Der Stromlieferant kdnnte aber nicht nur
diese Ubermittelten Daten, sondern auch Da-
ten aus verschiedenen Registern mit Energie-
bezug dem Letztverbraucher Uber die Inter-
netplattform bereitstellen. Das kdnnte bei-
spielsweise von Bedeutung sein, wenn Uber-
mittelte Stammdaten eines Erzeugers fehlen
oder fehlerhaft sind und dies mit Hilfe des Re-
gisters behoben werden konnte oder wenn
das jeweilige Register Uber zusatzliche Daten
verfugt, die bei Abruf der Internetplattform
fUr den Letztverbraucher nutzlich sein kdnn-
ten. Ungeachtet der Vielzahl von Registern
oder Portalen — u.a. Herkunfts- und Regional-
nachweisregister, Geoportale des Bundes
und der Lander —, die fur das ,Labeling” von
StromflUssen nutzliche Daten enthalten
kdnnten, soll sich die folgende Darstellung
auf das Marktstammdatenregister als zentra-
les Register beschranken. Die entscheidende
Frage ist hierbei, ob 6ffentlich zuganglichen
Daten aus dem Marktstammdatenregister
ohne Verstof3 gegen Urheber- bzw. Leis-
tungsschutzrechte dem Letztverbraucher per
Internetplattform bereitgestellt werden dur-
fen.

Der Stromlieferant kénnte auRerdem den Er-
zeugungsort des EE-Stroms auf der Internet-
plattform mit Hilfe einer Landkarte oder eines
Luft- bzw. Satellitenbilds geographisch mar-
kieren und damit dem Letztverbraucher eine
raumliche Visualisierung des verbrauchten
Stroms ermaéglichen. Die entscheidende
Frage ist hierbei, ob die Nutzung von frem-
den Landkarten bzw. die Nutzung von frem-
den Luft- bzw. Satellitenbildern ohne Verstol3
gegen Urheber- bzw. Leistungsschutzrechte
zulassig ist.

bb) Quelle: Marktstammdatenregister?

Unter den zahlreichen Registern oder Porta-
len, die fur den Bereich der Energiewirtschaft
nutzliche Daten bereitstellen kénnten, ist ins-
besondere das Marktstammdatenregister
hervorzuheben. Das Marktstammmdatenregis-
ter ist ein elektronisches Verzeichnis der Bun-
desnetzagentur zu energiewirtschaftlichen
Akteuren sowie Erzeugungs-, Verbrauchs-
und Speichereinheiten (vgl. § 111 Abs. 1S.1
ENnWG) und hat damit fur die Energiewirt-
schaft eine zentrale Bedeutung. Das Register
soll unter anderem die Datengrundlage
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qualitativ und quantitativ verbessern, um Pro-
zesse in der Energieversorgung durchgangig
zu digitalisieren (§ 111 Abs.1S.2 Nr. 1, 2a
ENnWQ). Die Einzelheiten sind in der Markt-
stammdatenregisterverordnung (MaStRV)??
naher geregelt'. Nach Abschluss des erfor-
derlichen Registrierungsverfahrens sind die
im Register gespeicherten Daten grundsatz-
lich offentlich zuganglich, es sei denn, es han-
delt sich um sensible Angaben nach §15 Abs.
1 MaStRV.

Solche Angaben sind insbesondere Daten zu
Standortangaben einer Anlage mit einer Leis-
tung von héchstens 30 kW (§ 15 Abs. 1S. 1 Nr. 1
lit. a) MaStRV)"™?4, sowie Daten, die als vertrau-
lich gekennzeichnet sind (§ 15 Abs. 1 lit. b)
MaStRV i.V.m. Anlage). Die 30 kW-Grenze er-
fasst praktisch alle Anlagen, die im privaten
Bereich betrieben werden', Das heif3t konk-
ret: Ein Stromlieferant kann im Marktstamm-
datenregister diejenigen Informationen zur
Erzeugungsart und zum Erzeugungsort aus-
lesen, die von Unternehmen und grofR3eren
landwirtschaftlichen Betrieben bereitgestellt
werden.

b) Was darf per Internetplattform bereit-
gestellt werden?

Urheberrechtlich ist zu klaren, ob und inwie-
weit Stromlieferanten per Internetplattform
flr Letztverbraucher Daten aus dem Markt-
stammdatenregister bereitstellen sowie
Landkarten oder Luft- bzw. Satellitenbilder
zur Visualisierung der Daten verwenden dur-
fen.

aa) Nutzung von Daten aus dem Markt-
stammdatenregister

Das Marktstammdatenregister durfte keinen
urheberrechtlichen Schutz als Datenbank-
werk (§ 4 Abs. 2 UrhG) genief3en, weil nach

22 Marktstammdatenregisterverordnung vom 10. April
2017 (BGBI. 1 S. 842), die zuletzt durch Artikel 10 des Ge-
setzes vom 20. Juli 2022 (BGBI. | S.1237) geandert wor-
den ist.

23 Ndher zum Marktstammdatenregister im Kontext
vom Forschungsprojekt ,InDEED", Klaus-
mann/Papke/Wimmer/Hilpert, Asset Logging mittels
Blockchain-Technologie aus rechtlicher Sicht, Wirz-
burger Studien zum Umweltenergierecht Nr. 24 vom
24112021, S. 10 ff, unter https://stiftung-umweltenergie-
recht.de/wp-content/uploads/2021/11/Stiftung_Umwel-
tenergierecht_WueStudien_INDEED_Asset-Log-
ging.pdf.

124 Gleichzeitig in Betrieb genommene Solaranlagen
desselben Betreibers an demselben Standort werden
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der Rechtsprechung des EUGH ein Werk we-
nigstens eine eigene geistige Schopfung des
Urhebers darstellen muss™®. Der Gegenstand
muss dafur eine freie und kreative Entschei-
dung des Urhebers zum Ausdruck bringen'’.
Die Elemente im Register sind nicht so aus-
gewahlt und angeordnet, dass damit eine
entsprechende Gestaltungshohe einhergeht,
die fUr eine eigene geistige Schopfung erfor-
derlich ist (vgl. Art. 3 Abs. 1 Datenbankrichtli-
nie 96/9/EG; kurz ,Db-RL"). Vielmehr wird das
Register nach technischen Erwagungen, Re-
geln und Zwangen erstellt, die einem schép-
ferischen Ausdruck zuwiderlaufen™®, Wenn
der schopferische Ausdruck bereits durch sol-
che vorgegebenen Muster determiniert ist,
kann er sich nicht mehr entfalten und damit
eine freie und kreative Entscheidung des Ur-
hebers zum Ausdruck bringen.

Ungeachtet eines Urheberrechts kann eine
Datenbank wie das Marktstammdatenregis-
ter einem Leistungsschutzrecht — auch
Schutzrecht sui generis genannt — unterfallen
(88 87a ff. UrhG). Nach § 87a Abs. 1 UrhG muss
daflr eine Sammlung von Werken, Daten
oder anderen unabhangigen Elementen vor-
liegen, die systematisch oder methodisch an-
geordnet und einzeln mit Hilfe elektronischer
Mittel oder auf andere Weise zuganglich sind
und deren Beschaffung, Uberprufung oder
Darstellung eine nach Art oder Umfang we-
sentliche Investition erfordert. Eine solche Da-
tenbank ist gegen die Entnahme und/oder
Weiterverwendung von zumindest wesentli-
chen Teilen des Datenbankinhalts geschutzt
(§ 87b Abs. 1 UrhG; vgl. auch Art. 7 Abs. 1 Db-
RL). Entnahme ist die Ubertragung auf einen
anderen Datentrager; sie ist unzulassig, wenn
sie einen wesentlichen Teil der Datenbank

summarisch zu einer Einheit zusammmengefasst (§ 15
Abs.1S.TNr.1lit.a) i.V.m.§5 Abs.1S. 2 MaStRV).

125 Referentenentwurf des Bundesministeriums fur
Wirtschaft und Energie, Verordnung zur Anderung der
Marktstammdatenregisterverordnung, Stand:
27.09.2018, S. 28

26 EUGH, Urt. v. 12.09.2019 - C-683/17 — Cofemel, Rn. 29
m.w.N.

127 EuGH, Urt. v. 12.09.2019 — C-683/17 - Cofemel, Rn. 30.

28 \Vgl. EUGH, Urt. v. 01.03.2012 - C-604/10 — FuBballmeis-
terschaftsspielplane, Rn 39; Spielplane sind nach dieser
Entscheidung beispielsweise keine Datenbankwerke,
weil sie die gewisse Originalitat eines klnstlerischen
Ausdrucks vermissen lassen, der aber erfordert ist, um
urheberrechtlichen Schutz zu genief3en.
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erfasst (vgl. Art. 7 Abs. 2 lit. a) Db-RL)™?°. Wei-
terverwendung ist die 6ffentliche Verfugbar-
machung dieser Datenbankinhalte, beispiels-
weise durch Online-Ubermittlung (vgl. Art. 7
Abs. 2 lit. b) Db-RL). Da eine solche Daten-
bank — schon im begrifflichen Vergleich zum
Datenbankwerk — gerade nicht dem Werkbe-
griff unterfallen soll, spielt die Gestaltungs-
hohe insoweit keine Rolle™°.

Das Marktstammdatenregister ist eine Da-
tenbanki.S.v. § 87a Abs. 1 UrhG, weil sie syste-
matisch angeordnete, elektronisch abrufbare
Daten umfasst und die Datenbestande eine
wesentliche Investition erfordern durften.
Eine wesentliche Investition durfte erforder-
lich sein, da die umfassenden Datenbestande
informationstechnisch darzustellen und zu-
dem qualitativ zu verbessern sind (§ 111e Abs. 1
S.1Nr.1EnWG), wozu es einer gewissen tech-
nischen und personellen Infrastruktur bedarf.

Wenn die Datenbestande mittels einer tech-
nischen Schnittstelle wiederholt und syste-
matisch ausgelesen und per Internetplatt-
form einem Letztverbraucher Ubermittelt
werden, konnte sich die Bundesnetzagentur
als Datenbankhersteller nach der bisherigen
Rechtslage auf das Datenbankherstellerrecht
nach § 87b Abs. 1 UrhG berufen. Ungeachtet
der unterschiedlichen Auffassungen der
Rechtsprechung zu der Frage, ob dieses
Recht nach § 5 UrhG ausgeschlossen sein
kann®™, sprach viel dafur, dass jedenfalls in Be-
zug auf amtliche Register — wie etwa das
Marktstammregister — diese Frage keine Rolle
spielte und deswegen die Datenbestande
mangels Gemeinfreiheit dem Datenbankher-
stellerrecht unterfielen'™,

29 Ndher EuGH, Urt. v. 09.10.2008 — C-304/07 — Direct-
media Publishing, Rn. 42 ff.

%0 Kotthoff in: Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, Urhe-
berrecht, 4. Aufl,, § 87a UrhG, Rn. 6; vgl. Czychowski in:
Frormm/Nordemann, Urheberrecht, 12. Aufl.,, § 87a UrhG,
Rn. 7.

B1Wahrend der BGH von einer entsprechenden An-
wendung des § 5 UrhG ausging (BGH, Urt. v. 20.07.2006
—1ZR185/03, Rn. 14, juris), verneinte das OLG Dresden
eine Anwendung des § 5 UrhG (OLG Dresden, Urt. v.
26.08.2003 - 14 U 742/03, Rn. 17 ff. - juris.). Ein Vorabent-
scheidungsverfahren wurde nicht vom EuGH in der Sa-
che entschieden, sondern damit beendet, dass die
Streichung der Rechtssache angeordnet wurde (EuGH,
Beschl. v. 25.06.2008 - C-215/07 - Verlag Schawe).

32 Die offentliche Hand durfte auch Inhaber eines Leis-
tungsschutzrechts sein. So kdnnten beispielsweise mi-
litarische Lageberichte der Bundesrepublik Deutsch-
land urheberrechtlich geschutzt sein, wenn sie als

§ 5 Abs. 1 UrhG durfte nicht einschlagig gewe-
sen sein, weil amtliche Register keine Be-
kanntmachungen in diesem Sinne sind. Be-
kanntmachungen in diesem Sinne erfordern
eine normative oder einzelfallbezogene
rechtliche Regelung, die aufgrund des erheb-
lichen offentlichen Interesses an ihrer Ver-
breitung eine Ausnahme vom Urheberrechts-
schutz rechtfertigen™. Dies ist beim Markt-
stammdatenregister nicht erkennbar.

§ 5 Abs. 2 UrhG durfte ebenfalls nicht ein-
schlagig gewesen sein, weil amtliche Register
keine anderen amtlichen Werke sind, die im
amtlichen Interesse zur allgemeinen Kennt-
nisnahme veroffentlicht werden. Wenngleich
die Daten im Marktstammmdatenregister zwar
grundsatzlich zur allgemeinen Kenntnis-
nahme veroffentlicht werden, durfte ein spe-
zifisches Verbreitungsinteresse der jeweiligen
Behdrden Uber die urheberrechtsfreie Ver-
breitung der Daten gefehlt haben. Ein sol-
ches Verbreitungsinteresse erforderte, dass
aufgrund der Art und Bedeutung der Infor-
mationen die Verwertung des sie vermitteln-
den Werks fur jedermann freigegeben wird™.
Das konnte fur das Marktstammdatenregister
mit guten Grunden verneint werden: Der
BGH hatte bereits entschieden, dass allge-
meinen Informationen aus dem Bereich der
Daseinsvorsorge — wozu z.B. die Energiever-
sorgung gehort™ — regelmanig ein solches
Verbreitungsinteresse fehle®®. Da die Daten-
grundlage im Marktstammdatenregister le-
diglich Stammdaten von energiewirtschaftli-
chen Akteuren bundelte und damit nur ein
Hilfsmittel fUr spezifische Personenkreise sein
konnte, sprach dies erst recht dafur, dass ein
derart gesteigertes offentliches Interesse an
der Verbreitung fehlte.

SWerk" einzustufen sind, s. EUGH, Urt. v. 29.07.2019 - C-
469/17 — Funke Medien NRW, Rn 19 ff.; bereits in EUGH,
Urt. v. 12.07.2012 - C-138/11 - Compass-Datenbank, be-
stand in einem wettbewerbsrechtlichen Verfahren
keine Diskussion daruber, dass der osterreichische
Staat mit der Errichtung und dem Betrieb eines Fir-
menregisters als Datenbankhersteller einzuordnen sei.
3 BGH, Urt. v. 20.07.2006 - | ZR 185/03, Rn. 13 f,, juris;
Katzenberger/Metzger in: Schricker/Loewenheim, Ur-
heberrecht, 6. Aufl,, § 5 UrhG, Rn. 44, Jan Bernd Norde-
mann in: Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 12. Aufl.,
§5UrhG, Rn.16.

34 BGH, Urt. v. 20.07.2006 — | ZR 185/03, Rn. 17 m.w.N., ju-
ris.

35 BVerwGE 98, 273 (277).
136 BGH, Urt. v. 20.07.2006 — | ZR 185/03, Rn. 18, juris.
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Aufgrund des kurzlich verabschiedeten Da-
tennutzungsgesetzes (DNG)®” — das auf die
europaische Richtlinie (EU) 2019/1024 (,PSI-
Richtlinie") zurickgeht — spielen diese Fragen
nach der jetzigen Rechtslage insoweit keine
Rolle mehr, weil sich offentliche Stellen im
Anwendungsbereich des Gesetzes nicht auf
Rechte des Datenbankherstellers nach § 87b
UrhG berufen (§ 2 Abs. 5 DNG). Der Anwen-
dungsbereich des Gesetzes betrifft jedenfalls
offentlich bereitgestellte Daten und damit
samtliche Daten aus dem Marktstammdaten-
register mit Ausnahme derjenigen, die nach
§ 15 MaStRV nicht offentlich zuganglich sind
(8§ 2 Abs. 1 Nr. 3 DNG). Offentliche Stelle ist die
Bundesnetzagentur, die fur die Daten aus
dem Marktstammdatenregister als Datenbe-
reitsteller fungiert (8§ 2 Abs. 2 Nr. 1, 3 Abs. 1 lit.
b) DNG).

Im Gegensatz zur bisherigen Rechtslage darf
nunmehr ein Stromlieferant die 6ffentlich zu-
ganglichen Daten aus dem Marktstammda-
tenregister — mangels urheberrechtlichem
Schutz nach § 4 Abs. 2 UrhG - fur Geschafts-
modelle nutzen und die Daten fur das , La-
beling” von StromflUssen den Letztverbrau-
chern per Internetplattform bereitstellen. Die
Nutzung dieser Daten ist grundsatzlich un-
entgeltlich, wobei § 10 DNG die naheren Vo-
raussetzungen regelt. Da die Bundesnetza-
gentur sich nicht auf das Datenbankherstel-
lerrecht i.S.v. § 87b Abs. 1 UrhG beruft, ist auch
die automatisierte Analyse einer solchen Da-
tenbank zulassig, um daraus Informationen
insbesondere Uber Muster, Trends und Korre-
lationen zu gewinnen (8§ 87c Abs.1S.1 Nr. 4,
44b Abs.1UrhG; ,Text und Data Mining*)®e,

Hinzuweisen ist im Ubrigen darauf, dass die
kurzlich in Kraft getretene Verordnung (EU)
2022/868 (,Data Governance Act": kurz ,DGA")
insoweit zu keinen Anderungen dieser
Rechtslage fuhrt. Der DGA gilt ab dem 24.
September 2023 und regelt die grundlegen-
den Bedingungen der Datennutzung im Bin-
nenmarkt durch offentliche Stellen. Ziel des
DGA ist insbesondere, den europaischen Da-
tenraum besser und sicherer zu organisieren

37 Datennutzungsgesetz vom 16. Juli 2021 (BGBI. | S.
2941, 2942, 4114); mit dem Datennutzungsgesetz tritt
zugleich das bisherige Informationsweiterverwen-
dungsgesetz (IWG) auBer Kraft.

38 Naher zur neuen Regelung des § 44b UrhG,
Heesen/Jlngels, Der Regierungsentwurf der Text und
Data-Mining-Schranken (8§ 44b, 60d UrhG-E), RuZ 2021,
45 (45 ff)), Raue, Die geplanten Text und Data Mining-
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und damit auch gleiche Wettbewerbsbedin-
gungen fur die Datenwirtschaft zu schaffen.
Dabei stellt Erwagungsgrund Nr. 3 klar, dass
sektorspezifisches Unionsrecht fur den Zu-
gang und die Weiterverwendung von Daten -
wie z.B. die PSI-Richtlinie — unberuhrt bleiben
soll. Wenn die PSI-Richtlinie unberuhrt blei-
ben soll, sollen folglich die umgesetzten Vor-
gaben im DNG auch unberuhrt und insoweit
die Rechtslage unverandert bleiben.

Die jetzige Rechtslage wird sich also insoweit
durch den DGA nicht andern. Stromlieferan-
ten durfen — anders als zuvor — 6ffentlich zu-
gangliche Daten aus dem Marktstammda-
tenregister ohne Verstol3 gegen Urheber-
bzw. Leistungsschutzrechte den Letztver-
brauchern bereitstellen.

bb) Nutzung von Landkarten

Stromlieferanten durfen eine Landkarte fur
die geographische Visualisierung der Strom-
herkunft nicht ohne weiteres verwenden, weil
sie als geschutztes Werk (§ 2 UrhQ), als Daten-
bankwerk (§ 4 Abs. 2 UrhG) oder als Daten-
bank (§ 87a Abs. 1 UrhG) urheberrechtlichen
Schutz genieBen kann.

Eine Landkarte kann ein geschutztes Werk
der Literatur, Wissenschaft und Kunst sein,
weil sie unter den Darstellungen wissen-
schaftlicher und technischer Art ausdrucklich
aufgefuhrt wird (§ 2 Abs. 1 Nr. 7 UrhG). Voraus-
setzung ist aber, dass sie eine personliche,
geistige Schopfung ist (§ 2 Abs. 2 UrhG). Im
Hinblick auf kartographische Gestaltungen ist
der schopferische Freiraum, um ein Karten-
bild moglichst zweckentsprechend, verstand-
lich und Ubersichtlich zu gestalten, abhangig
von der Aufgabenstellung — etwa Kataster-
karte, topographische Karte oder themati-
sche Karte — unterschiedlich gro3°. Die kar-
tographische Gestaltung muss jedoch keine
schépferischen Zuge in ihrer Gesamtkonzep-
tion enthalten, sondern es genugt, dass in ihr
eine geringe schopferische Eigentumlichkeit
zum Ausdruck kommt™©, Die Anforderungen
sind insoweit niedrig, weil die

Schranken (8§ 44b und 60d UrhG-E), ZUM 2020, 172 (172
£).

32 BGH, Urt. v. 28.05.1998 - | ZR 81/96, Rn. 17, juris
(,Stadtplanwerk"); dazu auch Dreyer in: Dreyer/Kott-
hoff/Meckel/Hentsch, Urheberrecht, 4. Aufl.,, § 2 UrhG,
Rn. 280.

140 BGH, Urt. v. 28.05.1998 - | ZR 81/96, Rn. 18, juris
(,Stadtplanwerk"); BGH, Urt. v. 23.06.2005 - | ZR 227/02,
Rn. 47, juris; Bullinger in: Wandtke/Bullinger,
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topographischen Gegebenheiten vorgege-
ben sind und damit den schépferischen Frei-
raum des Kartographen verengen™. Auf die-
ser Grundlage kann bereits in der Grundsub-
stanz einer Karte — Vektordaten, lineare Ele-
mente, Flachenpolygone - ein urheberrecht-
lich geschitztes Werk liegen™. Wenn die
Karte bzw. die Kartengrundsubstanz zumin-
dest eine geringe schdpferische Eigentum-
lichkeit aufweist, hat der Urheber das aus-
schlieB3liche Verwertungsrecht (§ 15 UrhQG).
Eine freie Benutzung (§ 24 UrhQG) ist ohne Zu-
stimmung des Urhebers nicht zulassig™.

Auf3erdem kann eine Landkarte unter be-
stimmten Voraussetzungen auch eine Daten-
bank sein. Datenbanken sind nach § 87a Abs.
1UrhG —in Umsetzung von Art. 1 Abs. 2 Db-RL
—eine Sammlung von Werken, Daten oder
anderen unabhangigen Elementen, die syste-
matisch oder methodisch angeordnet und
einzeln mit elektronischen Mitteln oder auf
andere Weise zuganglich sind. Eine solche
Datenbank kann in Bezug auf eine topogra-
phische Landkarte beispielsweise vorliegen,
wenn sich ihre Elemente jeweils aus einem
geographischen Koordinatenpunkt, der als
Zahlencode einem bestimmten Koordinaten-
punkt im zweidimensionalen Gitternetz ent-
spricht, und einer Signatur, die als Zahlen-
code fur Einzelelemente verwendet wird, zu-
sammensetzen* Wenn eine solche Daten-
bank eine nach Art und Umfang wesentliche
Investition erfordert, hat der Datenbankher-
steller ein Schutzrecht sui generis unter den
Voraussetzungen der §§ 87a ff. UrhG™>.

Das bedeutet: Falls eine fremde Landkarte
verwendet werden soll, wird sie aufgrund der
relativ niedrigen Anforderungen der Recht-
sprechung haufig urheberrechtlichen Schutz
geniel3en. Sie darf dann nur Uber eine Inter-
netplattform eingebunden werden, um den
Erzeugungsort von EE-Strom geographisch
zu markieren, wenn der Urheber einer

Urheberrecht, 6. Aufl,, § 2 UrhG, Rn. 13; Axel Nordemann
in: Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 12. Aufl., § 2
UrhG, Rn. 213.

[ utz, Zum Urheberrecht in Kartografie und Geoinfor-
mation, KN 4/2014, 219 (219).

42 BGH, Urt. v. 23.06.2005 - | ZR 227/02, Rn. 47, juris;
Lutz, Zum Urheberrecht in Kartografie und Geoinfor-
mation, KN 4/2014, 219 (220).

43 vgl. auch Lutz, Zum Urheberrecht in Kartografie und
Geoinformation, KN 4/2014, 219 (221).

44 EUGH, Urt. v. 29.10.2015 - C-490/14 - Verlag Ester-
bauer, Rn.18.

solchen Landkarte dem Stromlieferanten ein
Nutzungsrecht einraumt (§ 31 Abs. 1, Abs. 3
UrhG). Abgesehen von urheberrechtlichen
Unterlassungs- und Schadensersatzanspru-
chen (§ 97 Abs. 1, Abs. 2 UrhG) kann eine Nut-
zung ohne Nutzungsrecht auch strafrechtli-
che Konsequenzen nach § 106 Abs.1UrhG
bzw. § 108 Abs. 1 Nr. 8 UrhG begrinden. Es
handelt sich um relative Antragsdelikte (§ 109
UrhG), wobei eine gewerbsmaf3ige Tat einem
erhdhten Strafrahmen unterliegt und von
den Strafverfolgungsbehorden verfolgt wer-
den muss (§ 108a UrhG).

cc) Nutzung von Luft- bzw. Satellitenbil-
dern

Stromlieferanten durfen Luft- bzw. Satelliten-
bilder — wie beispielsweise Google Earth — fur
die geographische Visualisierung der Strom-
herkunft ebenfalls nicht ohne weiteres ver-
wenden, weil sie als einfache Lichtbilder (§ 72
UrhG) urheberrechtlich geschutzt sind'®. Die
Voraussetzungen eines Lichtbildwerks (§ 2
Abs. 1 Nr.5UrhG) durften dagegen nicht er-
fullt sein, weil Luft- bzw. Satellitenbilder von
jedermann mit dem gleichen Ergebnis ge-
schaffen werden kénnten und daher kein in-
dividuelles Werk sein kénnen, das Ergebnis
einer eigenen geistigen Schopfung ist™”.

Das bedeutet: Der Urheber eines Luft- bzw.
Satellitenbildes muss dem Stromlieferanten
ein Nutzungsrecht einraumen (§ 31 Abs. 1, Abs.
3 UrhG)™®8, Ein Versto3 dagegen kann abgese-
hen von urheberrechtlichen Unterlassungs-
und Schadensersatzansprichen (§ 97 Abs. T,
Abs. 2 UrhG) auch strafrechtliche Konsequen-
zen haben (§108 Abs. 1 Nr. 3 UrhG), wobei es
sich wiederum um ein relatives Antragsdelikt
handelt (§ 109 UrhG).

145 Siehe BGH, Urt. v.10.03.2016 - | ZR 138/13, Rn. 15 ff. -
juris

146 Dazu naher KG Berlin, Urt. v. 30.05.1989 - 16 O 33/89;
siehe auch WD 10 - 3000 - 67/18, S. 20; eine Unterschei-
dung zwischen Lichtbildwerken und einfachen Licht-
bildern kann unter Umstanden wegen unterschiedli-
cher Schutzfristen und bei Sachverhalten mit auf3ereu-
ropaischem Bezug relevant sein, Dreyer in:
Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, Urheberrecht, 4. Aufl.,
§2 UrhG, Rn. 143.

47 BGH, Urt. v. 03111999 - | ZR 55/97, Rn. 14 — juris

148 Beispielsweise unterliegen die Lichtbilder von
Google Earth den dort festgelegten Nutzungsbedin-
gungen.
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c) Zwischenergebnis

Stromlieferanten durfen nach der jetzigen
Rechtslage — anders als zuvor - &ffentlich zu-
gangliche Daten aus dem Marktstammda-
tenregister ohne Verstol3 gegen Urheber-
bzw. Leistungsschutzrechte den Letztver-
brauchern bereitstellen. Die Bundesnetz-
agentur als Datenbereitsteller beruft sich
nicht auf das Datenbankherstellerrecht i.S.v.
§87b Abs.1UrhG (§ 2 Abs. 5 DNG), weshalb
auch ein Text und Data Mining i.S.v. § 44b
UrhG zulassig ist. Die jetzige Rechtslage wird
sich durch den DGA insoweit nicht andern.

Stromlieferanten durfen fremde Landkarten
regelmafig nicht ohne weiteres fur die geo-
graphische Markierung des Erzeugungsortes
nutzen, weil sie aufgrund der relativ niedrigen
Anforderungen der Rechtsprechung haufig —
als Darstellungen wissenschaftlicher oder
technischer Art, als Datenbankwerk oder als
Datenbank — einem Urheber- bzw. Leistungs-
schutzrecht unterliegen. Uberdies unterlie-
gen Luft- bzw. Satellitenbilder als Lichtbilder
einem Leistungsschutzrecht. Unabhangig da-
von, ob die Internetplattform auf fremde
Landkarten oder Luft- bzw. Satellitenbilder
zuruckgreift, muss daher der jeweilige Urhe-
ber dem Stromlieferanten ein Nutzungsrecht
einraumen (§ 31 Abs. 1, Abs. 3 UrhG).

3. Vereinbarkeit mit den Vorgaben des
Datenschutzrechts

Im Geschaftsmodell ,Labeling” soll der Letzt-
verbraucher Uber eine Internetplattform eine
bessere quantitative aber auch qualitative
Datengrundlage zu seinem verbrauchten
Strom erhalten. Da es sich hierbei um die Ver-
arbeitung von Daten zur Strommenge, Erzeu-
gungsart und Erzeugungsort handelt, stellt
sich auch die Frage nach der Vereinbarkeit
mit dem Datenschutzrecht. Bevor spezifische
Fragestellungen im Zusammenhang mit ,La-
beling” von StromflUssen aufgearbeitet wer-
den (siehe unter D. Il. 3. b) , wird zunachst zur
besseren Verstandlichkeit ein Uberblick Uber
den Rechtsrahmen des Datenschutzrechts

149 Bundesdatenschutzgesetz vom 30. Juni 2017 (BGBI. |
S. 2097), das durch Artikel 10 des Gesetzes vom 23. Juni

2021 (BGBI. | S.1858) geandert worden ist.
150 Verordnung (EU) 2016/679 des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 27. April 2016 zum Schutz

naturlicher Personen bei der Verarbeitung personen-
bezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur
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und die geltenden generellen Vorgaben bei
der Datenverarbeitung gegeben.

a) Allgemeine Vorgaben des Datenschutz-
rechts

Regelungen, die vorgeben, unter welchen Vo-
raussetzungen und in welcher Art und Weise
Daten verarbeitet werden durfen, existieren
auf nationaler als auch auf europaischer
Ebene.

Auf nationaler Ebene regelt das Messstellen-
betriebsgesetz (MsbG) die Datenverarbeitung
vor allem in Zusammenhang mit intelligen-
ten Messsystemen (Smart Meter). Das Bun-
desdatenschutzgesetz (BDSG)"? umfasst den
allgemeinen Schutz von personenbezogenen
Daten insbesondere im Bereich der Daten-
verarbeitung durch offentliche Stellen, sieht
aber auch Sonderregelungen fur die Verar-
beitung durch nichtéffentliche Stellen vor.

Auf europaischer Ebene dient die Daten-
schutzgrundverordnung (DS-GVO)™° dem all-
gemeinen Datenschutz. Sie ist immer dann
zwingend zu berucksichtigen, wenn perso-
nenbezogene Daten verarbeitet werden. Ne-
ben Voraussetzungen fur die Verarbeitung
enthalt die DS-GVO auch ein Pflichtenpro-
gramm, dass bei jeder Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten einzuhalten ist.

aa) Verhaltnis relevanter Gesetze und
Verordnungen zueinander

Die DS-GVO dient dem Schutz der Grund-
rechte und Grundfreiheiten naturlicher Per-
sonen, insbesondere dem Schutz personen-
bezogener Daten und dem Schutz des freien
Datenverkehrs'™. Sie regelt die Verarbeitung
personenbezogener Daten durch Einzelper-
sonen, Unternehmen und Verbande inner-
halb der EU. Sie findet nur Anwendung auf
Daten von naturlichen Personen (Art. 2 Abs. 1
DS-GVO), Daten juristischer Personen sind
nicht umfasst™. Aufgrund des Vorrangs des
europaischen Unionsrechts gegenuber dem
nationalen Recht kommt der DS-GVO grund-
satzlich ein Anwendungsvorrang gegenuber

Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-
Grundverordnung).

! Hornung/Spiecker gen. D6hmann, in: Simitis/Hor-
nung/Spiecker, Datenschutzrecht, 2019, Art. 1Rn. 1.

52 Bretthauer, Smart Meter im Spannungsfeld zwi-
schen Europaischer Datenschutzgrundverordnung
und Messstellenbetriebsgesetz, EnWZ 2017, S. 56 (57).
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nationalen Gesetzen (in diesem Fall MsbG
und BDSG) zu™.

Das MsbG hat wegen den in der DS-GVO vor-
gesehenen Offnungsklauseln einen eigenen
Regelungsgehalt. Nach Art. 6 Abs. 2 DS-GVO
kdnnen Mitgliedsstaaten im Anwendungsbe-
reich von Art. 6 Abs. 1 lit. c) DS-GVO spezifi-
schere Bestimmungen beibehalten oder ein-
fUhren. Hierzu mussen sie spezifische Anfor-
derungen fur die Verarbeitung ,praziser” be-
stimmen (Art. 6 Abs. 2 DS-GVO). Das Rege-
lungskonzept der §§ 49 ff. MsbG erflllt diese
Anforderungen, weshalb die hier relevanten
Normen des MsbG als spezifischere Bestim-
mungen von der DS-GVO unangetastet blei-
ben und ohne Einschrankung gelten®™

FUr das BDSG, welches wie schon die DS-GVO
nur bei personenbezogenen Daten Anwen-
dung findet (§ 1 Abs. 1 BDSG), ergibt sich
ebenfalls eine Geltung neben der DS-GVO.
Wahrend die Regelungen im BDSG fur &f-
fentliche Stellen (Weitergabe an andere Be-
hoérden, Speicherung) umfassend sind, bein-
haltet es nur einzelne spezifische Regelun-
gen, die von privaten Unternehmen zu be-
achten sind™. Durch die Neufassung des
BDSG vom 25. Mai 2018 wurde auf das gleich-
zeitige Inkrafttreten der DS-GVO reagiert, die
zwar einige mitgliedstaatliche Gestaltungs-
spielraume enthalt, gegenuber der vergange-
nen Fassung des BDSG dennoch an etlichen
Stellen vorrangig anzuwenden gewesen
ware'®,

Im Bereich des Messstellbetriebes ist das
BDSG nicht anwendbar, da das MsbG inso-
weit als spezielleres Gesetz vorgeht. Dieser
schon aus dem allgemeinen Grundsatz ,lex
specialis derogat legi generali* (das speziel-
lere Gesetz geht den allgemeinen Gesetzen
vor) folgende Vorrang ist zudem in § 49 Abs. 1
S. 2 MsbG ausdrucklich normiert™”.

53 Bretthauer, Smart Meter im Spannungsfeld zwi-
schen Europaischer Datenschutzgrundverordnung
und Messstellenbetriebsgesetz, EnNWZ 2017, S. 56 (57).

54 Bretthauer, Smart Meter im Spannungsfeld zwi-
schen Europaischer Datenschutzgrundverordnung
und Messstellenbetriebsgesetz, EnNWZ 2017, S. 56 (60 f.).

55 https://www2.deloitte.com/dl/de/pages/legal/artic-
les/neues-bundesdatenschutzgesetz.html.

56 Hornung/Spiecker gen. D6hmann, in: Simitis/Hor-
nung/Spiecker, Datenschutzrecht, 2019, Einleitung

RN. 274; Benecke/Wagner, Offnungsklauseln in der Da-
tenschutz-Grundverordnung und das deutsche BDSG,
DVBI. 2016, S. 600 (608).

S7vgl. Kelly, Akzeptanzfahigkeit der digitalisierten
Energiewende nach dem Messstellenbetriebsgesetz,

bb) Abgrenzung von Daten und perso-
nenbezogenen Daten

Das Datenschutzrecht schutzt als Ausfluss
der informationellen Selbstbestimmung des
Einzelnen seinem Sinn und Zweck nach ge-
rade solche Daten, die Personenbezug auf-
weisen. Demnach gilt bei der Verarbeitung
von personenbezogenen Daten ein hdheres
Schutzniveau als bei der Verarbeitung von
sonstigen Daten. Der Anwendungsbereich
der DS-GVO und des BDSG ist ausschlielich
auf den Bereich personenbezogener Daten
beschrankt, weshalb insbesondere das um-
fassende Pflichtenprogramm der DS-GVO auf
nicht-personenbezogene Daten keine An-
wendung findet™®. Auch das MsbG bezieht
sich in vielen Bereichen nur auf personenbe-
zogene Daten, kennt aber auch Vorschriften,
die fUr andere, nicht-personenbezogene Da-
ten gelten (insbesondere § 50 MsbG). Anhand
der DS-GVO kdnnen einige allgemeine
Grundlagen zur Abgrenzung von personen-
bezogenen und sonstigen Daten erarbeitet
werden.

Art. 4 Nr.1 DS-GVO definiert den Begriff der
personenbezogenen Daten. Demnach sind
personenbezogene Daten Angaben jeglicher
Art, die sich auf eine unmittelbar identifizierte
oder zumindest mittelbar identifizierbare na-
turliche Person beziehen. Es stellt sich also
die Frage, wie eng oder weit die Grenzen der
unmittelbaren und vor allem der mittelbaren
Identifizierung zu ziehen sind.

Jedenfalls unverschlUsselte Verbrauchs- und
Erzeugungsdaten und gewohnheitsbezo-
gene Daten wie Komfortanforderungen oder
auch Informationen zur Zahlungsbereitschaft,
insofern sie bestimmten naturlichen Perso-
nen zugeordnet werden, kdnnen wegen ihrer
unmittelbaren Identifikation den personen-
bezogenen Daten zugeordnet werden™®.

EurUP 2018, S. 449 (459); Lindermann, in: Sacker, Berli-
ner Kommentar zum Energierecht, Band 6, 5. Aufl.
2022, § 49 MsbG Rn.10.

58 Vgl. Metzger, Digitale Mobilitat — Vertrage Uber Nut-
zerdaten, GRUR 2019, 129 (135).

5% Glattfeld/Keller-Herder, Die Datenschutz Grundver-
ordnung und ihre Umsetzung durch EVU, ER 2018, S.
135 m.w.N.; nach der vom EuGH bestatigten relativen
Theorie sind hierbei alle Mittel zu berucksichtigen, die
vernunftigerweise eingesetzt werden konnten, um die
betreffende Person zu bestimmen, Kéhler/Mdiller-Boy-
sen, Blockchain und smart contracts — Energieversor-
gung ohne Energieversorger?, ZNER 2018, S. 203 (207).


https://www2.deloitte.com/dl/de/pages/legal/articles/neues-bundesdatenschutzgesetz.html
https://www2.deloitte.com/dl/de/pages/legal/articles/neues-bundesdatenschutzgesetz.html
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Uber den Anwendungsbereich der mittelba-
ren Identifizierbarkeit sind zudem verschlUs-
selte oder in gewissem Mal3e entpersonali-
sierte Daten als personenbezogene Daten im
Sinne der DS-GVO anzusehen, wenn durch
sie dennoch unter Zuhilfenahme sonstiger In-
formationen beziehungsweise technischer
Mittel auf die Identitat der Person geschlos-
sen werden kann, sofern der erforderliche
Aufwand zur Identifizierung nicht unange-
messenen hoch ist'™®,

Nicht mehr um personenbezogene Daten
handelt es sich erst dann, wenn eine vollstan-
dige irreversible Anonymisierung vorgenom-
men wurde. Eine irreversible Anonymisierung
setzt allerdings voraus, dass die EntschlUsse-
lung entweder tatsachlich (technisch) un-
maoglich ist, oder der (zeitliche) Aufwand je-
denfalls als so hoch anzusehen ist, dass die
Identifizierung unwahrscheinlich erscheint®,

Auch bei Daten, die im Rahmen einer Block-
chain in pseudonymisierter Form gespeichert
werden, kann es sich um personenbezogene
Daten handeln, solange es Dritten durch Ana-
lysetools theoretisch moglich ist, die Teilneh-
mer hinter einer Blockchain-ID zu identifizie-
ren (Es genugt beispielsweise bereits, wenn
nur der Organisator in einer zulassungsbe-
schrankten Blockchain die Schlussel be-
stimmten Personen zuordnen kann) 62,

%0 Erwagungsgrund 26 der DS-GVO weist darauf hin,
dass pseudonymisierte personenbezogene Daten, die
mithilfe zusatzlicher Informationen einer naturlichen
Person zugeordnet werden kdnnten, als personenbe-
zogene Daten gelten. Um festzustellen, ob eine naturli-
che Person identifizierbar ist, sind alle Mittel zu berlck-
sichtigen, die von dem Verantwortlichen oder einer an-
deren Person nach allgemeinem Ermessen wahr-
scheinlich genutzt werden, um die natUrliche Person
direkt oder indirekt zu identifizieren. Bei der Feststel-
lung, ob Mittel nach allgemeinem Ermessen wahr-
scheinlich zur Identifizierung genutzt werden, sollen
alle objektiven Faktoren, wie die Kosten der Identifizie-
rung und der dafur erforderliche Zeitaufwand, heran-
gezogen werden. Hierbei ist die zum Zeitpunkt der
Verarbeitung verfugbare Technologie und technologi-
sche Entwicklung zu berUlcksichtigen.

®' Entschieden ist dies beispielsweise fur pseudonymi-
sierte Werbe-Cookies, diese sind personenbezogen, da
der Nutzer anhand der vielen zu ihm gespeicherten
Verhaltensmerkmale und spatestens anhand der IP-
Adresse unter zumutbarem Aufwand identifizierbar ist,
https://t3n.de/news/dsgvo-daten-personenbezogen-
841433/

62 Kbhler/Mduller-Boysen, Blockchain und smart
contracts — Energieversorgung ohne Energieversor-
ger?, ZNER 2108, 203 (207) m.w.N.; Bitkom e.V., Bundes-
verband Informationswirtschaft, Telekommunikation
und neue Medien e.V.,, Blockchain und Datenschutz,
Faktenpapier, 2017, S. 22 ff. mw.N,,
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Eine dauerhafte Verschlusselung im Rahmen
einer Blockchain ist grundsatzlich denkbar,
muss dann aber konsequent durchgefuhrt

werden und die entsprechenden Hurden

nehmen'®, Dies bestatigt Art. 25 DS-GVO
durch den Privacy by Design-Grundsatz, der
auf den Datenschutz durch Technikgestal-

tung Bezug nimmt'®*. Um eine entspre-

chende VerschlUsselung zu gewahrleisten,
kdnnen die bereits erlauterten Zero-Know-
ledge-Proofs (siehe unter B. Il. 2..) herangezo-
gen werden. Gerade aufgrund der dort ver-

wendeten Einweg-Hashfunktion kdnnen die

Hashwerte nicht in Klardaten zurlckcodiert

werden, wodurch der Beweis der Richtigkeit

nicht vom Letztverbraucher logisch nachvoll-
zogen werden kann. So kann sichergestellt

werden, dass eine Transaktion ohne Informa-
tionspreisgabe (abgesehen von der Bestati-

gung selbst) validiert werden kann und in der
Blockchain nur sichtbar ist, dass eine Transak-
tion stattgefunden hat, nicht aber zwischen
wem und worUber'®s,

Es kann im Ergebnis also festgehalten wer-
den, dass dem Begriff der personenbezoge-
nen Daten ein umfassender Anwendungsbe-
reich zugeschrieben wird und Daten schon
immer dann als personenbezogen anzusehen
sind, wenn aufgrund der Kombination an In-
formationen beziehungsweise mit Hilfe tech-
nischer Mittel ein RUckschluss auf die

https:;//www.bitkom.org/sites/default/files/file/im-
port/180502-Faktenpapier-Blockchain-und-Daten-
schutz.pdf; Schawe, Blockchain und Smart Contracts in
der Kreativwirtschaft, MMR 2019, 218 (221), verweist da-
rauf, dass insbesondere mit Big-Data-Analysen der Per-
sonenbezug von pseudonymisierten Daten hergestellt
werden kann.

63 Godeke/Irdening, Blockchain-Losungen fur die
Versorgungswirtschaft, VersorgW 2019, 5 (7), die auch
die Moglichkeit der vollstandigen Anonymisierung im
Rahmen einer Blockchain annehmen.

164 Schawe, Blockchain und Smart Contracts in der Kre-
ativwirtschaft, MMR 2019, 218 (221).

185 Kéhler/Muller-Boysen, Blockchain und smart
contracts — Energieversorgung ohne Energieversor-
ger?, ZNER 2108, 203 (207) m.w.N.; bei dezentralen
Cloud-Strukturen wird bezuglich der Anonymisierung
zudem auf VerschlUsselungsgateways verwiesen, die
eine VerschlUsselung ermoglichen, um dem Stand der
Technik zu genuigen und so je nach Losung einen aus-
reichenden Schutz bieten, ohne in bestehende IT-Sys-
teme eingreifen zu muUssen, Eperiesi-Beck, Pseudony-
misierung von Daten in der Cloud, ew Spezial 1/2019, 40
(40 f.); siehe auch das Dokument des Bundesverbands
IT-Sicherheit (Teletrust) und der Europaischen Agentur
fUr Netz und Informationssicherheit (Enisa),
https:;//www.teletrust.de/uploads/media/PM-190207-
ENISA-TeleTrusT-Handreichung_Stand_der_Tech-
nik_DEU.pdf.


https://t3n.de/news/dsgvo-daten-personenbezogen-841433/
https://t3n.de/news/dsgvo-daten-personenbezogen-841433/
https://www.bitkom.org/sites/default/files/file/import/180502-Faktenpapier-Blockchain-und-Datenschutz.pdf
https://www.bitkom.org/sites/default/files/file/import/180502-Faktenpapier-Blockchain-und-Datenschutz.pdf
https://www.bitkom.org/sites/default/files/file/import/180502-Faktenpapier-Blockchain-und-Datenschutz.pdf
https://www.teletrust.de/uploads/media/PM-190207-ENISA-TeleTrusT-Handreichung_Stand_der_Technik_DEU.pdf
https://www.teletrust.de/uploads/media/PM-190207-ENISA-TeleTrusT-Handreichung_Stand_der_Technik_DEU.pdf
https://www.teletrust.de/uploads/media/PM-190207-ENISA-TeleTrusT-Handreichung_Stand_der_Technik_DEU.pdf
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dahinterstehende Person maglich ist. Im
Rahmen einer Blockchain kann der Perso-
nenbezug bei Bedarf insbesondere durch die
Verwendung von Zero-Knowledge-Proofs
ausgeschlossen werden.

cc) Verarbeitung von Daten

Werden Daten verarbeitet (was, aufgrund des
weiten Definitionsbereichs der Datenverar-
beitung, nahezu bei jeder Aktivitat, die mit
Daten in Zusammenhang steht, anzunehmen
ist'®®), dann stellt sich zunachst die Frage, ob
die Verarbeitung zulassig ist. Die Zulassigkeit
der Datenverarbeitung wird durch ein soge-
nanntes Verbot mit Erlaubnisvorbehalt gere-
gelt. Das heif3t, die Verarbeitung von Daten
ist grundsatzlich verboten, aber ausnahms-
weise dann erlaubt, wenn ein sogenannter
Erlaubnistatbestand vorliegt™’. Dies kann ent-
weder eine Einwilligung oder ein im Gesetz
explizit vorgesehener anderer Grund (Kata-
logtatbestand) sein.

(1) Zulassigkeitsvoraussetzungen
der Datenverarbeitung

Gemal der DS-GVO ist die Verarbeitung per-
sonenbezogener Daten entweder durch Ein-
willigung oder durch Erfullen eines der sons-
tigen Erlaubnistatbestande aus Art. 6 Abs. 1 lit.
b) bis f) DS-GVO zulassig. Als Erlaubnistatbe-
stande werden unter anderem die Erfullung
eines Vertrags, einer rechtlichen Verpflich-
tung, die Wahrnehmung einer Aufgabe, die
im offentlichen Interesse liegt oder die Wah-
rung der berechtigten Interessen des Verant-
wortlichen oder eines Dritten genannt.

Im Rahmen des MsbG befassen sich die §§ 49
ff. mit dem Thema der Datenkommunikation
in intelligenten Energienetzen. § 49 MsbG
legt fest, welche Stellen zur Datenverarbei-
tung berechtigt sind (personeller

166 Siehe hierzu insbesondere auch Art. 4 Nr. 2 DS-GVO.

67 | idemann/Pokrant/Ortmann, in: Rohrer/Kars-
ten/Leonhardt, MsbG, 2018, § 50 Rn. 1f.

168 Erweiterbar durch Einwilligung des Anschlussnut-
zers, Lidemann/Pokrant/Ortmann, in: Rohrer/Kars-
ten/Leonhardt, MsbG, 2018, § 50 Rn. 6.

89 | tidemann/Pokrant/Ortmann, in: Rohrer/Kars-
ten/Leonhardt, MsbG, 2018, § 49 Rn.1f, § 50 Rn. 1; ndhe-
res zum Umfang der Datenerhebung regeln die §§ 55
ff. MsbG. Netzzustandsdaten durfen nur im Auftrag des
Netzbetreibers und nur in begrindeten Fallen erhoben
werden (§ 56 Abs. 1 MsbG), Stammdaten kénnen durch
den Messstellenbetreiber ,im erforderlichen Umfang
und zum erforderlichen Zeitpunkt" erhoben werden

(8§ 57 MsbQG), eine darUberhinausgehende

Anwendungsbereich)‘eg, § 50 MsbG befasst
sich mit zuldssigen Zwecken und dem Um-
fang der Datenverarbeitung (sachlicher An-
wendungsbereich)®. Bezugspunkt der §§ 49,
50 MsbG sind nicht nur intelligente Messsys-
teme (iMSys), sondern auch Messeinrichtun-
gen, moderne Messeinrichtungen (mME) und
andere Messsysteme'®. Ein iMSys besteht aus
einer sogenannten modernen Messeinrich-
tung, also einer Messeinrichtung, die den tat-
sachlichen Verbrauch und die tatsachliche
Nutzungszeit erfassen und darstellen kann

(8§ 2 Nr. 15 MsbG), und einem Smart-Meter-Ga-
teway (SMQG) als Kommmunikationseinheit (§ 2
Nr. 19 MsbQG). An das SMG kénnen gemafl3 der
im MsbG vorgenommenen Legaldefinition
etwa auch EE- und KWK-Anlagen ange-
schlossen werden; es muss zudem Uber die
Moglichkeit zur Erfassung, Verarbeitung und
Versendung von Daten verfugen. Aus den

§§ 19 ff. MsbG ergeben sich technische Vorga-
ben zur Gewahrleistung von Datenschutz
und Datensicherheit beim Einsatz von Smart-
Meter-Gateways'"".

Berechtigte Stellen sind nach § 49 Abs. 2
MsbG Messstellenbetreiber, Netzbetreiber, Bi-
lanzkoordinatoren, Bilanzkreisverantwortli-
che, Direktvermarktungsunternehmer nach
dem EEG, Energielieferanten sowie jede
Stelle, die Uber eine Einwilligung des An-
schlussnutzers verfugt, die den Anforderun-
gen des Art. 7 DS-GVO genugt. Uber § 49 Abs.
3 MsbG ist es zudem zulassig, dass die nach

§ 49 Abs. 2 MsbG berechtigten Stellen die Ver-
arbeitung durch einen Auftragsverarbeiter
(Art. 28 DS-GVO) durchfuhren lassen.

Die Verarbeitung der Daten ist nach § 50
MsbG zulassig, wenn eine Einwilligung vor-
liegt (§ 50 Abs. 1 Alt. 1 MsbG) oder wenn die
Verarbeitung erforderlich ist zur Erfullung ei-
nes Vertrags, anlasslich vorvertraglicher Maf3-
nahmen, zur Erfullung rechtlicher

Datenerhebungen mit Hilfe von Messeinrichtungen
oder -systemen ist grundsatzlich unzulassig, auBer es
liegt eine Einwilligung vor oder es handelt sich nicht
um personenbezogene Daten (§ 59 MsbG).

70 BT-Drs. 18/7555, S. 105; Ltidemann/Pokrant/Ortmann
in: Rohrer/Karsten/Leonhardt (Hrsg.), MsbG, 2018, § 49
Rn. 2,850 RN. 4.

" Hilpert/Antoni, Rechtsrahmen fur netzdienliche Fle-
xibilitatsplattformen, Wurzburger Studien zum Umwel-
tenergierecht Nr. 14, Dezember 2019, https://stiftung-
umweltenergierecht.de/wp-content/uplo-
ads/2019/12/stiftung_Umweltenergierecht_Wuestu-
dien_14_Rechtsrahmen-f%C3%BCr-netzdienliche-Flexi-
bilit%C3%A4tsplattformen.pdf, S. 16 f.


https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2019/12/Stiftung_Umweltenergierecht_Wuestudien_14_Rechtsrahmen-f%C3%BCr-netzdienliche-Flexibilit%C3%A4tsplattformen.pdf
https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2019/12/Stiftung_Umweltenergierecht_Wuestudien_14_Rechtsrahmen-f%C3%BCr-netzdienliche-Flexibilit%C3%A4tsplattformen.pdf
https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2019/12/Stiftung_Umweltenergierecht_Wuestudien_14_Rechtsrahmen-f%C3%BCr-netzdienliche-Flexibilit%C3%A4tsplattformen.pdf
https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2019/12/Stiftung_Umweltenergierecht_Wuestudien_14_Rechtsrahmen-f%C3%BCr-netzdienliche-Flexibilit%C3%A4tsplattformen.pdf
https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2019/12/Stiftung_Umweltenergierecht_Wuestudien_14_Rechtsrahmen-f%C3%BCr-netzdienliche-Flexibilit%C3%A4tsplattformen.pdf
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Verpflichtungen oder zur Aufgabenwahrneh-
mung des Netzbetreibers (§ 50 Abs. T Alt. 2
MsbG). Uberdies listet § 50 Abs. 2 MsbG eine
Reihe von Fallen auf (Nr. 1 bis 13), in denen die
Datenverarbeitung ausdrucklich erlaubt ist;
eine Auseinandersetzung mit den allgemei-
nen Tatbestanden des § 50 Abs. 1 Alt. 2 MsbG
oder das Einholen einer Einwilligung ist dann
nicht mehr erforderlich.

Im Rahmen des Anwendungsbereichs des
BDSG ist eine Datenverarbeitung durch eine
offentliche Stelle nach § 3 BDSG zudem im-
mer dann zulassig, wenn sie zur Erfullung der
in der Zustandigkeit des Verantwortlichen lie-
genden Aufgabe oder in Ausubung &ffentli-
cher Gewalt, die dem Verantwortlichen Uber-
tragen wurde, erforderlich ist.

(2) Wirksamkeit der Einwilligung

Beim Einholen einer Einwilligung ist darauf
ZU achten, dass alle erforderlichen Wirksam-
keitskriterien erfullt sind. Zur genaueren Be-
stimmung dieser Kriterien kann wiederum
die DS-GVO herangezogen werden (hier ins-
besondere Art. 4 Nr. 11 und Art. 7)72

Eine wirksame Einwilligung muss durch eine
Willensbekundung in Form einer Erklarung
oder einer sonstigen eindeutigen bestatigen-
den Erteilung von der betroffenen Person, vor
Verarbeitung und héchstpersénlich™ erteilt
werden. Zudem sind auf Seiten des Einwilli-
genden Freiwilligkeit, Informiertheit und hin-
reichende Bestimmtheit erforderlich.

Bezuglich der Freiwilligkeit ist zu beachten,
dass insbesondere die Erfullung eines Ver-
trags nicht von der Einwilligung abhangig ge-
macht werden darf, wenn die Einwilligung
des Betroffenen per se nicht zur Vertragser-
fullung erforderlich ist. Es ist also unzulassig,
einen Vertrag abzuschlie3en, dem Vertrags-
partner die Erbringung der Leistung dann
aber vorzuenthalten, um Druck auf den Be-
troffenen auszulben und diesen zur Abgabe

72 | Gdemann/Pokrant, Die Einwilligung beim Smart
Metering, DuD 6/2019, 365 (366 ff.).

73 Siehe auch Art. 4 Nr.1 DS-GVO, der die betroffene
Person als die naturliche Person bezeichnet, die durch
Informationen identifiziert oder identifizierbar ist.; Lu-
demann/Pokrant, Die Einwilligung beim Smart Mete-
ring, DuD 6/2019, 365 (369 f.).

74 Gola, in: Gola, DS-GVO, 2. Aufl. 2018, Art. 4 Rn. 85;
Steege, Ist die DS-GVO zeitgemaf fur das autonome
Fahren?, MMR 2019, S. 509 (511).
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einer Einwilligung zu bewegen (sog. vertika-
les Kopplungsverbot)'4,

Das Kriterium der Informiertheit erfordert es,
dass der Betroffene eine Einwilligung in
Kenntnis der Sachlage abgibt. Nach Erwa-
gungsgrund 42 der DS-GVO sollte die be-
troffene Person hierfUr mindestens wissen,
wer der Verantwortliche ist und fur welche
Zwecke ihre personenbezogenen Daten ver-
arbeitet werden sollen."”® Laut Erwagungs-
grund 32 der DS-GVO soll die Einwilligung
durch eine eindeutige bestatigende Hand-
lung erfolgen, mit der unter anderem un-
missverstandlich das Einverstandnis bekun-
det wird (Erfordernis eines ,Opt-ins")7e.

Das Erfordernis der Bestimmtheit stellt si-
cher, dass der Betroffene im Zeitpunkt der
Einwilligung weif3, fur welchen jeweiligen Fall
seine Daten verarbeitet werden. Dies umfasst
beispielsweise die Kenntnis Uber den Kreis
der Datenempfanger oder die Weitergabe
der Daten in andere Lander und ahnliche Ein-
zelheiten'’. Eine Einwilligung darf demnach
nicht zu allgemein formuliert oder als Blanko-
Erklarung ausgestaltet sein. Dem Einwilligen-
den mussen zum Zeitpunkt der Einwilligung
auch dann alle Verarbeitungsvorgange be-
kannt sein, wenn die Daten faktisch beliebig
nutzbar sind; jede nachtragliche Anderung
oder Erweiterung bedarf einer neuen Einwilli-
gung, sofern kein gesetzlicher Erlaubnistat-
bestand einschlagig ist, der mit den ur-
sprunglichen Erhebungszwecken vereinbar
ist. Einzig die anfangliche Festlegung von
Zwecken, Uber deren tatsachlichen Einsatz
erst spater entschieden wird, schon bei Ein-
holung der Einwilligung ist in diesem Zusam-
menhang denkbar',

Zu bedenken ist, dass eine Einwilligung nur
begrenzt ,zukunftssicher” ist, da Art. 7 Abs. 3
DS-GVO regelt, dass sie jederzeit vom Be-
troffenen widerrufen werden kann (Eine Be-
lehrung Uber diese Widerrufsmaoglichkeit
muss bei Abgabe der Einwilligung erfolgen).
Die Verarbeitung ist dann mit Wirkung fur

75 | Gdemann/Pokrant, Die Einwilligung beim Smart
Metering, DuD 6/2019, 365 (366).

76 Beim Opt-in-Verfahren muss der Betreffende aktiv
seine Zustimmung bekunden, z.B. durch einen Haken
beim Feld ,Ja, ich stimme der Verarbeitung zu .." in ei-
nem Web-Formular.

77 Klement, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. D6h-
mann, Datenschutzrecht, 2019, Art. 7 Rn. 68.

78 | idemann/Pokrant, Die Einwilligung beim Smart
Metering, DuD 6/2019, 365 (367) m.w.N.
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die Zukunft nicht mehr zulassig und der Be-
troffene kann eine Léschung der erhobenen
Daten (auch bei Dritten) verlangen. Dies kann
zu logistischem und technischem Aufwand
fUhren und sollte daher bedacht werden,
wenn sich fur den Weg der Datenverarbei-
tung Uber die Einwilligung entschieden wird.
Insbesondere bei einer VerknUpfung von Ver-
arbeitung personenbezogener Daten und ei-
ner Blockchain ergeben sich hier moglicher-
weise Schwierigkeiten, die nicht ohne weite-
res zu losen sind, weil das Grundprinzip der
Blockchain gerade keine nachtragliche Lo-
schung zulasst (siehe zum Recht auf Lo-
schung unter D. Il. 3. a) dd)(1)).

(3) Verantwortlichkeit

Nach Art. 4 Nr. 7, Art. 5 Abs. 2 DS-GVO gibt es
bei der Datenverarbeitung stets einen Ver-
antwortlichen, der im Zweifel den Nachweis
der datenschutzkonformen Datenverarbei-
tung erbringen muss (Rechenschafts-
pflicht)'”. Der Verantwortliche muss unter
Berucksichtigung der Art, des Umfangs, der
Umstande und der Zwecke der Verarbeitung
sowie der unterschiedlichen Eintrittswahr-
scheinlichkeit und Schwere der Risiken fur
die Rechte und Freiheiten naturlicher Perso-
nen geeignete technische und organisatori-
sche MafBnahmen umsetzen, um sicherzu-
stellen und den Nachweis dafur erbringen zu
kdnnen, dass die Verarbeitung gemal der
DS-GVO erfolgt (Art. 24 DS-GVO).

Soweit personenbezogene Daten verarbeitet
werden, kann das Prinzip der Verantwortlich-
keit vor allem bei der Verwendung einer 6f-
fentlichen (public) Blockchain einen hohen
technischen Aufwand erfordern und zu Kon-
flikten fUhren. Die Einrichtung einer zentralen

79 Glattfeld/Keller-Herder, Die Datenschutz Grundver-
ordnung und ihre Umsetzung durch EVU, ER 2018, S.
135 m.w.N.

80 Kaqularz/Heckmann, CR 2016, Smart Contracts-An-
wendungen der Blockchain-Technologie, 618 (620).

8! Kramer in: EBer/Kramer/Lewinski (Hrsg.), Auernham-
mer, DSGVO/BDSG, 7. Aufl,, Art. 28, Rn 23; Kiih-
ling/Klar/Sackmann, Datenschutzrecht, 5. Aufl,, Rn 554.

82 Kuhling/Klar/Sackmann, Datenschutzrecht, 5. Aufl.,
Rn. 554.

83 Kremer in: Schwartmann/Jaspers/Thusing/Kugel-
mann (Hrsg.), DS-GVO/BDSG, 2. Aufl,, Art. 28, Rn 74 ff,;
Kuhling/Klar/Sackmann, Datenschutzrecht, 5. Aufl., Rn.
554.

84 Ursprunglich war die Auftragsverarbeitung in § 11
BDSG a.F. geregelt und erfasste nur diejenigen Kons-
tellationen, in denen personenbezogene Daten in volli-
ger Weisungsabhangigkeit und ohne jeden

Stelle, die Transaktionen und Vertragsdurch-
fuhrung Uberwacht, widerspricht dem Grund-
gedanken der Offentlichkeit; denn typischer-
weise kennen sich die Parteien nicht und es
sorgt erst die Mehrheit der im P2P-Netzwerk
beteiligten Rechner dafur, dass alle Transakti-
onen ordnungsgemafR durchgefuhrt wer-
den'\SO

Die DS-GVO kennt jedoch nicht nur die (allei-
nige) Verantwortlichkeit (Art. 24 DS-GVO),
sondern auch die Auftragsverarbeitung (Art.
28 DS-GVO) und die gemeinsame Verant-
wortlichkeit (Art. 26 DS-GVO).

(a) Auftragsverarbeitung

Der Auftragsverarbeiter ist nach Art. 4 Nr. 8
DS-GVO eine naturliche oder juristische Per-
son, Behorde, Einrichtung oder andere Stelle,
die personenbezogene Daten im Auftrag des
Verantwortlichen verarbeitet. Da der Verant-
wortliche ,Uber die Zwecke und Mittel der
Verarbeitung von personenbezogenen Daten
entscheidet” (Art. 4 Nr. 7 Hs. 1 DS-GVO), folgt
daraus im Umkehrschluss, dass ein eigener
Entscheidungsspielraum des Auftragsverar-
beiters nicht per se ausgeschlossen ist'™®. Die
Entscheidungsbefugnis bleibt jedoch beim
Verantwortlichen™2 Wie grof3 der eigene Ent-
scheidungsspielraum des Auftragsverarbei-
ters ist, beurteilt sich nach einer wertenden
Gesamtbetrachtung aller Umstande'™3. Mit
dem potentiellen Entscheidungsspielraum
des Auftragsverarbeiters wachst auch seine
Verantwortung: Die DS-GVO sieht ihn nicht
langer — wie noch das BDSG a.F. —als ein
~Werkzeug" des Verantwortlichen, sondern
als eine gleichrangige und grundsatzlich voll
verantwortliche Einheit neben dem Verant-
wortlichen™4 So richten sich auch die

Entscheidungsspielraum fur den Verantwortlichen ver-
arbeitet wurden, also ein anderer als dessen ,Werk-
zeug" auftrat. Das BDSG a.F. kannte nur die alleinige
Verantwortlichkeit, die der Verantwortliche entweder
selbst ausUbte oder an einen anderen abgab, der inso-
weit im Bereich der Datenverarbeitung eigenverant-
wortlich agierte und dadurch nicht weisungsgebun-
den war, sondern selbst zum Verantwortlichen wurde
(,Funktionsubertragung*; vgl. § 3 Abs. 3 Nr. 3 BDSG a.F.).
Auftragsverarbeitung und Verantwortlichkeit waren im
BDSG a.F. folglich klar voneinander getrennt. Diese
klare Trennung von Auftragsverarbeiter und Verant-
wortlichem wurde in der DS-GVO ein wenig eingeeb-
net, zu alledem Kramer in: ERer/Kramer/Lewinski
(Hrsg.), Auernhammer, DSGVO/BDSG, 7. Aufl,, Art. 28,
RN 19; Kremer in: Schwartmann/Jaspers/Thusing/Ku-
gelmann (Hrsg.), DS-GVO/BDSG, 2. Aufl,, Art. 28, Rn 51
ff.; so auch noch Kuhling/Klar/Sackmann, Daten-
schutzrecht, 4. Aufl,, Rn 525 ff. Rn 547.
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allgemeinen datenschutzrechtlichen Pflich-
ten und die Haftungsregelungen nunmehr in
gréBerem Mal3e an ihn, wie beispielsweise
das Klagerecht eines Betroffenen gegen den
Auftragsverarbeiter verdeutlicht (Art. 79 Abs. 1
DS-GVO)'™s,

(b) Gemeinsame Verantwortlichkeit

Verantwortlicher und Auftragsverarbeiter
sind datenschutzrechtlich voneinander abzu-
grenzen. Erschwert wird diese Abgrenzung
dadurch, dass die DS-GVO neben der alleini-
gen Verantwortlichkeit auch eine gemein-
same Verantwortlichkeit, also die Aufteilung
der Datenverarbeitung unter mehreren Ver-
antwortlichen kennt (vgl. Art. 4 Nr. 7 DS-
GVO)®, Hierdurch konnen die Grenzen von
Auftragsverarbeiter und Verantwortlichem
verschwimmen, weil — abhangig von der je-
weiligen Ausgestaltung der Entscheidungs-
spielraume im Auftragsverhaltnis — der
Dienstleister entweder als Auftragsverarbei-
ter oder als gemeinsamer Verantwortlicher
eingestuft werden kann. Insbesondere ist es
fUr eine gemeinsame Verantwortlichkeit
nicht erforderlich, dass der Einfluss der Ver-
antwortlichen gleich grof ist, solange jeder
Verantwortliche einen adaquat-kausalen Bei-
trag zur Datenverarbeitung leistet. Dies gilt
unabhangig von Eigentum oder Herrschafts-
sphare der Infrastruktur zur Datenverarbei-
tung, Aufteilung der Integritat des Prozesses
oder der Funktionsherrschaft'®.

Je nach Einstufung folgen daraus daten-
schutzrechtlich unterschiedliche Vorgaben:
Wenn ein Dienstleister als Auftragsverarbei-
ter einzustufen ist, fallt er unter die Vorgaben
des Art. 28 DS-GVO und bedarf einer schriftli-
chen Vereinbarung zur Auftragsverarbeitung,
die eine Vielzahl an detaillierten Angaben er-
fordert (vgl. Art. 28 Abs. 3 DS-GVO). Wenn es
sich um gemeinsame Verantwortliche han-
delt, so sind die Vorgaben des Art. 26 DS-GVO
anzuwenden, wonach die Verantwortlichen in

85 Kahling/Klar/Sackmann, Datenschutzrecht, 5. Aufl,,
Rn. 556.

86 Dazu Kramer in: EBer/Kramer/Lewinski (Hrsg.), Auer-
nhammer, DSGVO/BDSG, 7. Aufl. 2020, Art. 28 Rn. 26.

87 Specht-Riemenschneider/Schneider, Die gemein-
same Verantwortlichkeit im Datenschutzrecht, MMR
2019, S.503. (504 f.), es ist unter anderem ausreichend,
dass eine natUrliche oder juristische Person aus Eigen-
interesse Einfluss auf die Verarbeitung der Daten
nimmt.

88 Namentlich der Konkretisierung von § 49 MsbG
durch § 50 MsbG, siehe BT-Drs. 18/7555, S. 105.
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einer Vereinbarung in transparenter Form
festlegen, wer welche Verpflichtung gemaf
dieser Verordnung erfullt, insbesondere was
die Wahrnehmung der Rechte der betroffe-
nen Person angeht.

(4) Anwendbarkeit des § 50 MsbG
auch auf nicht personenbezo-
gene Daten?

Aufgrund des engen sachlichen Zusammen-
hangs von § 49 und § 50 MsbG'™® und aus-
weislich der Gesetzesbegrindung ist jeden-
falls davon auszugehen, dass Daten im Sinne
des MsbG auch personenbezogene Daten
umfasst. Das heif3t, immer wenn im MsbG
schlicht die Rede von Daten ist, sind hierunter
mindestens auch personenbezogene Daten
zuU verstehen'™?,

Umgekehrt ist aber zu klaren, ob § 50 MsbG
neben personenbezogenen Daten auch sons-
tige Daten umfasst, oder aber mit Blick auf
die DS-GVO auf personenbezogene Daten zu
beschranken ist. Wenn auch sonstige Daten
umfasst sind, dann folgt daraus, dass selbst
anonymisierte, nicht-personenbezogene Da-
ten nur unter den genannten Voraussetzun-
gen des § 50 MsbG verarbeitet werden dur-
fen.

Mit Blick auf die Grundprinzipien der DS-GVO
und deren Vorgaben fUr den Schutz perso-
nenbezogener Daten wird teilweise ange-
nommen, dass auch im Bereich des MsbG
eine entsprechende Einschrankung bezlg-
lich der Datenverarbeitung vorzunehmen ist,
um die Parallelitat des Schutzbereichs beider
Rechtsordnungen sicherzustellen.!®®

Andererseits legen insbesondere die bereits
genannte Verschiedenheit der Formulierung
ZU § 49 Msb(G, die Gesetzesbegrindung sowie
die Tatsache, dass das MsbG auch an anderen
Stellen den Schutz von nicht-personenbezo-
genen Daten kennt (beispielsweise bei der Er-
hebung nach § 59 MsbG), nahe, dass eine

89 BT-Drs. 18/7555, S. 105; Bretthauer, Smart Meter im
Spannungsfeld zwischen Europaischer Datenschutz-
grundverordnung und Messstellenbetriebsgesetz,
EnWZ 2017, S. 56 (59).

0 Bremen/Bérkey, in: Steinbach/Weise, Messstellenbe-
triebsgesetz, 2018, § 50 Rn. 4, insbesondere mit Blick
auf Art. 6 Abs. 1lit. f) DS-GVO und einen maoglicher-
weise weitergehenden Schutzbereich von sonstigen
Daten gegenuber personenbezogenen Daten,
wodurch ein Wertungswiderspruch entstinde.
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derart pauschale VerkUrzung des Schutzbe-
reichs nicht vorgesehen ist.”!

Ubergeordnet ist jedenfalls zu berlcksichti-
gen, dass sich § 50 MsbG schon grundsatzlich
nur auf solche Daten bezieht, die beim Ein-
satz von Messsystemen anfallen. Es ist anzu-
nehmen, dass der allgemeine Datenbegriff in
§ 50 MsbG gewahlt wurde, um solche Mess-
daten unabhangig von ihrem Personenbezug
vollumfanglich erfassen zu konnen. Inwieweit
die Vorschrift dann aber beispielsweise auch
auf derartige Daten Anwendung findet, die
ursprunglich personenbezogen waren, aber
irreversibel anonymisiert wurden, gerade um
die freie Verarbeitung in Zusammenhang mit

neuen Konzepten zu ermaoglichen, ist fraglich.

Auch wenn nicht davon auszugehen ist, dass
das MsbG die Moglichkeit der Datenverarbei-
tung im Rahmen der technischen Fortent-
wicklung der irreversiblen DatenverschlUsse-
lung erschweren soll, ware es aber denkbar,
neue Katalogtatbestande in § 50 Abs. 2 MsbG
einzufugen, um derartige Konflikte zu l6sen
und die Datenverarbeitung fur solche Kon-
zepte unproblematischer zu gestalten.

dd) Pflichten bei der Datenverarbeitung

Neben der Frage der Zulassigkeit der Daten-
verarbeitung, ergeben sich aus der DS-GVO
eine Reihe von Pflichten, die bei der Verarbei-
tung personenbezogener Daten stets zu be-
achten sind. Im Folgenden wird ein Uberblick
Uber Pflichten gegeben, die vorliegend von
besonderer Relevanz sind.

(1) Recht auf Loschung (Recht auf
Vergessenwerden), Art. 17 DS-
GVvO

Wenn der Grund fur die Datenverarbeitung
wegfallt (Widerruf der Einwilligung oder
Wegfall des Katalogtatbestands) und der Be-
troffene dies verlangt, dann ist der

91 BT-Drs. 18/7555, S. 105; Lidemann/Pokrant/Ortmann,
in: Rohrer/Karsten/Leonhardt, MsbG, 2018, § 49 Rn. 2,
§50 Rn. 4.

92 Dena-ANALYSE, Datenschutz und Datensicherheit,
2018, S. 8; Belz, Wie Energieunternehmen die
Datenmengen aus dem Digitalisierungsnetz meistern
kédnnen, et 5/2019, S 60. (60 f.).

93 Belz, Wie Energieunternehmen die Datenmengen
aus dem Digitalisierungsnetz meistern kénnen, et
5/2019, S. 60. (61).

¥4 Martini/Weinzierl, Die Blockchain-Technologie und

das Recht auf Vergessenwerden, NVwZ 2017, 1251 (1258).

¥5 Martini/Weinzierl, Die Blockchain-Technologie und

das Recht auf Vergessenwerden, NVwZ 2017, 1251 (1252).

Verantwortliche nach Art. 17 DS-GVO zur L&-
schung der Daten verpflichtet und muss un-
ter Berlcksichtigung von verfugbaren Tech-
nologien auch bei Dritten, die diese Daten
(oder Kopien, Links etc.) verwenden, eine L6-
schung herbeifUhren'™?. Die Arbeitsschritte
zur BeruUcksichtigung dieser Rechte und
Pflichten kénnen bei groBer Verbreitung von
Daten mit hohem logistischen Aufwand ver-
bunden sein und eine entsprechend hohe
Serverleistung erfordern'™:,

Bezogen auf die VerknUpfung von ,Labeling”
und Blockchain ist es besonders problema-
tisch, dass sich das Recht auf Lédschung und
die Blockchain-Technologie ihren Grundsat-
zen nach entgegenstehen™ Die grundle-
gende Idee der Blockchain, Daten luckenlos,
nachvollziehbar und fur die ,Ewigkeit" zu
speichern, widerspricht der in Art. 17 DS-GVO
vorgesehenen Pflicht, Daten unwiederbring-
lich zu 16schen™s. In diesem Zusammenhang
sind zudem die Rechte auf Korrektur (Art. 16
DS-GVO) und auf Sperrung (Art. 18 DS-GVO)
zu erwahnen; auch dort bietet die Blockchain
aufgrund ihrer Unveranderlichkeit erhdhtes
Konfliktpotenzial™®.

Das Recht auf Loschung fuhrt insofern beim
momentanen Entwicklungsstand der Geset-
zeslage, Rechtsprechung und Technologie
dazu, dass sich das Grundprinzip der Block-
chain zu einem gewissen Grad erforderlichen
Kompromissen ausgesetzt sient'”.

Im Rahmen des Anwendungsbereichs des
BDSG ist ein geringerer Maf3stab an das
Recht auf Léschung anzusetzen (§ 35 Abs. 1
BDSQG). Eine Loschung ist dann nicht erforder-
lich, wenn bei nicht automatisierter Daten-
verarbeitung wegen der besonderen Art der
Speicherung eine Loschung nicht oder nur
mit unverhaltnismafRig hohem Aufwand
moglich und das Interesse der betroffenen
Person an der Loschung als gering

196 Schawe, Blockchain und Smart Contracts in der
Kreativwirtschaft, MMR 2019, 218 (221),
Scholtka/Kneuper, Lokale Energiemaérkte auf Basis der
Blockchain-Technologie, IR 2019, 17 (21); Funke, et
4/2018, 27 (29).

97 Gédeke/Jérdening, VersorgW 2019, 5 (11) mw.N., ver-
weisen auf das Fehlen einer gefestigten Rechtspre-
chung im Bereich der Blockchain-Technologie; Mar-
tini/Weinzierl, NVwZ 2017, 1251 (1254 ff.) m.w.N., die zum
damaligen Zeitpunkt im Ergebnis wohl nicht davon
ausgingen, dass eine vollstandige Erfullung der Pflicht
auf Loéschung mit der Verwendung der Blockchain-
Technologie vereinbar ist und deshalb auf eine maégli-
che Ausgestaltung bzw. Anpassung der Rechtslage
verweisen.
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anzusehen ist. In diesem Fall tritt an die Stelle
einer Loschung die Einschrankung der Verar-
beitung gemaf Art. 18 DS-GVO.

AnknUpfend an diese bestehenden Ein-
schrankungen des Rechts auf Loschung
konnte sich grundsatzlich bei Verwendung
einer Blockchain als milderes Mittel zur L&-
schung im eigentlichen Sinne die Chance
bieten, dieser in der Form nachzukommen,
dass nur der Zugriff auf den Personenbezug
der jeweiligen Daten oder auf den Schlussel
zur Aufhebung der Entpersonalisierung ver-
weigert wird, ohne dass das System der
Blockchain zu viel seines Charakters verliert'®.

Insbesondere durch eine entsprechende
technische Ausgestaltung unter Verwendung
von Hashing und Zero-Knowledge-Proofs —
wie im Rahmen des Forschungsprojektes ,In-
DEED" vorgesehen — kann eine Verknupfung
von ,Labeling” und Blockchain derart erfol-
gen, dass ursprunglich personenbezogene
Daten nur irreversibel anonymisiert auf der
Blockchain gespeichert werden. Diese Daten
sind dann als nicht-personenbezogene Daten
anzusehen; mangels personenbezogener Da-
ten entfallt somit die Anwendbarkeit der DS-
GVO, weshalb auch das Recht auf Loschung
nicht berlcksichtigt werden muss.

(2) Zweckbindung und Datenmini-
mierung, Art. 5 Abs. 1 DS-GVO

Die Prinzipien der Zweckbindung und Daten-
minimierung besagen, dass personenbezo-
gene Daten nur fur festgelegte, eindeutige
und legitime Zwecke erhoben und nicht in ei-
ner mit diesen Zwecken nicht zu vereinbaren-
den Weise weiterverarbeitet werden durfen.
Ferner mussen sie dem Zweck angemessen
und erheblich sowie auf das fur die Zwecke
der Verarbeitung notwendige Mafl3 be-
schrankt sein. Wie zuvor ausgefuhrt, ist die
DS-GVO immer dann nicht zu beachten,
wenn aufgrund der technischen Ausgestal-
tung (beispielsweise bei Verwendung von
Hashing und Zero-Knowledge-Proofs — wie
im Rahmen des Forschungsprojektes ,In-
DEED" vorgesehen) keine personenbezoge-
nen Daten vorliegen.

98 vgl. Funke, Rechtliche Aspekte der Blockchain und
ihrer virtuellen Wahrungen, et 4/2018, 27 (29); auch eine
solche Vorgehensweise setzt eine technische Ausge-
staltung voraus, die je nach Art des Use Cases mit
mehr oder weniger Aufwand verbunden sein wird,
weshalb als Losung teilweise eine gesetzgeberische
Abwandlung des Rechts auf Lodschung in ein Recht auf
Pseudonymisierung fur komplexe dezentral
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(3) Datenschutzerklarung nach Art.
13 DS-GVO

In AnknUpfung an die Wirksamkeitsvoraus-
setzungen bei der Einwilligung sind auch
Vorgaben zur Datenschutzerklarung in Art. 13
DS-GVO zu beachten. Unabhangig davon, ob
die Erhebung aufgrund einer Einwilligung
oder eines Katalogtatbestands erfolgt, ist der
Verantwortliche verpflichtet, den Betroffenen
Uber bestimmte Aspekte wie den Namen und
die Kontaktdaten des Verantwortlichen und
die Zwecke, fur die die personenbezogenen
Daten verarbeitet werden sollen, zu informie-
ren. Auch hier gilt, dass die DS-GVO nicht an-
wendbar ist, wenn aufgrund der technischen
Ausgestaltung (beispielsweise bei Verwen-
dung von Hashing und Zero-Knowledge-
Proofs — wie im Rahmen des Forschungspro-
jektes ,INDEED" vorgesehen) keine personen-
bezogenen Daten vorliegen.

ee) Zwischenergebnis

Aufgrund der technischen Ausgestaltung
(Hashing und Zero-Knowledge-Proofs) han-
delt es sich bei den relevanten Daten im Be-
reich Labeling, die in der Blockchain abge-
legt werden, meist um Daten ohne Personen-
bezug. Diese Daten fallen dann nicht in den
Anwendungsbereich der DS-GVO (mbglicher-
weise aber dennoch teilweise in den Anwen-
dungsbereich des MsbG), weshalb dann auch
die dort genannten Pflichten nicht beachtet
werden mussen. Handelt es sich in Einzelfal-
len doch um personenbezogene Daten, so
mussen die Verarbeitungsvoraussetzungen
und Pflichten der DS-GVO, des BDSG und des
MsbG vollumfanglich eingehalten werden.
Das heif3t, es muss eine wirksame Einwilli-
gung eingeholt werden oder ein sonstiger Er-
laubnistatbestand vorliegen und im Rahmen
der DS-GVO insbesondere das Recht auf Lo-
schung berlcksichtigt werden. Gerade auf-
grund des Rechts auf Loschung erfordert der
Einsatz einer Blockchain sinnvollerweise die
irreversible Anonymisierung der Daten, um
dadurch den Personenbezugs bereits vor
Speicherung auf der Blockchain ausschlieBen
zu kénnen.

organisierte IT-Architekturen vorgeschlagen wird, vgl.
Martini/Weinzierl, Die Blockchain-Technologie und das
Recht auf Vergessenwerden, NVwZ, S. 1251 (1258); diese
zitierend auch: Scholtka/Kneuper, Lokale Energie-
markte auf Basis der Blockchain-Technologie, IR 2019,
S.17 (20).



52 Labeling

b) Spezielle datenschutzrechtliche Frage-
stellungen beim , Labeling” von StromflUs-
sen

Spezielle datenschutzrechtliche Fragestellun-
gen betreffen die alleinige Verarbeitung von
Erzeugungsdaten, die alleinige Verarbeitung
von Verbrauchsdaten sowie die gesamte Ver-
arbeitung von Erzeugungs- und Verbrauchs-
daten.

aa) Verarbeitung von Erzeugungsdaten

Datenschutzrechtlich betrifft die Verarbei-
tung von Erzeugungsdaten zwei Problem-
kreise. Namlich die Datenbereitbestellung
aus dem intelligenten Messsystem per Inter-
netplattform sowie die Datenbereitstellung
aus dem Marktstammdatenregister per Inter-
netplattform.

(1) Datenbereitstellung aus dem in-
telligenten Messsystem per In-
ternetplattform

Die Erzeugungsdaten zur eingespeisten
Strommenge erhalt der Stromlieferant vom
Messstellenbetreiber bzw. direkt aus dem in-
telligenten Messsystem (§ 60 Abs. 2 MsbQG).
Sie werden im Backend mit den Erzeugungs-
daten zur Erzeugungsart und zum Erzeu-
gungsort verknupft, die als Stasmmdaten bei
jedem erstmaligen Anschluss der Anlage an
ein intelligentes Messsystem (§ 57 Nr. 1 MsbG)
sowie bei jeder wesentlichen Anderung eines
Stammdatums (§ 57 Nr. 2 MsbG) vom Mess-
stellenbetreiber erhoben und mittels Netzbe-
treiber an den Stromlieferanten Ubermittelt
werden (§ 63 Msb(G). Die Erzeugungsdaten
werden also zusammengefuhrt und bilden
ein einheitliches Datenpaket in gehashter
Form, wobei in die Blockchain nur die Zero-
Knowledge-Proofs gelangen (dazu bereits B.
[.

Soweit § 50 MsbG auch nicht personenbezo-
gene Daten erfasst (dazu bereits a) cc)(4)), ist
ausgehend davon der Anwendungsbereich
des § 50 Abs. 1 MsbG stets eréffnet, weil Daten
im Sinne dieser Vorschrift messtechnisch ver-
arbeitet werden.

Eine messtechnische Datenverarbeitung liegt
vor, weil die Erzeugungsdaten — seien es
Messwerte oder Stammadaten - letztlich aus
dem intelligenten Messsystem stammen.
Dass sie vom Stromlieferanten fur das ,La-
beling" gehasht werden und nur Zero-Know-
ledge-Proofs in die Blockchain gelangen,
spielt insoweit keine Rolle. § 50 MsbG ist ein

Verbot mit Erlaubnisvorbehalt (s.0.). Der
Stromlieferant als berechtigte Stelle darf die
Erzeugungsdaten insbesondere verarbeiten,
soweit dies zur Erfullung einer rechtlichen
Verpflichtung (§ 49 Abs. 2 Nr. 6i.V.m. § 50 Abs.
1 Nr. 3 MsbG) oder zur Erfullung von Vertra-
gen mit dem jeweiligen Anschlussnutzer

(8§ 49 Abs. 2 Nr. 6i.V.m. § 50 Abs. 1 Nr.1 MsbQG)
erforderlich ist.

Diese Voraussetzungen durften jedenfalls
nicht vorliegen, soweit der Stromlieferant
kombinierte Erzeugungsdaten zu einer EE-
Anlage - insbesondere zu Erzeugungsart und
Erzeugungsort — per Internetplattform samtli-
chen Letztverbrauchern bereitstellt, die
Strom aus dieser Anlage verbraucht haben.
Eine rechtliche Verpflichtung kann insoweit
nicht aus der Stromkennzeichnung hergelei-
tet werden. Abgesehen davon, dass die
Stromkennzeichnung keine kombinierten Er-
zeugungsdaten zu einzelnen EE-Anlagen be-
reitstellt, sind — wie gesehen - das ,Labeling”
von Stromflissen von der Verpflichtung zur
Stromkennzeichnung (§ 42 EnWG) voneinan-
der zu unterscheiden. Das ,Labeling” ist ge-
rade keine rechtliche Verpflichtung, sondern
eine freiwillige Dienstleistung.

Eine vertragliche Verpflichtung durfte inso-
weit in vielen Fallen ebenfalls fehlen, weil zwi-
schen EE-Anlagenbetreiber und Stromliefe-
rant eine vertragliche Beziehung in der Regel
nicht besteht. Eine vertragliche Beziehung
besteht jeweils nur mit dem Messstellenbe-
treiber (8§ 9 Abs. 1 Nr.1Var.1,2S.1Nr.3 Var. 2
MsbQ). Soweit nicht ausnahmsweise eine ver-
tragliche Vereinbarung zwischen EE-Anla-
genbetreiber und Stromlieferant getroffen
wurde, durfte daher fur die Bereitstellung der
detaillierten Erzeugungsdaten per Internet-
plattform eine Einwilligung des EE-Anlagen-
betreibers erforderlich sein.

Mit einer solchen Einwilligung ware zugleich
die Konstellation abgedeckt, dass bei der Da-
tenUbermittlung vom Stromlieferanten an ei-
nen Letztverbraucher aus Erzeugungsart und
Erzeugungsort der verbrauchten Strom-
menge der EE-Anlagenbetreiber identifiziert
werden konnte. Wenn der EE-Anlagenbetrei-
ber eine naturliche Person ist, handelt es sich
in dieser Konstellation um personenbezo-
gene Daten. Bereits die abstrakte Moglichkeit
der Ildentifizierung genugt fur den Personen-
bezug, weil alle Mittel berlcksichtigt werden
sollen, die dafur nach allgemeinem Ermessen
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genutzt werden'™?. Der Personenbezug spielt
bei der rechtswidrigen Datenverarbeitung
eine entscheidende Rolle (dazu sogleich). Die
Einwilligung verhindert einen Konflikt zur in-
formationellen Selbstbestimmung des EE-
Anlagenbetreibers (Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1
Abs.1GG?%9), die prinzipiell nach Art. 19 Abs. 3
GG auch auf juristische Personen Ubertragbar
ist?9,

(2) Datenbereitstellung aus dem
Marktstammdatenregister per
Internetplattform

Wenn die Erzeugungsdaten dem Letztver-
braucher per Internetplattform Gbermittelt
werden, kdnnte der Stromlieferant auBerdem
auch auf Daten aus dem Marktstammdaten-
register zuruckgreifen, um den Datenbestand
qualitativ und/oder quantitativ zu verbessern
(dazu naher unter D. Il. 2. Ungeachtet der ur-
heberrechtlichen Dimension ist jedoch zu be-
achten, dass § 50 Abs. 1 MsbG eine messtech-
nische Datenverarbeitung voraussetzt. Die
Daten aus dem Marktstammmdatenregister,
die nicht sowieso schon in Handen des
Stromlieferanten liegen, werden aber regel-
maflig gar nicht messtechnisch erfasst. Sie
werden nicht Uber das intelligente Messsys-
tem an die Bundesnetzagentur Ubertragen,
sondern gelangen vielmehr auf anderem
Wege — insbesondere Uber eine manuelle Da-
teneingabe per Webportal (vgl. § 8 Abs. 1
MaStRV) - in das Marktstammdatenregister.

Von daher durfte insoweit schon der Anwen-
dungsbereich von § 50 Abs. 1 MsbG gar nicht
eroffnet sein, unabhangig davon, ob die Vor-
schrift auf personenbezogene Daten Anwen-
dung findet. Subsidiar durfte insoweit auf die
DS-GVO zurUckzugreifen sein. Soweit die Da-
ten aus dem Marktstammdatenregister per-
sonenbezogene Daten sind, muUsste subsidiar
die DS-GVO beachtet werden.

bb) Verarbeitung von Verbrauchsdaten

Die Verbrauchsdaten der Letztverbraucher
erhalt der Stromlieferant vom Messstellenbe-
treiber bzw. direkt aus dem intelligenten
Messsystem (§ 60 Abs. 2 Msb(G). Sie werden

99 Erwagungsgrund Nr. 26 DS-GVO.

200 Grundgesetz fur die Bundesrepublik Deutschland in
der im Bundesgesetzblatt Teil lll, Gliederungsnummer
100-1, verdffentlichten bereinigten Fassung, das zuletzt
durch Artikel 1 des Gesetzes vom 28. Juni 2022 (BGBI. |
S. 968) gedandert worden ist.
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ebenfalls im Backend mit den Stammdaten
des Letztverbrauchers zusammengefuhrt
und in einem einheitlichen Datenpaket ver-
bunden. Basierend auf der Priorisierung ihres
Strommixes werden die Verbrauchsdaten der
Letztverbraucher mittels linearer Optimie-
rung den Erzeugungsdaten eines Anlagenbe-
treibers zugeordnet, wobei letztlich in ge-
hashter Form nur die Zero-Knowledge-Proofs
in die Blockchain gelangen.

Die Verarbeitung von Verbrauchsdaten wird
normalerweise rechtlich keine gréReren
Probleme aufwerfen: Die messtechnische Da-
tenverarbeitung ist durch den Stromlieferan-
ten jedenfalls deswegen zulassig, soweit jeder
Letztverbraucher im Stromliefervertrag eine
Einwilligung in die Datenverarbeitung erteilt
hat (§ 50 Abs.1Var.1MsbG) und die Ver-
brauchsdaten des jeweiligen Letztverbrau-
chers — anders als bei Erzeugungsdaten -
nicht fUr andere Letztverbraucher abrufbar
sind.

Die Einwilligung im Stromliefervertrag als si-
chere datenschutzrechtliche Grundlage sollte
jedoch nicht zu eng gefasst werden, weil der
Stromlieferant mindestens Uber zwei An-
knUpfungspunkte verflgt, um personenbezo-
gene Daten des Letztverbrauchers verarbei-
ten zu kdnnen.

Der erste AnknUpfungspunkt besteht in der
Erhebung der Verbrauchsdaten: Das Smart-
Meter-Gateway des intelligenten Messsys-
tems Ubermittelt die Daten regelmafig direkt
an den Stromlieferanten. Jedenfalls kann der
Stromlieferant die Verbrauchsdaten — wie
oben dargestellt — verarbeiten.

Der zweite AnknUpfungspunkt besteht im
Abruf der Verbrauchsdaten: Wenn der
Stromlieferant die Internetplattform betreibt,
hinterlasst der Letztverbraucher mit dem Ab-
ruf seine — typischerweise dynamische — |P-
Adresse, die ein personenbezogenes Datum
ist?%2, Sie ist aber nicht nur ein personenbezo-
genes Datum fur den Internetdienstanbieter,
sondern kann auch ein personenbezogenes
Datum fur den Stromlieferanten als Betreiber

201 Zum Recht am gesprochenen Wort - ein Unterfall
der informationellen Selbstbestimmung — ausdrucklich
BVerfGE 106, 28 (42); zustimmend Dreier in: Dreier
(Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, Band 1, 3. Aufl,, Art. 19
Abs. 3, Rn. 98 m.w.N.

202 EyGH, Urt. v. 24. November 2011, Rs. C-70/10, Rn 51 —
Scarlet Extended.
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der Internetplattform sein?%3, Wenn namlich
Uber den technisch notwendigen Einsatz ei-
ner IP-Adresse hinaus, der Stromlieferant
nach Verlassen der Internetplattform durch
den Letztverbraucher dessen IP-Adresse spei-
chert, ist dies nicht mehr zur Erfullung des
Stromliefervertrags erforderlich (Art. 6 Abs. 1
lit. b) DS-GVO) und bedarf einer Einwilligung
des Betroffenen?04,

cc) Verarbeitung von Erzeugungs- und
Verbrauchsdaten

Im Geschaftsmodell ,Labeling” werden Erzeu-
gungs- und Verbrauchsdaten verarbeitet, um
auf Grundlage einer bilanziellen Zuordnung
den Letztverbrauchern per Internetplattform
einen Uberblick darlber zu geben, wie viel
Strom sie verbraucht haben, welche Art von
Strom verbraucht wurde und woher ihr
Strom genau stammt.

In vielen Fallen steht sowohl auf Erzeuger-
seite als auch auf Verbraucherseite eine na-
turliche Person, weil im Zuge einer dezentra-
len Energiewende immer mehr Verbraucher
zugleich Uber eine Photovoltaikanlage verfu-
gen und damit als Prosumer in einer Doppel-
rolle — Erzeuger und Verbraucher — auftreten.
Dadurch wachst die Anzahl an personenbe-
zogenen Daten, da — wie gesehen — nur natur-
liche Personen Uber personenbezogene Da-
ten verfugen (Art. 4 Nr. 1 DS-GVO).

(1) Informationstechnische Arbeits-
teilung

Der Stromlieferant hat in personeller Hinsicht
zwei Moglichkeiten, um die Erzeugungs- und
Verbrauchsdaten, die in der Internetplattform
angezeigt werden, informationstechnisch zu
verarbeiten. Erstens kann er das datenverar-
beitende IT-System, also insbesondere Ba-
ckend und Frontend, selbst betreiben und ist
damit fUr die Datenverarbeitung allein ver-
antwortlich. Das durfte in Bezug auf diese
spezielle Internetplattform seltener der Fall
sein, weil der Stromlieferant Uber gewisse
personelle und technische Ressourcen verfu-
gen muss, die er vielfach nicht hat bzw. auch
nicht vorhalten will.

203 EUGH, Urt. v. 19. Oktober 2016, Rs. C-582/14, Rn 43 ff. —
Breyer.

204 Der Stromlieferant verflgt namlich Uber ,rechtliche
Mittel", die es vernlinftigerweise einsetzen kann, um
mit Hilfe des Providers und der zustandigen Behdrden
den jeweiligen Letztverbraucher anhand der

Zweitens kann er das datenverarbeitende IT-
System zumindest teilweise von einem
Dienstleister betreiben lassen, insbesondere
das Frontend, oder aber jedenfalls die Daten
auf entfernten Ressourcen eines Dienstleis-
ters verteilen. Das durfte in Bezug auf diese
spezielle Internetplattform aus Grunden der
Kostenreduzierung haufiger vorkommen, da
die entsprechenden Ressourcen nicht selbst
vorgehalten werden mussen. Da die Erzeu-
gungs- und Verbrauchsdaten — wie gesehen -
regelmaBig personenbezogene Daten sind,
wirft eine solche Arbeitsteilung in der Daten-
verarbeitung die Frage auf, ob und inwieweit
dies datenschutzrechtlich zulassig ist.

Datenschutzrechtlich bendtigt der Dienstleis-
ter grundsatzlich eine eigenstandige, wirk-
same Einwilligung des Betroffenen, um die
jeweiligen Daten verarbeiten zu durfen. Die
Einwilligung muss — wie gesehen — persdn-
lich, freiwillig, informiert und bestimmt sein.
Das ist im Bereich des ,Labeling” nachteilig,
weil unklar ist, ob die Einwilligung des Be-
troffenen eingeholt werden kann und eine
eingeholte Einwilligung nicht zu einem spa-
teren Zeitpunkt widerrufen wird. Der Dienst-
leister konnte sich jedoch auf die Rechtma-
Bigkeit der Datenverarbeitung des Stromlie-
feranten stUtzen und musste keine eigene
Einwilligung vom Betroffenen einholen, wenn
ein Fall der Auftragsverarbeitung vorliegt

(8§ 49 Abs. 3 MsbG i.V.m. Art. 28 DS-GVO).

Eine Auftragsverarbeitung hat den Vorteil,
dass der Verantwortliche (Stromlieferant) und
der Auftragsverarbeiter (Dienstleister) eine
gemeinsame Datenverarbeitungseinheit bil-
den?%, Datenschutzrechtlich wird damit so
getan, als ob Verantwortlicher und Auf-
tragsverarbeiter dieselbe Person sind, obwohl
es sich um rechtlich zwei unterschiedliche
Personen handelt. Die Auftragsverarbeitung
ist jedoch nicht ohne weiteres zulassig und
bedarf — wie gesehen — besonderer Vorausset-
zungen (dazu bereits oben unter a) cc)(3)(a)).

gespeicherten IP-Adresse zu identifizieren, s. EUGH,
Urt. v. 19. Oktober 2016, Rs. C-582/14, Rn 47 f. - Breyer.

205 50 die h.M., Kramer in: EBer/Kramer/Lewinski (Hrsg.),
Auernhammer, DSGVO/BDSG, 7. Aufl., Art. 28, Rn 10, 14;
Kuhling/Klar/Sackmann, Datenschutzrecht, 5. Aufl,, Rn
558 f.;



Stiftung
Umweltenergierecht

(2) Voraussetzungen der Auf-
tragsverarbeitung (Art. 28 DS-
GVO)

Fur das ,Labeling” spielt die Unterscheidung
— Auftragsverarbeiter oder gemeinsamer Ver-
antwortlicher — eine mafRgebende Rolle. Denn
das bereichsspezifische Datenschutzrecht be-
rechtigt zur Verarbeitung von personenbezo-
genen Daten nur diejenigen, die im Katalog-
tatbestand des § 49 Abs. 2 MsbG aufgefuhrt
sind, einschlieBlich der in § 49 Abs. 3 MsbG
genannten Auftragsverarbeiter.

Wenn ein Verantwortlicher nicht in § 49 Abs.
2 Nr.1-6 MsbG aufgefuhrt ist, darf er die per-
sonenbezogenen Daten als Verantwortlicher
nur im Rahmen einer Einwilligung verarbei-
ten (§ 49 Abs. 2 Nr. 7 MsbG i.V.m. Art. 7 DS-
GVO). Hier zeigt sich nochmals, dass die Auf-
tragsverarbeitung gegenuUber einer eigenen
Verantwortlichkeit praktische Vorteile fur den
Dienstleister bietet. Der Stromlieferant sollte
folglich sinnvollerweise die Entscheidungsbe-
fugnis Uber die Datenverarbeitung behalten
und die Entscheidungsspielraume des Auf-
tragsverarbeiters eher eng fassen, um die Vo-
raussetzungen einer Auftragsverarbeitung zu
erfullen und zusatzliche Einwilligungen, die
sonst fur den Dienstleister erforderlich waren,
entbehrlich zu machen.

Wenn der Stromlieferant sich dafur entschei-
det, einen Dienstleister fUr den Betrieb der In-
ternetplattform zu beauftragen, stellt sich die
Frage, nach welchen Kriterien ein solcher
Dienstleister auszuwahlen ist. Nach Art. 28
Abs. 1 DS-GVO arbeitet der Verantwortliche
nur mit Auftragsverarbeitern zusammen, die
technisch und organisatorisch hinreichend
Garantie fur eine datenschutzkonforme Da-
tenverarbeitung bieten. Dafur muss der
Stromlieferant eine sorgfaltige Auswahl tref-
fen, die das Fachwissen, die Zuverlassigkeit
und die Ressourcen des Dienstleisters Uber-
pruft und Uberdies ins Visier nimmt, welche
MalBnahmen der Dienstleister zur sicheren
Datenverarbeitung getroffen hat?°¢, Die ge-
nannten Kriterien mussen vom Dienstleister
nachgewiesen werden?’. Eine probate und
haufig genutzte Moglichkeit liegt darin, dass
der Dienstleister ein datenschutzspezifisches

206 Erwagungsgrund Nr. 81 DS-GVO.

297 So noch Kuhling/Klar/Sackmann, Datenschutzrecht,
4, Aufl,, Rn. 531.

208 \gl. Kuhling/Klar/Sackmann, Datenschutzrecht, 5.
Aufl., Rn: 563.
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Zertifizierungsverfahren nach Art. 42 DS-GVO
durchlauft, das von akkreditierten Zertifizie-
rungsstellen durchgefuhrt wird und ihm
letztlich eine datenschutzkonforme Daten-
verarbeitung bescheinigt (vgl. Art. 28 Abs. 5
DS-GVO)28,

Wenn der Stromlieferant einen Dienstleister
als Auftragsverarbeiter ausgewahlt hat, mUs-
sen die Parteien eine schriftliche Vereinba-
rung zur Auftragsverarbeitung treffen, wobei
ein elektronisches Format genugt (Art. 28
Abs. 9 DS-GVO). Damit durfte keine qualifi-
zierte elektronische Signatur i.S.v. § 126a BGB
gemeint sein, sondern nur die einfache ein-
gescannte Kopie eines unterschriebenen Ver-
trags oder dessen Ubersendung per E-Mail
mit einfacher digitaler Signatur?®. Die Verein-
barung muss nach Art. 28 Abs. 3 DS-GVO eine
Vielzahl an detaillierten Angaben enthalten.
Hierzu gehoren insbesondere Einzelheiten
zur Verarbeitung und Rechte und Pflichten
des Verantwortlichen (S. 1), die Weisungsbe-
fugnis des Verantwortlichen gegentber dem
Auftragsverarbeiter (S. 2 lit. a)), die Vertrau-
lichkeit und Sicherheit der Datenverarbei-
tung (S. 2 lit. b), lit. ¢)), UnterstlUtzungspflich-
ten des Auftragsverarbeiters (S. 2 lit. e), lit. f)),
eine Ruckgabe- und Loschungspflicht des
Auftragsverarbeiters nach Erbringung der
Verarbeitungsleistung (S. 2 lit. g)) sowie eine
Informationspflicht des Auftragsverarbeiters
gegenUber dem Verantwortlichen zwecks
Pflichtenkontrolle (S. 2 lit. h)). Wenn der Auf-
tragsverarbeiter die Auftragsverarbeitung
nicht selbst durchfuhrt, sondern dafur wiede-
rum einen Dienstleister einschaltet (,Unter-
auftragsverarbeiter)?©, ist eine Einzelgeneh-
migung oder eine allgemeine Genehmigung
des Verantwortlichen erforderlich (S. 2 lit. d)).

Die Vorgaben in Art. 28 Abs. 3 DS-GVO ma-
chen die Vereinbarung zur Auftragsverarbei-
tung komplex, sollten aber von den Parteien
unbedingt befolgt werden. Denn ein Verstol3
gegen Art. 28 DS-GVO kann von der zustandi-
gen Aufsichtsbehdrde hart sanktioniert wer-
den, wie gleich noch unter dd) zu zeigen ist.

209 Khling/Klar/Sackmann, Datenschutzrecht, 5. Aufl.,,
Rn: 564.

210 Dazu naher Kramer in: ERer/Kramer/Lewinski (Hrsg.),
Auernhammer, DSGVO/BDSG, 7. Aufl., Art. 28, Rn 55 ff.
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dd) Folgen einer rechtswidrigen Verar-
beitung

Soweit der Stromlieferant und/oder der
Dienstleister personenbezogene Daten
rechtswidrig verarbeitet, kann die zustandige
Aufsichtsbehorde — neben einer Reihe von
moglichen AbhilfemaBnahmen - als scharfste
Rechtsfolge eine Geldbul3e verhangen (Art.
58 Abs. 2 lit. i) i.V.m. Art. 83 DS-GVO). Ob und
inwieweit eine Geldbuf3e verhangt wird, ist
von verschiedenen Kriterien abhangig, unter
anderem der Art, Schwere und Dauer des
Verstol3es sowie des Verschuldensgrades (Art.
83 Abs. 2 DS-GVO). Wenn die zustandige Auf-
sichtsbehorde sich dafur entscheidet, eine
Geldbuf3e zu verhangen, muss sie ,in jedem
Einzelfall wirksam, verhaltnismafig und ab-
schreckend" sein (Art. 83 Abs. 1 DS-GVO).

Ausgehend davon kann ein Verstol3 gegen
die Vorgaben der Auftragsverarbeitung nach
Art. 28 DS-GVO zu Geldbufen von bis zu 10
Mio. EUR oder von bis zu 2 Prozent des ge-
samten weltweiten Jahresumsatzes des vo-
rangegangenen Geschaftsjahres, den das Un-
ternehmen erzielt hat, fUhren, je nachdem,
welcher Betrag hoéher ist (Art. 83 Abs. 4 DS-
GVO). Wenn ein Verstofl3 gegen die Grunds-
atze der Datenverarbeitung — insbesondere
Art. 5-7 DS-GVO - vorliegt, ist der Sanktions-
rahmen der Aufsichtsbehoérde noch grofBBer
und ermoglicht GeldbuBen von bis zu 20 Mio.
EUR oder von bis zu 4 % des gesamten welt-
weiten Jahresumsatzes des vorangegange-
nen Geschaftsjahres, den das Unternehmen
erzielt hat, je nachdem, welcher Betrag hoher
ist (Art. 83 Abs. 5 lit. a) DS-GVO).

Neben der Geldbuf3e und sonstigen Abhilfe-
mafRnahmen hat der Betroffene Anspruch
auf Schadensersatz gegen den Verantwortli-
chen oder gegen den Auftragsverarbeiter
(Art. 82 Abs. 1 DS-GVO), wobei im Innenver-
haltnis zwischen Verantwortlichem und Auf-
tragsverarbeiter besondere Vorgaben zu be-
achten sind (Art. 82 Abs. 2 -5 DS-GVO). Im
Ubrigen ist auf die Strafvorschriften in § 42
BDSG hinzuweisen.

c) Zwischenergebnis

Hashing und Zero-Knowledge-Proofs sorgen
dafur, dass die Daten in der Blockchain beim
sLabeling" zumeist keinen Personenbezug fur
die Letztverbraucher haben. Die Daten fallen
dann nicht in den Anwendungsbereich der
DS-GVO, kdnnen aber maglicherweise den-
noch teilweise in den Anwendungsbereich

des MsbG fallen. Werden im Einzelfall perso-
nenbezogene Daten verarbeitet, mUssen die
Verarbeitungsvoraussetzungen und Pflichten
der DS-GVO, des BDSG und des MsbG voll-
umfanglich eingehalten werden. Das erfor-
dert insbesondere die Einholung einer Einwil-
ligung oder das Vorliegen eines sonstigen Er-
laubnistatbestands sowie im Rahmen der DS-
GVO, dass das Recht auf Loschung beruck-
sichtigt werden muss.

Abgesehen von den Daten in der Blockchain
verarbeitet der Stromlieferant Daten, die im
spateren Verlauf im Frontend abrufbar sind.
Dazu gehdren Erzeugungsdaten und Ver-
brauchsdaten. Soweit Erzeugungsdaten aus
dem intelligenten Messsystem per Internet-
plattform Letztverbrauchern bereitgestellt
werden, durfte eine Einwilligung der EE-Anla-
genbetreiber erforderlich sein (§ 50 Abs. 1 Var.
1 MsbQG). Ein sonstiger Erlaubnistatbestand in
§ 50 MsbG durfte diesen Fall nicht abdecken.
Soweit Erzeugungsdaten aus dem Markt-
stammdatenregister per Internetplattform
Letztverbrauchern bereitgestellt werden,
durfte dagegen mangels messtechnischer
Datenverarbeitung § 50 MsbG regelmaflig
keine Anwendung finden.

Soweit Verbrauchsdaten verarbeitet werden,
stellen sich datenschutzrechtliche Probleme
in geringerem Umfang, weil zwischen
Stromlieferant und Letztverbraucher ein
Stromliefervertrag besteht und damit regel-
mafig eine Einwilligung in die Datenverar-
beitung erteilt wurde. Im Gegensatz zu Erzeu-
gungsdaten gelangen die jeweiligen Ver-
brauchsdaten im Ubrigen nicht an andere
Letztverbraucher. Die Einwilligung im Strom-
liefervertrag sollte dennoch nicht zu eng ge-
fasst werden, weil personenbezogene Daten
der Letztverbraucher nicht nur bei der Daten-
erhebung, sondern auch beim Datenabruf
anfallen.

Fur die umfassende Datenverarbeitung — so-
wohl von Erzeugungs- als auch Verbrauchs-
daten - kann der Stromlieferant unter den
Voraussetzungen der Auftragsverarbeitung
(Art. 28 DS-GVO) auf Dienstleister zuruckgrei-
fen. Eine informationstechnische Arbeitstei-
lung ist moglich. Eine Auftragsverarbeitung
erfordert, dass die Entscheidungsbefugnis
beim Stromlieferanten als Verantwortlichem
verbleibt, wobei der jeweilige Dienstleister als
Auftragsverarbeiter in diesen Grenzen Uber
etwaige Entscheidungsspielraume verfugen
kann. Je groBBer die Entscheidungsspielraume
des Dienstleisters sind, desto eher liegt eine
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gemeinsame Verantwortlichkeit mit der
Folge vor, dass der Dienstleister vom Letztver-
braucher fur die Verarbeitung von Daten eine
separate Einwilligung einholen muss.

4. Vereinbarkeit mit den Vorgaben des
Telemedienrechts

Neben den genannten Rechtsbereichen
mussen schlieBlich die Vorgaben des Tele-
medienrechts beachtet werden. Das Tele-
medienrecht sieht unter anderem in § 5 Abs. 1
des Telemediengesetzes (TMG?") sowie in § 18
des Medienstaatsvertrags (MStV??) Informati-
onspflichten fur Diensteanbieter vor.

a) Versto3 gegen die allgemeinen Informa-
tionspflichten (§ 5 Abs. 1 TMG)

Nach § 5 Abs. 1 TMG haben Diensteanbieter
fUr geschaftsmaRige, in der Regel gegen Ent-
gelt angebotene Telemedien eine Vielzahl an
Informationen — die in der Vorschrift katalog-
malig zusammengefasst sind - leicht er-
kennbar, unmittelbar erreichbar und standig
verfugbar zu halten. Diensteanbieter ist jede
natUrliche oder juristische Person, die eigene
oder fremde Telemedien zur Nutzung bereit-
halt oder den Zugang zur Nutzung vermittelt
(8 2 Nr. 1TMG). Telemedien sind alle elektroni-
schen Informations- und Kommunikations-
dienste, soweit sie nicht Telekommunikati-
onsdienste i.S.v. § 3 Nr. 24 Var.1 TKG?®3, tele-
kommunikationsgestUtzte Dienste i.5.v. § 3
Nr. 25 TKG oder Rundfunk i.S.v. § 2 MStV sind
(§ 1 Abs.1S.1TMQ). Diese Negativabgrenzung
[asst fur Telemediendienste einen weiten Be-
reich von wirtschaftlichen Tatigkeiten, die un-
abhangig von ihrer Ubertragungsform online
in Form von Bild-, Text- und Toninhalten be-
reitgestellt werden?4,

Telemediendienste mussen nicht jedermann
zuganglich sein, sondern kénnen auch ge-
schlossene Nutzergruppen erfassen?®.

2" Telemediengesetz vom 26. Februar 2007 (BGBI. | S.
179, 251; 20211 S.1380), das zuletzt durch Artikel 3 des
Gesetzes vom 12. August 2021 (BGBI. | S. 3544) geandert
worden ist.

212 Staatsvertrag zur Modernisierung der Medienord-
nung in Deutschland vom 14./ 28.04.2020.

25 Telekommunikationsgesetz vom 23. Juni 2021 (BGBI.
| S.1858), das zuletzt durch Artikel 9 des Gesetzes vom
20. Juli 2022 (BGBI. | S. 1166) geandert worden ist.

24 BT-Drs. 16/3078, S.13; Spindler in: Spind-
ler/Schmitz/Liesching (Hrsg.), Telemediengesetz, Kom-
mentar, 2. Aufl, §1, Rn. 8,10 f.
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Unabhangig davon, ob Telemediendienste
auf eine Dienstleistung gerichtet sein mussen
oder nicht?®, ist die Internetplattform als
Dienstleistung ein Telemedium. Denn sie
stellt Bild- und Textinhalte online fur eine ge-
schlossene Nutzergruppe — die Kunden eines
Stromliefervertrags — bereit. Diensteanbieter
ist also der Betreiber der Internetplattform,
d.h., der Stromlieferant oder —im Fall eines
Fremdbetriebs — der jeweilige Dienstleister.

Die Internetplattform ist zugleich ein ge-
schaftsmafig angebotenes Telemedium, weil
in Folge einer weiten Auslegung dieses Be-
griffs nur private Webseiten und Idealvereine
von der Informationspflicht nach § 5 Abs. 1
TMG ausgenommen werden sollen?”. AuRBer-
dem wird sie gegen Entgelt angeboten, weil
mit der Internetplattform zumindest mittel-
bare wirtschaftliche Zwecke verfolgt wer-
den?® Auch soweit fur sie im Stromlieferver-
trag kein gesondertes Entgelt berechnet
wird, soll sie doch vom Stromlieferanten mit
dem wirtschaftlichen Zweck eingesetzt wer-
den, als zusatzliche Dienstleistung vorhan-
dene Kunden zu binden und potentielle Kun-
den von einem Lieferantenwechsel zu Uber-
zeugen.

Rechtsfolge des § 5 Abs. 1 TMG ist die Pflicht
des Diensteanbieters, die dort aufgefluhrten
Informationen leicht erkennbar, unmittelbar
erreichbar und standig verfugbar zu halten.
Der Betreiber der Internetplattform muss sie
daher entsprechend gestalten und Begriffe
verwenden, die einen durchschnittlichen
Nutzer des angesprochenen Verkehrskreises
unmissverstandlich auf die Informationen
nach § 5 Abs. 1 TMG hinweisen (z.B. ,Kontakt"
oder ,Impressum®)?®, Wenn vorsatzlich oder
fahrlassig entgegen § 5 Abs. 1 TMG eine Infor-
mation nicht, nicht richtig oder nicht vollstan-
dig verfugbar halt, begeht eine Ordnungs-
widrigkeit, die mit einer Geldbufe bis zu funf-
zigtausend Euro geahndet werden kann (§16
Abs. 2 Nr. 2, Abs. 3 TMQG).

215 Spindler in: Spindler/Schmitz/Liesching (Hrsg.), Tele-
mediengesetz, Kommentar, 2. Aufl, §1, Rn. 14

216 Spindler in: Spindler/Schmitz/Liesching (Hrsg.), Tele-
mediengesetz, Kommmentar, 2. Aufl., §1, Rn. 13

27 Spindler in: Spindler/Schmitz/Liesching (Hrsg.), Tele-
mediengesetz, Kommentar, 2. Aufl., § 5, Rn. 7

28 Spindler in: Spindler/Schmitz/Liesching (Hrsg.), Tele-
mediengesetz, Kommmentar, 2. Aufl,, § 5, Rn. 9

29 Spindler in: Spindler/Schmitz/Liesching (Hrsg.), Tele-
mediengesetz, Kommentar, 2. Aufl,, § 5, Rn. 28 f.
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Im Ubrigen durfte ein Versto gegen die Im-
pressumspflicht nach § 5 Abs. 1 TMG zugleich
lauterkeitsrechtlich relevant sein, weil die dort
genannten Angaben zum einen wesentliche
Informationen i.S.v. § 5a Abs. 1, Abs. 4 UWG
und zum anderen als Marktverhaltensrege-
lung i.S.v. § 3a UWG zu qualifizieren sein durf-
ten.2?°

b) Verstol3 gegen die besonderen Informa-
tionspflichten (§ 18 Abs. 2 MStV)

Weitergehende Informationspflichten nach
§5Abs. 2 TMG i.V.m. § 18 Abs. 2 MStV beste-
hen fuUr den Betreiber der Internetplattform
jedoch nicht. Denn solche Informationspflich-
ten setzen jedenfalls Telemedien mit journa-
listisch-redaktionell gestalteten Angeboten
voraus, die hier mit der bloRen Visualisierung
von Erzeugungs- und Verbrauchsdaten nicht
gegeben sind.

5. Zwischenergebnis zum
Innenverhaéltnis

Das ,Labeling” von StromflUssen durfte den
Vorgaben des Unionsrechts prinzipiell nicht
entgegenstehen. In Bezug auf die Stromlie-
ferbeziehung zwischen Stromlieferant und
Letztverbraucher lassen sich zusammenfas-
send folgende Aussagen treffen:

Energierechtlich ist das ,Labeling” von Strom-
flussen erheblichen Einschrankungen ausge-
setzt. Die allgemeinen Anforderungen an
Messsysteme (§§ 19 ff. MsbQ) sind auf intelli-
gente Messsysteme zugeschnitten. Solange
aber noch keine neue, vom BSI Uberarbeitete
Marktverfugbarkeitserklarung vorliegt, durfen
auch ,nicht intelligente* Messsysteme auf der
Grundlage von §19 Abs. 5 MsbG eingebaut
und verwendet werden. Die Daten fur das
,Labeling” durfen also gegenwartig (noch)
unter den Voraussetzungen des § 19 Abs. 5
MsbG Uber ein Computerprogramm wie
Raspberry Pi kommuniziert werden.

Das besondere Doppelvermarktungsverbot
(§ 80 Abs. 2 S. 1 EEG 2021) wird im Bereich des
,Labeling” nicht verletzt. Das besondere Dop-
pelvermarktungsverbot setzt voraus, dass der
Anlagenbetreiber EEG-Forderung in An-
spruch nimmt und zugleich eigene Nach-
weise fur diesen Strom weitergibt. Eigene

220 AysfUhrlich OLG Frankfurt, Urt. v. 14.03.2017, 6 U
44/16, Rn 26 ff,, juris; sieche auch BGH, Urt. v. 25.02.2016, |
ZR 238/14, Rn 9 ff,, juris (,Mehrwertdienstenummer").

Nachweise konnen Herkunftsnachweise oder
sonstige Nachweise sein, wobei sonstige
Nachweise wiederum Zero-Knowledge-
Proofs oder Zertifikate sein kbnnen. Im Be-
reich des ,Labeling” kann der Anlagenbetrei-
ber in Bezug auf sonstige Nachweise i.S.v.

§ 80 Abs. 2 S.1EEG 2021 nicht das besondere
Doppelvermarktungsverbot verletzen, weil er
gar keine Nachweise weitergibt, sondern nur
das ,Rohmaterial® an Daten, aus denen der
Stromlieferant die Nachweise erstellt. Dass
der Stromlieferant selbst moglicherweise die
erstellten Nachweise weitergibt, kann dem
Anlagenbetreiber nicht zugerechnet werden.
§ 80 Abs. 2 S.1EEG 2021 ist auch nicht analog
anzuwenden, weil schon eine planwidrige Re-
gelungslucke fehlen durfte. Der Anlagenbe-
treiber wird durch die Zero-Knowledge-
Proofs bzw. durch die Zertifikate im For-
schungsprojekt ,InDEED* nicht mehrfach
entlohnt, weshalb eine Analogie dem Sinn
und Zweck nach ausscheidet. Das ,Labeling”
im Forschungsprojekt ,InDEED" verstof3t
nicht gegen § 80 Abs. 2 S.1EEG 2021.

Das allgemeine Doppelvermarktungsverbot
(8 80 Abs. 1 EEG 2021) wird dagegen im Be-
reich des ,Labeling” verletzt, weil es nicht nur
die Erzeugungsstufe, sondern auch die nach-
gelagerten Handels- und Vertriebsstufen er-
fasst. Stromlieferanten durfen nach dieser
Vorschrift weder explizit noch implizit die
Herkunft von gefordertem EE-Strom dem
Letztverbraucher Ubermitteln. Indem die
Letztverbraucher per Internetplattform die
Herkunft ihres verbrauchten Stroms abrufen
kdnnen, wird aber gerade die Herkunft Uber-
mittelt und damit gegen § 80 Abs. 1 EEG 2021
verstofRen. Die gewahlte Architektur im For-
schungsprojekt ,InDEED" fuhrt daher nicht
dazu, dass ein Verstol3 gegen das Doppelver-
marktungsverbot entfallt, sondern nur dazu,
dass der Verstof3 gegen das Doppelvermark-
tungsverbot vom Anlagenbetreiber auf den
Stromlieferanten verlagert wird.

Die Stromkennzeichnungspflicht (§ 42 EnWG)
ist vom ,Labeling” von Stromflissen grundle-
gend zu unterscheiden. Wahrend das ,La-
beling” einen individuellen, 15-minutigen und
privaten Strommix betrifft, erfasst die Strom-
kennzeichnung nach § 42 EnWG einen kol-
lektiven, jahrlichen und 6ffentlichen Strom-
mix. Stromlieferanten mussen daher in Bezug
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auf das ,Labeling” selbst nicht die Vorgaben
des § 42 EnNWG beachten, sondern nur in Be-
zug auf die — parallel einzuhaltende — Strom-
kennzeichnung. Sonstige Nachweise i.S.v. §
80 Abs. 2 S.1EEG 2021 konnen EE-Strom in
der Stromkennzeichnung nach § 42 EnWG
nicht abbilden, weshalb sie in Kombination
mit Herkunftsnachweisen eingesetzt werden
mussen, um Strommengen korrekt zu kenn-
zeichnen und einen Verstol3 gegen § 42
ENnWG zu vermeiden.

Urheberrechtlich durfen Stromlieferanten
nach der jetzigen Rechtslage — anders als zu-
vor — offentlich zugangliche Daten aus dem
Marktstammmdatenregister ohne Verstol3 ge-
gen Urheber- bzw. Leistungsschutzrechte
den Letztverbrauchern bereitstellen. Die Bun-
desnetzagentur als Datenbereitsteller beruft
sich nicht auf das Datenbankherstellerrecht
i.S.v. § 87b Abs. 1 UrhG (§ 2 Abs. 5 DNG), wes-
halb auch ein Data Mining i.S.v. § 44b UrhG
zulassig ist. Die jetzige Rechtslage wird sich
durch den DGA insoweit nicht andern. Aller-
dings durfen Stromlieferanten fremde Land-
karten regelmafig nicht ohne weiteres fur die
geographische Markierung des Erzeugung-
sortes nutzen, weil sie aufgrund der relativ
niedrigen Anforderungen der Rechtspre-
chung haufig einem Urheber- bzw. Leis-
tungsschutzrecht unterliegen. Uberdies un-
terliegen Luft- bzw. Satellitenbilder als Licht-
bilder einem Leistungsschutzrecht. Unabhan-
gig davon, ob die Internetplattform auf
fremde Landkarten oder Luft- bzw. Satelliten-
bilder zurtuckgreift, muss daher der jeweilige
Urheber dem Stromlieferanten ein Nutzungs-
recht einraumen (§ 31 Abs. 1, Abs. 3 UrhG).

Datenschutzrechtlich sorgen Hashing und
Zero-Knowledge-Proofs dafur, dass die Daten
in der Blockchain beim ,Labeling” zumeist
keinen Personenbezug fur die Letztverbrau-
cher haben. Abgesehen von den Daten in der
Blockchain werden vom Stromlieferanten
aber auch nicht anonymisierte Daten verar-
beitet, die Uber das Frontend abrufbar sind.
Hier kann zwischen Erzeugungsdaten und
Verbrauchsdaten unterschieden weren. So-
weit Erzeugungsdaten aus dem intelligenten
Messsystem per Internetplattform Letztver-
brauchern bereitgestellt werden, durfte eine
Einwilligung der EE-Anlagenbetreiber erfor-
derlich sein (§ 50 Abs. 1 Var. 1 MsbQ). Erzeu-
gungsdaten aus dem Marktstammdatenre-
gister unterliegen dagegen nicht § 50 MsbG,
sondern den subsidiaren Vorgaben der DS-
GVO. Soweit Verbrauchsdaten verarbeitet

59

werden, stellen sich datenschutzrechtliche
Probleme in geringerem Umfang, weil zwi-
schen Stromlieferant und Letztverbraucher
ein Stromliefervertrag besteht und damit re-
gelmafig eine Einwilligung in die Datenver-
arbeitung erteilt wurde. Die Einwilligung im
Stromliefervertrag sollte dennoch nicht zu
eng gefasst werden, weil personenbezogene
Daten der Letztverbraucher nicht nur bei der
Datenerhebung, sondern auch beim Daten-
abruf anfallen.

FUr die umfassende Datenverarbeitung — so-
wohl von Erzeugungs- als auch Verbrauchs-
daten - kann der Stromlieferant unter den
Voraussetzungen der Auftragsverarbeitung
(Art. 28 DS-GVO) auf Dienstleister zuruckgrei-
fen. Eine informationstechnische Arbeitstei-
lung ist moglich. Eine Auftragsverarbeitung
erfordert, dass die Entscheidungsbefugnis
beim Stromlieferanten als Verantwortlichem
verbleibt, wobei der jeweilige Dienstleister als
Auftragsverarbeiter in diesen Grenzen Uber
etwaige Entscheidungsspielraume verfigen
kann. Je gréBer die Entscheidungsspielraume
des Dienstleisters sind, desto eher liegt eine
gemeinsame Verantwortlichkeit mit der
Folge vor, dass der Dienstleister vom Letztver-
braucher fur die Verarbeitung von Daten eine
separate Einwilligung einholen muss.

Telemedienrechtlich muss derjenige, der die
Internetplattform betreibt, die allgemeinen
Informationspflichten nach § 5 Abs. 1 TMG er-
fullen. Derjenige fungiert namlich als Dienste-
anbieter eines geschaftsmafig, in der Regel
gegen Entgelt angebotenen Telemediums.
Das kann entweder der Stromlieferant oder
aber ein Dienstleister sein. Die besonderen In-
formationspflichten nach § 18 Abs. 2 MStV
spielen im Bereich ,Labeling” dagegen keine
Rolle.

lll. AuBenverhaltnis: Werbung fur
eine Stromlieferbeziehung zwischen
Stromlieferant und potentiellem
Letztverbraucher

Stromlieferanten mussen auch bei der Wer-
bung fur eine Stromlieferbeziehung be-
stimmte Vorgaben beachten. Bezogen auf
das AuBBenverhdltnis stellt sich die Frage, wel-
che Méglichkeiten und Hemmnisse fur den
Stromlieferanten bestehen, fur sein ,,gelabel-
tes" Stromprodukt gegenuber potentiellen
Letztverbrauchern zu werben. Werbung ist
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dabei weit zu verstehen und umfasst nach
der Richtlinie 2006/114/EG (,Werbe-RL")

sjede AuBerung bei der Ausiibung eines
Handels, Gewerbes, Handwerks oder freien
Berufs mit dem Ziel, den Absatz von Waren
oder die Erbringung von Dienstleistungen,
einschlieBBlich unbeweglicher Sachen,
Rechte und Verpflichtungen, zu férdern*
(Art. 2 lit. a) Werbe-RL)" 2%,

Wenn Stromlieferanten eine Produktdifferen-
zierung vornehmen, kdnnen sie fur verschie-
dene Stromprodukte werben. Beginnend mit
einer Differenzierung von verschiedenen
Stromprodukten (dazu 1. stellen sich im Hin-
blick auf die Werbung mit solchen Strompro-
dukten sowohl kennzeichenrechtliche (dazu
2. als auch lauterkeitsrechtliche Fragen (dazu
3. Dabei ist die folgende kennzeichen- und
lauterkeitsrechtliche Betrachtung auf ,gela-
belte* Stromprodukte zugeschnitten, wie sie
im Mittelpunkt des Forschungsprojekts ,In-
DEED" stehen.

1. Produktdifferenzierung und
Stromwerbung

Stromprodukte lassen sich insbesondere im
Hinblick auf ihre Erzeugungsart (Grunstrom-
produkt) und/oder inren Erzeugungsort (Re-
gionalstromprodukt) unterscheiden und koén-
nen beispielsweise in Form eines bestimmten
Namens und/oder einer bestimmten Werbe-
aussage beworben werden??, Welche einzel-
nen Merkmale ein Oko- und Regionalstrom-
produkt aufweisen muss, um als solches be-
zeichnet werden zu durfen, ist gesetzlich
nicht definiert. Ungeachtet einer gesetzlichen
Definition liegen jedenfalls die energierechtli-
chen Grenzen fur solche Stromprodukte im
Doppelvermarktungsverbot nach § 80 EEG
2021 und in der Stromkennzeichnungspflicht
nach § 42 EnWG.

221 Wenngleich die Begriffsdefinition nicht vom Gesetz-
geber in deutsches Recht umgesetzt wurde, zeigt sich
damit, wie der Werbebegriff im deutschen Recht zu
verstehen ist.

222 Nach der Datenbank ,Okostromprodukte-Inventar
(OSPI)* hatten Mitte 2017 von den 1.157 Stromlieferan-
ten in Deutschland mindestens 921 ein Okostrompro-
dukt im Angebot, mit steigender Tendenz im Vergleich
zu 2014, s. UBA, Marktanalyse Okostrom II: Marktana-
lyse Okostrom und HKN, Weiterentwicklung des

a) Bestandteile von Grunstromprodukten

Das Doppelvermarktungsverbot in § 80 EEG
2021 besagt — wie gesehen —, dass die Ver-
marktung von EEG-gefdrdertem Strom nicht
zu einer doppelten Nutzung der EE-Eigen-
schaft fuhren darf. Stromlieferanten durfen
EEG-geforderten Strom weder explizit noch
implizit als ,Grunstrom* bewerben (vgl. § 80
Abs.1EEG 2021). Grunstromprodukte, die auf
dem Markt beworben werden, setzen sich da-
her in vielen Fallen aus zwei Bestandteilen -
namlich der Stromlieferung und einem Her-
kunftsnachweis — zusammen?3, Stromliefe-
rung und Herkunftsnachweis kénnen entwe-
der fest miteinander verbunden sein,
wodurch das Stromprodukt Uber einen eige-
nen Herkunftsnachweis verfugt (§ 16 Abs. 3
HKRNDV). Oder sie kbnnen — wie in den meis-
ten Fallen — nur lose miteinander verbunden
sein, indem das Stromprodukt Uber einen
fremmden Herkunftsnachweis verfugt.??* Wah-
rend einem Anlagenbetreiber eigene Her-
kunftsnachweise nur bei einer sonstigen Di-
rektvermarktung (§ 21a EEG 2021) ausgestellt
werden kénnen, kann durch den freien Han-
del mit Herkunftsnachweisen auch Strom mit
einem fremden Etikett versehen werden, fur
den eine andere Vermarktungsform nach

§ 21b EEG 2021 gewahlt wurde.

Abgesehen von Grunstromprodukten, die
sich aus einer Stromlieferung und einem Her-
kunftsnachweis zusammensetzen, kbnnen
nach § 80 EEG 2021 auch Grunstromprodukte
gebildet werden, die — wie im Forschungspro-
jekt ,InDEED" — aus einer Stromlieferung und
einem sonstigen Nachweis i.S.v. § 80 Abs. 2 S. 1
EEG 2021 zusammengesetzt sind. Solche
Stromprodukte kdnnen zusatzlich einen Her-
kunftsnachweis verwenden und damit aus
drei Bestandteilen bestehen, um — wie gese-
hen — die Anforderungen an die Stromkenn-
zeichnungspflicht nach § 42 EnWG zu erful-
len. Der sonstige Nachweis soll die Aufgabe
Ubernehmen, zusatzliche Eigenschaften des
Stromprodukts abzubilden, die Uber den Her-
kunftsnachweis nicht darstellbar sind.

Herkunftsnachweissystems und der Stromkennzeich-
nung, Abschlussbericht, August 2019, S. 34.

223 (JBA, Marktanalyse Okostrom II: Marktanalyse
Okostrom und HKN, Weiterentwicklung des Herkunfts-
nachweissystems und der Stromkennzeichnung, Ab-
schlussbericht, August 2019, S. 85.

24 \/gl. UBA, Marktanalyse Okostrom II: Marktanalyse
Okostrom und HKN, Weiterentwicklung des Herkunfts-
nachweissystems und der Stromkennzeichnung, Ab-
schlussbericht, August 2019, S. 86.
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Energierechtlich folgt aus § 80 EEG 2021 letzt-
lich, dass Stromlieferanten genau genommen
mit ,Grunstrom* nicht diejenige Strommenge
bewerben, die physikalisch Uber das Strom-
netz an den Letztverbraucher verteilt wird,
sondern diejenige Strommenge, fur die bilan-
ziell ein Herkunftsnachweis ausgestellt
wurde. § 80 EEG 2021 steht also nicht entge-
gen, einer EEG-gefdrderten Strommenge bi-
lanziell einen Herkunftsnachweis zuzuordnen
und das so zusammengesetzte Produkt als
~Granstromprodukt” zu bewerben.

b) Bestandteile von Regionalstromproduk-
ten

Regionalstromprodukte sind aus energie-
rechtlicher Sicht flexibler als Grunstrompro-
dukte vermarktbar, weil sie nicht nur mit Re-
gionalnachweisen, sondern auch mit eigenen
Herkunftsnachweisen beworben werden kon-
nen. Sie sind auf diese Weise unter Beach-
tung des Doppelvermarktungsverbots so-
wohl fur EEG-geforderten Strom als auch fur
EEG-ungeférderten Strom offen. Der Her-
kunftsnachweis kann fur Regionalstrompro-
dukte genutzt werden, weil in ihm der Stand-
ort der Anlage enthaltenist (§ 9 Abs.1Nr.5
EEV). Das bedeutet zugleich: Der Regional-
nachweis muss den EEG-geférderten Strom
abdecken, weil die Verwendung eines frem-
den Herkunftsnachweises aufgrund fremder
Anlagenstandorte — zumeist aus norwegi-
schen Wasserkraftwerken — fur die regionale
Kennzeichnung nicht sinnvoll ware.

2. Vereinbarkeit mit den Vorgaben des
Kennzeichenrechts

Im Forschungsprojekt ,InDEED" werden
Strommengen mittels sonstiger Nachweise
i.S.v. § 80 Abs. 2 S.1EEG 2021 ,gelabelt”, die
auch den Erzeugungsort des Stroms enthal-
ten kénnen. Wird der Erzeugungsort des
Stroms im geschaftlichen Verkehr verwendet,
musste die Verwendung mit §§ 126, 127 Mar-
kengesetz (MarkenG) %% vereinbar sein. Der

225 Markengesetz vom 25. Oktober 1994 (BGBI. I S. 3082,
1995 | S.156; 1996 | S. 682), das zuletzt durch Artikel 5
des Gesetzes vom 10. August 2021 (BGBI. | S. 3490) ge-
andert worden ist.

226 Hacker in: Strébele/Hacker/Thiering, Markengesetz
Kommentar, 13. Aufl,, §126, Rn. 1.

227 Hacker in: Strébele/Hacker/Thiering, Markengesetz
Kommentar, 13. Aufl, § 126, Rn. 61; Schulteis in: Kur/v.
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Erzeugungsort spielt vor allem bei Regional-
stromprodukten eine Rolle.

a) Verstol3 gegen den Schutz geographi-
scher Herkunftsangaben (§§ 126, 127 Mar-
kenQG)

§§ 126, 127 MarkenG betreffen den Schutz geo-
graphischer Herkunftsangaben, die als sons-
tige Kennzeichen geschutzt sind (§ 1 Nr. 3
MarkenG). Der Erzeugungsort des Stroms
kdnnte eine geographische Herkunftsangabe
i.S.v. §126 Abs. 1 MarkenG sein.

aa) Geographische Herkunftsangabe
(§ 126 Abs. 1 MarkenG)

Geographische Herkunftsangaben werden
seit jeher genutzt, um ein homogenes Pro-
dukt am Markt herausstechend positionieren
zu kdnnen??®*, Ein Stromprodukt ist der Inbe-
griff eines homogenen Produkts, weil der
Strom vom Verbraucher in tatsachlicher Hin-
sicht nicht qualitativ unterschieden werden
kann. Ein Stromlieferant kann daher mit einer
geographischen Herkunftsangabe zum
Stromprodukt einen wettbewerblichen Vor-
teil gegenuber denjenigen Konkurrenten er-
zielen, die auf eine solche Angabe verzichten.

Eine geographische Herkunftsangabe um-
fasst nach § 126 Abs. 1 MarkenG die Namen
von Orten, Gegenden, Gebieten oder Landern
sowie sonstige Angaben oder Zeichen, die im
geschaftlichen Verkehr zur Kennzeichnung
der geographischen Herkunft von Waren
oder Dienstleistungen benutzt werden. Die
geographische Herkunft muss entweder
durch einen bestimmten Namen vermittelt
werden, unabhangig vom Vorliegen einer
amtlichen Bezeichnung oder von seiner
sprachlichen Formulierung (,unmittelbare
geographische Herkunftsangabe)??’. Oder sie
muss auf andere Weise — etwa durch Natio-
nalfarben, Wahrzeichen oder Personenna-
men — gekennzeichnet werden (,mittelbare
geographische Herkunftsangabe)??®. Ob die
geographische Herkunftsangabe objektiv

Bomhard/Albrecht, MarkenG — UMV, 3. Aufl., § 126 Mar-
kenG, Rn. 14.

28 Fuchs-Wissemann in: Ekey/Bender/Fuchs-Wisse-
mann, Markenrecht, 4. Aufl,, § 126 MarkenG, Rn. 3; Ha-
cker in: Strébele/Hacker/Thiering, Markengesetz Kom-
mentar, 13. Aufl., § 126, Rn. 64; Schulteis in: Kur/v. Bom-
hard/Albrecht, MarkenG — UMV, 3. Aufl,, § 126 MarkenG,
Rn.19.
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nach dem Aussagegehalt?® oder subjektiv
nach der Verkehrsauffassung bestimmt
wird,? ist nicht ganz unumstritten, wenn-
gleich die Rechtsprechung auf das Verstand-
nis der angesprochenen Verkehrskreise re-
kurriert und damit der letztgenannten Auf-
fassung folgt?®. Die geographische Herkunfts-
angabe muss auBerdem im geschaftlichen
Verkehr benutzt werden, wobei umstritten
ist, ob nur mittelbare oder samtliche — mittel-
bare und unmittelbare — geographische Her-
kunftsangaben im geschaftlichen Verkehr
benutzt werden mussen?2,

Im Forschungsprojekt ,InDEED" kann der Er-
zeugungsort auf zweierlei Weise verwendet
werden. Zum einen kann der Erzeugungsort
im zugangsgeschutzten Bereich der Internet-
plattform genannt werden. Der Letztverbrau-
cher erhalt die konkrete Information, woher
der von ihm verbrauchte Strom stammt. Das
ist in jedem Fall eine geographische Her-
kunftsangabe, die im geschaftlichen Verkehr
benutzt wird.

Zum anderen kann der Erzeugungsort Uber
den jeweiligen Namen des Stromprodukts
und/oder eine etwaige Werbeaussage zum
Stromprodukt kenntlich gemacht werden.
Ob eine solche Werbeaussage eine geogra-
phische Herkunftsangabe ist, hangt vom kon-
kreten Ortsbezug der Aussage ab. Liegt ein
konkreter Ortsbezug vor (z.B. ,Strom aus
Wurzburg®), wird die Werbeaussage auch im
geschaftlichen Verkehr benutzt. Denn ein
Stromlieferant trifft seine Werbeaussagen
zum Erzeugungsort des Stromprodukts stets
vor dem Hintergrund, Letztverbraucher zu
binden und potentielle Letztverbraucher zu
einem Lieferantenwechsel zu bewegen. Fehlt
ein konkreter Ortsbezug (z.B.

229 Hacker in: Strobele/Hacker/Thiering, Markengesetz,
Kommentar, 13. Aufl., § 126, Rn. 7, 62.

20 Fuchs-Wissemann in: Ekey/Bender/Fuchs-Wisse-
mann, Markenrecht, 4. Aufl,, § 126 MarkenG, Rn. 1; Marx
in: Fezer/BUscher/Obergfell, UWG, Kommentar, Band 1,
3. Aufl, S10, Rn. 52 ff.; Schulteis in: Kur/v. Bomhard/Alb-
recht, MarkenG - UMV, 3. Aufl,, § 127 MarkenG, Rn. 7; s.
auch Sosnitza in: Ohly/Sosnitza, UWG, Kommentar, 7.
Aufl, § 5 UWG, Rn. 346.

21 OLG Jena, Beschl. v. 01.12.2009 -1 Ws 445/09, Rn. 25,
juris; OLG Hamm, Urt. v. 24.08.2010 — 4 U 25/10, Rn. 21,
juris; OLG Munchen, Urt. v. 25.10.2012 - 29 U 5084/03,
Rn. 51, juris.

22 Naher zu diesem Meinungsstreit Hacker in: Stro-
bele/Hacker/Thiering, Markengesetz Kommentar, 13.
Aufl, §126, Rn. 62.

23 vgl. UBA, Wettbewerbsrecht bei Regionalstrompro-
dukten, April 2018, S. 22; dann stellt sich die Frage, ob
eine etwaige IrrefUhrung der Letztverbraucher mit

~Regionalstrom®”), fehlt der Anknupfungs-
punkt fUr eine geographische Herkunftsan-
gabe und die kennzeichenrechtlichen Vor-
schriften sind nicht einschlagig?.

Letztlich kommmt es auf den Einzelfall an: Je
mehr Ortsbezug eine Angabe aufweist, desto
eher liegt eine geographische Herkunftsan-
gabe vor, die den Anwendungsbereich des
§126 Abs. 1 MarkenG eroffnet?4,

bb) IrrefUhrung (§ 127 Abs. 1 MarkenG)

Wenn die Voraussetzungen des § 126 Abs. 1
MarkenG vorliegen, ist zu klaren, ob die geo-
graphische Herkunftsangabe im geschaftli-
chen Verkehr fur ein Stromprodukt benutzt
wurde, das aus dem angegebenen Ort, der
Gegend, dem Gebiet oder dem Land tatsach-
lich stammt. Wenn namlich tatsachlicher Er-
zeugungsort und angegebener Erzeugungs-
ort des Stromprodukts nicht Ubereinstimmen
und bei der Benutzung dieser unrichtigen
geographischen Herkunftsangabe eine Ge-
fahr der IrrefUhrung Uber die geographische
Herkunft besteht, darf sie nicht benutzt wer-
den (§127 Abs. 1 MarkenG).

§127 Abs. 1 MarkenG ist eine besondere Form
des lauterkeitsrechtlichen IrrefUhrungsver-
bots?**, Die Vorschrift erfordert eine
mehrschrittige Prufung, die jedenfalls die
vom Stromprodukt angesprochenen Ver-
kehrskreise bestimmt, das Verstandnis dieser
Verkehrskreise zu der betreffenden Angabe
ermittelt und eine etwaige Fehlvorstellung
dieser Verkehrskreise klart,

einer solchen Aussage auf das Lauterkeitsrecht ge-
stltzt werden konnte (dazu sogleich).

24 Mit steigendem Ortsbezug steigt auch die Wahr-
scheinlichkeit, dass eine solche Angabe als Marke ein-
tragungsfahig ist; ohne konkreten Ortsbezug durfte
namlich wegen FreihaltebedUrfnis und fehlender Un-
terscheidungskraft eine solche Marke wohl nicht ein-
tragungsfahig sein, s. UBA, Wettbewerbsrecht bei Re-
gionalstromprodukten, April 2018, S. 22.

25 Hildebrandt, Marken und andere Kennzeichen,
Handbuch fur die Praxis, 6. Aufl., § 23, Rn. 21.

26 Siehe Bornkamm/Feddersen in: Kéhler/Born-
kamm/Feddersen, Gesetz gegen den unlauteren Wett-
bewerb, Koommentar, 40. Aufl,, § 5 UWG, Rn. 1.63, die ge-
gebenenfalls auch auf eine Interessenabwagung und
VerhaltnismaRigkeitsprifung im Einzelfall als fUnften
Prufungspunkt hinweisen. Ob die geschaftliche Rele-
vanz der Fehlvorstellung eine Tatbestandsvorausset-
zung ist, sogleich unter (4).
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(1) Vom Stromprodukt angespro-
chene Verkehrskreise

Stromprodukte mit einer geographischen
Herkunftsangabe sind typischerweise Regi-
onalstromprodukte (z.B. ,Strom aus Wurz-
burg®). Regionalstromprodukte werden im
Vergleich zu Grunstromprodukten weniger
nachgefragt und fullen nur eine Nische im
Produktportfolio eines Stromlieferanten
aus?’. Der Umstand darf aber nicht darUber
hinwegtauschen, dass Stromprodukte all-
gemein eine hohe Breitenwirkung haben
und die Themen Klimaschutz und Regiona-
litat in der Bevdlkerung eine immer groé-
Bere Bedeutung gewinnen.

Stromprodukte haben eine hohe Breiten-
wirkung, weil sie zu den Waren des tagli-
chen Bedarfs zahlen und anerkannt ist,
dass sich die Werbung fur ein solches Pro-
dukt an ein allgemeines Publikum rich-
tet®8, Stromprodukte werden im Ubrigen
aufgrund der verschiedenen Werbemog-
lichkeiten — allen voran Uber das Internet —
von einer immer grofReren Zahl von Ver-
brauchern, mitunter auch Uberregional,
wahrgenommen. Daher liegt es nahe, dass
die angesprochenen Verkehrskreise ent-
sprechend der hohen Breitenwirkung von
Stromprodukten und der verschiedenen
Werbemoglichkeiten eher weit zu definie-
ren sind??,

(2) Verstandnis der angesprochenen
Verkehrskreise

FUr das Verstandnis der angesprochenen Ver-
kehrskreise ist nach der Rechtsprechung des
EuGH auf den normal informierten, angemes-
sen aufmerksamen und verstandigen Durch-
schnittsverbraucher abzustellen?, Entschei-
dend ist also, welches Verstandnis ein solcher

257Vgl. hierzu auch Lehmann et al., Regionalitat aus
Sicht von Energieversorgungs- und Direktvermark-
tungsunternehmen - Eine qualitative Inhaltsanalyse zu
Regionalstrom in Deutschland, August 2021, S. 49 ff.

238 Bornkamm/Feddersen in: Kéhler/Bornkamm/Fed-
dersen, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb,
Kommentar, 40. Aufl,, § 5 UWG, Rn. 1.66.

29 vgl. auch OLG Karlsruhe, Urt. v. 15.03.2001 - 4 U
147/00, Rn. 22, juris, wonach bei Gberregionaler Wer-
bung im Internet und bundesweitem Vertrieb die an-
gesprochenen Verkehrskreise weit zu fassen sind.

240 EyGH, Urt. v. 10.09.2009, Rs. C-446/07, Rn. 61 - Sa-
lame Felino; ndher Hacker in: Strobele/Hacker/Thiering
(Hrsg.), Markengesetz, Koommentar, 13. Aufl,, § 127, Rn. 1
m.w.N.
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Durchschnittsverbraucher von einer geogra-
phischen Herkunftsangabe hat.

Eine zentrale Rolle fUr das Verstandnis eines
Durchschnittsverbrauchers spielt dabei nach
der Rechtsprechung des BGH die Frage, ob
die Ware in einem einstufigen Produktions-
prozess — z.B. Agrarerzeugnisse, Rohstoffe
und unbearbeitete Produkte — erstellt wurde,
oder, ob die Ware in einem mehrstufigen Pro-
duktionsprozess erstellt wurde.?? Wahrend
Durchschnittsverbraucher bei ersteren Wa-
ren davon ausgehen, dass der angegebene
Herkunftsort identisch mit dem Produktions-
ort ist, ist ihnen bei letzteren Waren - als
Folge einer globalisierten Arbeitsteilung - be-
wusst, dass verschiedene Produktionsstatten
an verschiedenen Orten existieren kdnnen
und daher fUr den Herkunftsort auf die we-
sentlichen Produktionsschritte abzustellen
ist.242

Ubertragt man diesen Gedanken auf Regio-
nalstromprodukte, liegt nahe, dass ein Regio-
nalstromprodukt nicht — wie gerade viele
technische Produkte — in einem mehrstufi-
gen, Uber die Welt verteilten Produktionspro-
zess zusammengesetzt wird, sondern Strom
ein weitgehend unbearbeitetes Produkt ist,
das in erster Linie zum Transport und Ver-
brauch auf verschiedene, standardisierte
Spannungsebenen gesetzt und dessen Her-
kunft bilanziell mittels eines Nachweissys-
tems bestimmt wird. Der Durchschnittsver-
braucher durfte daher davon ausgehen, dass
der beworbene Erzeugungsort auf einem Re-
gionalstromprodukt mit dem bilanziellen Er-
zeugungsort identisch ist und diese Identitat
vom Stromlieferanten im Zweifel nachgewie-
sen werden kann?4,

241 BGH, Beschl. v. 27.11.2014 - | ZR 16/14, Rn. 15, juris;
Marx in: Fezer/Buscher/Obergfell, UWG, Kommentar,
Band 1, 3. Aufl,, S 10, Rn. 91; Schulteis in: Kur/v. Bom-
hard/Albrecht, MarkenG — UMV, 3. Aufl,, § 127 MarkenG,
Rn. 8; vgl. auch Lange, Marken- und Kennzeichenrecht,
2. Aufl,, Rn. 4723.

242Vgl. BGH, Beschl.v. 27.11.2014 - | ZR 16/14, Rn. 15 f., ju-
ris; Schulteis in: Kur/v. Bormmhard/Albrecht, MarkenG —
UMV, 3. Aufl,, § 127 MarkenG, Rn. 8; s. auch Sosnitza in:
Ohly/Sosnitza, UWG, Kommentar, 7. Aufl, § 5 UWG, Rn.
381.

243 Dass der bilanzielle Erzeugungsort mafRgeblich sein
durfte, legt das technische und 6kologische Verstand-

nis eines Verbrauchers von Grinstromprodukten nahe,
s.v. Gneisenau, ER 2022, 99 (101 f.).
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(3) Fehlvorstellung der angespro-
chenen Verkehrskreise

Die geographische Herkunftsangabe muss
geeignet sein, bei nicht unwesentlichen
Teilen der angesprochenen Verkehrskreise
eine Fehlvorstellung hervorzurufen?+,
Wenngleich eine Fehlvorstellung nicht an
einem festen Prozentsatz von irregeflUhrten
Personen festgemacht wird (,IrrefGhrungs-
quote”), durfte im Regelfall eine beachtli-
che IrrefUhrungsquote schon bei 10 bis 15
Prozent des jeweiligen Verkehrskreises be-
ginnen?+,

Wenn man von dem Verstandnis ausgeht,
dass der beworbene Erzeugungsort mit
dem bilanziellen Erzeugungsort identisch
sein muss, kommt dem Stromlieferanten
hier eine Abstimmungsaufgabe zu. Er muss
dafur sorgen, dass Werbung und Nach-
weise aufeinander abgestimmt sind, um
keine Fehlvorstellung bei den angespro-
chenen Verkehrskreisen hervorzurufen. Im
Forschungsprojekt ,InDEED" ist dabei — wie
gesehen - zwischen zwei grundlegenden
Konstellationen zu unterscheiden, namlich
der Angabe des Erzeugungsorts im zu-
gangsgeschutzten Bereich der Internet-
plattform des Stromlieferanten sowie der
Angabe des Erzeugungsorts Uber den Na-
men des Stromprodukts und/oder eine et-
waige Werbeaussage zum Stromprodukt.

Wird der Erzeugungsort im zugangsge-
schutzten Bereich der Internetplattform
des Stromlieferanten angegeben - z.B.
durch geographische Markierung des Er-
zeugungsorts auf einer Karte —, stammt die
Angabe zum Erzeugungsort aus den
Stammdaten des intelligenten Messsys-
tems und wird automatisch mit der Inbe-
triebnahme des Messsystems an den
Stromlieferanten Ubertragen. Die Angabe
zum Erzeugungsort wird auch automatisch
an den Verbraucher Ubermittelt und ist
demgeman richtig, wenn bei einem tech-
nisch korrekten Ablauf die signierten Be-
triebsdaten der Erzeugungsanlage von den
Blockchain-basierten Zero-Knowledge-
Proofs verifiziert werden. Der beworbene

244 Sjehe nur BGH, Urt. v. 25.01.2001 - | ZR 120/98, Rn. 35,
juris; Schulteis in: Kur/v. Bomhard/Albrecht, MarkenG —
UMYV, 3. Aufl, § 127 MarkenG, Rn. 9.

245 Fychs-Wissemann in: Ekey/Bender/Fuchs-Wisse-
mann, Markenrecht, 4. Aufl., § 127 MarkenG, Rn 1; Ha-
cker in: Strobele/Hacker/Thiering (Hrsg.), Markengesetz,
Kommentar, 13. Aufl,, § 127, Rn 14.

Erzeugungsort, der in der Internetplattform
angegeben wird, und der bilanzielle Erzeu-
gungsort, der Uber die Zero-Knowledge-
Proofs verifiziert wird, stimmen bei einem
technisch korrekten Ablauf Uberein. Eine
Fehlvorstellung der angesprochenen Ver-
kehrskreise liegt in dieser Konstellation in
aller Regel nicht vor.

Wird der Erzeugungsort Uber den Namen
des Stromprodukts und/oder eine etwaige
Werbeaussage zum Stromprodukt kennt-
lich gemacht, stammt die Angabe dagegen
nicht aus einem intelligenten Messsystem,
sondern wurde von der Vertriebs- bzw. der
Marketingabteilung des Unternehmens
entsprechend platziert. Da der Platzierung
auf einem manuellen und nicht auf einem
automatischen Ablauf beruht, sollte der
Stromlieferant hier besonders darauf ach-
ten, dass der beworbene Erzeugungsort
und der bilanzielle Erzeugungsort Uberein-
stimmen. Wenn der Stromlieferant eine sol-
che Ubereinstimmung gewahrleistet, wird -
auch hier —in aller Regel keine Fehlvorstel-
lung der angesprochenen Verkehrskreise
vorliegen.

(4) Geschaftliche Relevanz?

Falls —ausnahmsweise — doch eine Fehlvor-
stellung der angesprochenen Verkehrskreise
vorliegen sollte, stellt sich die Frage, ob die
unrichtige geographische Herkunftsangabe
sich auf die Kaufentscheidung des jeweiligen
Verkehrskreises auswirken muss. Dies wird
als ,geschaftliche Relevanz" bezeichnet und
ist umstritten?4, Unabhangig davon, welche
Auffassung zu dieser Streitfrage vertreten
wird, ist allerdings anerkannt, dass bei einer
unrichtigen geographischen Herkunftsan-
gabe die Relevanz fur die Kaufentscheidung
vermutet wird. Daher kommt es regelmafig
auf diese Streitfrage nicht an?¥,

b) Durchsetzung von kennzeichenrechtli-
chen Anspruchen

Falls eine Gefahr der IrrefUhrung im Einzelfall
besteht, sind die Voraussetzungen des § 127
Abs. 1 MarkenG im Vergleich zum

246 Ausfuhrlich zu den verschiedenen Auffassungen
Hacker in: Strobele/Hacker/Thiering (Hrsg.), Markenge-
setz, Kommentar, 13. Aufl,, §127, Rn 15 ff.

247 Hacker in: Strobele/Hacker/Thiering (Hrsg.), Marken-
gesetz, Kommentar, 13. Aufl,, §127, Rn 21.
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Lauterkeitsrecht — dazu sogleich — niedriger
und damit ein VerstolR gegen §§ 126, 127 Mar-
kenG einfacher erfullt. Abgesehen von kenn-
zeichenrechtlichen Anspruchen ist die wider-
rechtliche Benutzung einer geographischen
Herkunftsangabe im geschaftlichen Verkehr
entgegen § 127 Abs. 1 MarkenG strafbewehrt
und kann mit Freiheitsstrafe von bis zu zwei
Jahren oder mit Geldstrafe bestraft werden
(8§ 144 Abs. 1 Nr.1 MarkenG).

Wenn beworbener Erzeugungsort und bilan-
zieller Erzeugungsort des Stromprodukts
nicht Ubereinstimmen und bei der Benut-
zung dieser unrichtigen geographischen Her-
kunftsangabe eine Gefahr der IrrefGhrung
Uber die geographische Herkunft besteht,
kann ein Unterlassungsanspruch geltend ge-
macht werden (§ 128 Abs. 1S. 1 MarkenG). An-
spruchsinhaber sind unter anderem jeder
Mitbewerber (§ 128 Abs. 1S.1MarkenG i.V.m.
§ 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG) sowie Verbraucher-
schutzverbande (§ 128 Abs.1S. 1 MarkenG
i.V.m. § 8 Abs. 3 Nr. 3 UWG), nicht aber der
Verbraucher selbst.

Neben einem Unterlassungsanspruch (§ 128
Abs. 1 MarkenG) besteht auch - bei Verschul-
den - ein Schadensersatzanspruch (§ 128 Abs.
2 S.1MarkenQG). Der Schadensersatzanspruch
kann auch den Verletzergewinn berucksichti-
gen (§128 Abs. 2 S. 2 MarkenG). Im Ubrigen
bleiben Ansprlche aus anderen gesetzlichen
Vorschriften unberthrt (88 128 Abs. 3, 19d Mar-
kenG).

Geographische Herkunftsangaben konnen
zwar prinzipiell auch als Kollektivmarken ein-
getragen werden (§ 99 MarkenG), die entspre-
chende markenrechtliche Unterlassungs-
und Schadensersatzanspruche freilegen

(88 97 Abs. 2,15 Abs. 4, 5 MarkenG). Das durfte
jedoch nicht das vorliegende Geschaftsmo-
dell ,Labeling” betreffen, weil Inhaber von
Kollektivmarken nur Verbande sein konnen

(§ 98 MarkenG).

c) Zwischenergebnis

Stromprodukte kbnnen sich auf geographi-
sche Herkunftsangaben beziehen und damit
unter die Vorgaben des Kennzeichenrechts
fallen. Eine geographische Herkunftsangabe
setzt einen bestimmten Erzeugungsort vo-
raus (§ 126 Abs. 1 MarkenG). Je starker der
Ortsbezug ist, desto eher handelt es sich um

248 Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb in der

Fassung der Bekanntmachung vom 3. Marz 2010 (BGBI.
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eine geographische Herkunftsangabe, die
von §126 Abs. 1 MarkenG umfasst ist. Eine
geographische Herkunftsangabe darf nach
§127 Abs. 1 MarkenG nicht irrefGhrend sein,
was Ubertragen auf das Forschungsprojekt
JNDEED" bedeutet, dass der beworbene Er-
zeugungsort und der bilanzielle Erzeugungs-
ort Ubereinstimmen mussen. Denn nur dann
ist gewahrleistet, dass die Verkehrskreise
nicht einer Fehlvorstellung Uber die Strom-
herkunft unterliegen.

Hinzuweisen ist im Ubrigen darauf, dass ein
Verstol3 gegen §§ 126, 127 MarkenG nicht nur
kennzeichenrechtliche Ansprlche begrun-
den kann, sondern die widerrechtliche Benut-
zung einer geographischen Herkunftsangabe
im geschaftlichen Verkehr entgegen § 127
Abs. 1 MarkenG strafbewehrt ist und mit Frei-
heitsstrafe von bis zu zwei Jahren oder mit
Celdstrafe bestraft werden kann (§ 144 Abs. 1
Nr.1 MarkenG). Geographische Herkunftsan-
gaben sollten in Bezug auf ,gelabelte” Strom-
produkte folglich sorgsam darauf gepruft
werden, ob sie eine Gefahr der IrrefUhrung
hervorrufen, um keine Rechtsverstoe auszu-
l6sen.

3. Vereinbarkeit mit den Vorgaben des
Lauterkeitsrechts

Im Forschungsprojekt ,InDEED" wird beim
.Labeling" eine Strommenge nahezu in Echt-
zeit mittels sonstiger Nachweise i.S.v. § 80
Abs. 2 S.1EEG 2021 nicht nur im Hinblick auf
ihren Erzeugungsort, sondern auch auf ihre
Erzeugungsart gekennzeichnet. Dadurch
kdnnte das ,Labeling” eine Grundlage fur
Grunstromprodukte (Erzeugungsart) sowie
fUr Regionalstromprodukte (Erzeugungsort)
sein. Wenn das ,Labeling” eine Grundlage fur
Oko- und/oder Regionalstromprodukte sein
soll und Strommengen auf diese Weise ge-
kennzeichnet werden, durfte der Stromliefe-
rant daran interessiert sein, fUr solche Strom-
produkte zu werben und den Kunden auf
diese produktspezifischen Besonderheiten
aufmerksam zu machen. Dann stellt sich je-
doch die Frage, ob und inwieweit die Wer-
bung mit dem Lauterkeitsrecht vereinbar ist.

Das Lauterkeitsrecht ist mafRgeblich im Ge-
setz gegen den unlauteren Wettbewerb
(UWG)?*® geregelt und enthalt die

| S. 254), das zuletzt durch Artikel 20 des Gesetzes vom
24.Juni 2022 (BGBI. | S. 959) geandert worden ist.
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.Spielregeln” fur das Verhalten von Marktteil-
nehmern auf dem Markt. Das Verhalten der
Marktteilnehmer darf vor allem nicht unlauter
(§ 3 Abs. 3 UWG i.V.m. Anhang) und nicht irre-
fUhrend sein (8§ 3 Abs. 1,5 Abs. 1 UWG) und
zudem keinen Rechtsbruch begrunden (§§ 3
Abs. 1, 3a UWQ).

Die Zulassigkeit von Werbung fur Oko- und
Regionalstromprodukte auf Grundlage des
sLabeling" wird nachfolgend am Maf3stab des
UWG gepruft. Ausgehend von einem Uber-
blick zu verschiedenen relevanten Konstellati-
onen im Forschungsprojekt ,InDEED" legt die
anschlieBBende Prufung den Schwerpunkt auf
das IrrefUhrungsverbot (§§ 3 Abs. 1,5 Abs. 1
UWG) und den Rechtsbruchtatbestand (§§ 3
Abs. 1, 3a UWG). Wahrend namlich die
.Schwarze Liste" nach § 3 Abs. 3 UWG i.V.m.
dem Anhang klar umrissene Verbotstatbe-
stande gegenuber Verbrauchern enthalt, ist
das Verbot der IrrefUhrung nach §8§ 3 Abs. 1, 5
Abs. 1 UWG schon weniger eindeutig und das
Verbot des Rechtsbruchs nach §§ 3 Abs. 1, 3a
UWG rechtstechnisch durchaus komplex.
Daruber hinaus ist auch mit Blick auf die Pra-
xisrelevanz der Schwerpunkt der Prufung auf
die beiden letztgenannten Tatbestande zu
richten. Die nachfolgende Prufung geht ins-
besondere auch auf die Frage ein, ob und in-
wieweit lauterkeitsrechtlich fur solche Oko-
und Regionalstromprodukte ein Nachweis —
Herkunftsnachweis, Regionalnachweis oder
sonstiger Nachweis — vorausgesetzt wird?+,

a) Werbung fur ein Grinstromprodukt

Abgesehen davon, dass beim ,Labeling” die
Erzeugungsart des verbrauchten Stroms fur
den Letztverbraucher Uber den zugangsge-
schltzten Bereich einer Internetplattform ab-
rufbar ist, wird die Erzeugungsart auch in der
Bezeichnung des Stromprodukts oder einer
Werbeaussage zum Stromprodukt beworben.
Wie die Erzeugungsart des Stroms beworben
wird, kann im Einzelfall ganz unterschiedlich
sein und abhangig von der jeweiligen Werbe-
aussage zu einer unterschiedlichen lauter-
keitsrechtlichen Bewertung fuhren. Aufgrund

249 Uber die relevanten Konstellationen im Forschungs-
projekt ,InDEED" gibt es noch weitere Konstellationen.
Eine Ubersicht der Konstellationen bei der Griinstrom-
vermarktung einschlieBlich lauterkeitsrechtlicher Be-
wertung bei v. Gneisenau, ER 2022, Vermarktung von
Grunstrom und digitale Echtzeitnachweise - Teil 2:
Lauterkeitsrecht, 99 (99 ff.).

20 Ein solches Grunstromprodukt kann Uber weitere

Bestandteile verfugen, indem beispielsweise — wie
beim ,Labeling” von StromflUssen — zusatzlich zu den

der Vielgestaltigkeit von Werbeaussagen soll
sich dieses Papier daher auf die Werbeaus-
sage ,Grunstrom” beschranken und anhand
von verschiedenen Konstellationen naher be-
trachtet werden.

Im Forschungsprojekt INDEED sind nur Kons-
tellationen von Relevanz, die fur ein beworbe-
nes Grunstromprodukt einen sonstigen
Nachweis i.S.v. § 80 Abs. 2 S. 1 EEG 2021 ver-
wenden. Sonstige Nachweise konnen im For-
schungsprojekt — wie gesehen — entweder
Zero-Knowledge-Proofs (Grundfall) oder fein
skalierte Zertifikate sein (Erweiterungsfall).
Auf dieser Grundlage kann zwischen drei ver-
schiedenen Konstellationen unterschieden
werden:

Erstens kann ein Grunstromprodukt bewor-
ben werden, das neben dem sonstigen Nach-
weis zusammen mit einer Stromlieferung
und einem eigenen Herkunftsnachweis aus
drei Bestandteilen besteht?°. Die jeweiligen
Strommengen stammen dann aus ungefor-
derten oder ausgeférderten deutschen EE-
Anlagen und werden - typischerweise Uber
das Netz der allgemeinen Versorgung —dem
Verbraucher bereitgestellt (Konstellation T1;
siehe zum Thema Herkunftsnachweise oben
bereits C. . 1.).

Zweijtens kann ein Grunstromprodukt bewor-
ben werden, das neben dem sonstigen Nach-
weis zusammen mit einer Stromlieferung
und einem fremden Herkunftsnachweis aus
(ebenfalls) drei Bestandteilen besteht.?> Phy-
sikalisch vermischen sich die gelieferten
Strommengen aus konventionellen und er-
neuerbaren Anlagen im Netz der allgemeinen
Versorgung ununterscheidbar. Bilanziell wer-
den ihnen aber Strommengen zugeordnet,
die typischerweise aus auslandischen EE-An-
lagen, vielfach aus norwegischen Wasser-
kraftwerken, stammen. Die bilanzielle Zuord-
nung verschafft den gelieferten Strommen-
gen ein ,grunes” Etikett. Das betrifft den in
der Praxis mit Abstand haufigsten Anwen-
dungsfall, namlich insbesondere EEG-gefor-
derten Strom, der in einer EE-Anlage erzeugt

Herkunftsnachweisen auf private Zertifikate zurickge-
griffen wird, die in 15-Minuten-Intervallen Strommmen-
gen mit Informationen versehen.

251 Auch ein solches Grunstromprodukt kénnte zusatz-
lich mit privaten Grunstrom-Zertifikaten ,angereichert”
werden, die genauere Informationen zum Strompro-
dukt geben.
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und anschlieBend in das Netz der allgemei-
nen Versorgung (vgl. § 3 Nr.17 EnWG) ge-
speist wird (Konstellation 2).

Drittens kann ein Grunstromprodukt bewor-
ben werden, das neben dem sonstigen Nach-
weis zusammen mit einer Stromlieferung aus
nur zwei Bestandteilen besteht. Der Stromlie-
ferant hat danach fur die ,gelabelten” Strom-
mengen keine eigenen Herkunftsnachweise
und keine fremden Herkunftsnachweise ver-
wendet, sondern nachweistechnisch allein
sonstige Nachweise i.S.v. § 80 Abs. 2 S.1EEG
2021 verwendet (Konstellation 3).

Konstellation Physikalische Ebene

1 Lieferung aus Stromversorgungsnetz
Lieferung aus Stromversorgungsnetz

3 Lieferung aus Stromversorgungsnetz

aa) Geschaftliche Handlung (§ 2 Abs. 1
Nr.1 UWGQ)

Voraussetzung von jedem der folgenden lau-
terkeitsrechtlichen Tatbestande ist eine ge-
schaftliche Handlung. Eine geschaftliche
Handlung ist insbesondere jedes Verhalten
einer Person zugunsten des eigenen Unter-
nehmens vor, bei oder nach einem Geschafts-
abschluss, das mit der Férderung des Absat-
zes von Waren objektiv zusammenhangt (§ 2
Abs. TNr.1Hs. TUWG). Wird von einem
Stromlieferanten mit einem Grunstrompro-
dukt geworben, soll objektiv der Absatz des
eigenen Unternehmens gefordert werden. Da
der Begriff der Ware samtliche Ubertragbaren
Wirtschaftsguter — und damit auch Strom -
erfasst,®? ist die Werbung fur ein Grinstrom-
produkt eine geschaftliche Handlung i.S.v. § 2
Abs.1Nr.1Hs. 1 UWG.

bb) Versto3 gegen das Verbot irrefuh-
render geschaftlicher Handlungen
(§§ 3 Abs. 1,5 Abs. 1 UWG)

Die Werbung fur ein Grinstromprodukt darf
nicht gegen das Verbot irrefUhrender

252 Kshler in: Kéhler/Bornkamm/Feddersen, Gesetz ge-
gen den unlauteren Wettbewerb, Kommentar, 40.
Aufl., § 2 UWG, Rn. 39.

253 Sjehe nur in st. Rspr. BGH, Urt. v. 25.06.2015 - | ZR
145/14, Rn. 19, juris; BGH, Urt. v. 05.11.2015 - 1 ZR 182/14,
Rn. 10, juris; ausfuhrlich Bornkamm/Feddersen in:
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geschaftlicher Handlungen verstof3en (8§ 3
Abs. 1,5 Abs. 1 UWG). Eine irrefGUhrende ge-
schaftliche Handlung liegt insbesondere vor,
wenn sie unwahre oder sonstige zur Tau-
schung geeignete Angaben Uber die wesent-
lichen Merkmale der Ware, wie etwa die Art
und/oder die geographische Herkunft enthalt
(8§ 5Abs.1S.2 Nr.1UWGQG). Sie ist unlauter,
wenn sie geeignet ist, den Verbraucher oder
sonstige Marktteilnehmer zu einer geschaftli-
chen Entscheidung zu veranlassen, die er an-
dernfalls nicht getroffen hatte (§ 5 Abs.1S.1
UWGQG). Eine geschaftliche Handlung ist also

Bilanzielle Ebene

sonstiger Nachweis eigener HKN
sonstiger Nachweis fremder HKN
sonstiger Nachweis kein HKN

nicht — wie in § 3 Abs. 3 UWG - mit Eingreifen
eines Katalogtatbestands per se unzulassig,
sondern davon abhangig, dass Uber die An-
gabe hinaus eine IrrefUhrung Uber diese An-
gabe vorliegt und diese IrrefUhrung geschaft-
lich relevant ist.

Eine Angabe Uber die Art der Ware i.S.v.§ 5
Abs.1S.2 Nr.1UWG ist im Fall eines Grun-
stromprodukts die Erzeugungsart. Ob eine
solche Angabe unwahr oder sonst zur Tau-
schung geeignet ist, beurteilt sich allein nach
der Auffassung der angesprochenen Ver-
kehrskreise?3. Dabei mUssen mehrere Pru-
fungsschritte vorgenommen werden. Erstens
ist zu klaren, welche Verkehrskreise vom
Stromprodukt angesprochen werden sollen.
Zweitens ist zu ermitteln, was diese bei Grun-
stromprodukten unter der Bezeichnung
,Grunstrom” im Namen und/oder in sonsti-
gen Werbeaussagen des Stromprodukts ver-
stehen. Drittens muss die Vorstellung we-
sentlicher Teile dieses Verkehrskreises mit der
Wirklichkeit Ubereinstimmen. Viertens muss
schlieBBlich —wie § 5 Abs. 1S5.1 UWG -zeigt — die
getroffene Entscheidung fur den Verbraucher
geschaftlich relevant sein?,

Kéhler/Bornkamm/Feddersen, Gesetz gegen den un-
lauteren Wettbewerb, Kommentar, 40. Aufl,, § 5 UWG,
Rn.1.57f.

24 Bornkamm/Feddersen in: Kéhler/Bornkamm/Fed-
dersen, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb,
Kommentar, 40. Aufl,, § 5 UWG, Rn. 1.63, die
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(1) Vom Stromprodukt angespro-
chene Verkehrskreise

Ungeachtet des Umstands, dass Grunstrom-
produkte — wie gesehen — von Verbrauchern
starker nachgefragt werden, durfte die schon
oben -siehe 2. a) bb)(1) — dargestellte Argu-
mentation auch fur die Ermittlung der ange-
sprochenen Verkehrskreise heranzuziehen
sein. Wenngleich im Einzelfall immer auf das
Produktportfolio und die WerbemafBnahmen
des Stromlieferanten geschaut werden muss,
kann grundsatzlich die Aussage getroffen
werden, dass Stromprodukte allgemein eine
hohe Breitenwirkung haben und die Themen
Klimaschutz und Regionalitat in der Bevolke-
rung eine immer grof3ere Bedeutung gewin-
nen. Stromprodukte haben eine hohe Brei-
tenwirkung, weil sie zu den Waren des tagli-
chen Bedarfs zahlen und anerkannt ist, dass
sich die Werbung fur ein solches Produkt an
ein allgemeines Publikum richtet?®,

Speziell Grunstromprodukte durften wegen
des schon seit einigen Jahren angelaufenen
europaischen Marktes fur Herkunftsnach-
weise immer starker genutzt und auch Uber-
regional in einem immer gréBeren Mafl3e von
Verbrauchern wahrgenommen werden. Dazu
durfte auch die immer starkere Nutzung des
Internets in allen Bevolkerungs- und Alters-
gruppen beitragen, was Werbemoglichkeiten
—und damit Reichweite — fUr Grinstrompro-
dukte erhoht. Von daher liegt es auf der
Hand, die angesprochenen Verkehrskreise fur
Grunstromprodukte eher weit zu definieren
sind?%.Ein Grunstromprodukt durfte sich da-
her — wie ein gewohnliches Stromprodukt
auch —an den allgemeinen Verkehr richten,
weshalb vom Produkt samtliche Verkehrs-
kreise angesprochen werden?’.

gegebenenfalls auch auf eine Interessenabwagung
und VerhaltnismaRigkeitsprufung im Einzelfall als funf-
ten Prufungspunkt hinweisen.

255 Bornkamm/Feddersen in: Kéhler/Bornkamm/Fed-
dersen, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb,
Kommentar, 40. Aufl,, § 5 UWG, Rn. 1.66.

2%6vgl. auch OLG Karlsruhe, Urt. v.15.03.2001 - 4 U
147/00, Rn. 22, juris, wonach bei Uberregionaler Wer-
bung im Internet und bundesweitem Vertrieb die an-
gesprochenen Verkehrskreise weit zu fassen sind.

27 Werbung fur Waren des taglichen Bedarfs richtet
sich vielfach an das allgemeine Publikum, s. Born-
kamm/Feddersen in: Kdhler/Bornkamm/Feddersen,
Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, Kommmen-
tar, 40. Aufl, § 5, Rn 1.66.

(2) Verstandnis der angesprochenen
Verkehrskreise

Fur das Verstandnis einer werbenden Aus-
sage ist auf das durchschnittlich informierte
und angemessen aufmerksame und verstan-
dige Mitglied aus allen angesprochenen Ver-
kehrskreisen abzustellen?®®. Das Verstandnis
der angesprochenen Verkehrskreise ist je-
denfalls unklar daruber, was einem Verbrau-
cher mit einem Grunstromprodukt genau ge-
liefert wird (technisches Verstandnis) und
welcher ékologische Nutzen mit einem
Grunstromprodukt erreicht wird (6kologi-
sches Verstandnis).

In Bezug auf das technische Verstandnis wer-
den zwei unterschiedliche Auffassungen ver-
treten. Nach einem Teil der Rechtspre-
chung??® sei die Werbung mit Grinstrom am
.gelieferte[n] Strom selbst"?%° — also der physi-
kalischen Ebene — zu messen. Eine Werbe-
aussage ,Grunstrom* erwecke beim durch-
schnittlich informierten Verbraucher den Ein-
druck, es werde aufgrund des abgeschlosse-
nen Stromliefervertrags umweltfreundlicher
Strom aus dem Netz entnommen. Die Wer-
bung fur einen Versorgerwechsel suggeriere,
dass Strom mit ganz bestimmten Eigenschaf-
ten geliefert werde?®'. Diese Auffassung in der
Rechtsprechung legt also geringere Mal3-
stabe an den durchschnittlich informierten
Verbraucher an, vergrof3ert damit den An-
wendungsbereich des § 5 UWG und gelangt
eher zu einer IrrefUhrung.

Dagegen wird nach einem anderen Teil der
Rechtsprechung und mit ihr einem Teil der
Literatur?? fur die Werbung mit ,Granstrom®
auf die bilanzielle Ebene abgestellt. Ein
durchschnittlich informierter Verbraucher
nehme Stromwerbung mit einer erhdhten
Aufmerksamkeit wahr und erkenne, dass ein
Versorgerwechsel nicht mit weiteren

28 EUGH, Urt. v. 16.07.1998, Rs. C-210/96, Rn. 37 - Gut
Springenheide.

2% OLG Frankfurt, Urt. v. 02.12.2008 — 11 U 45/08, Rn. 25 f,
juris; vgl. bereits OLG MUnchen, Urt. v. 26.07.2001-29 U
1534/01, Rn. 40, juris.

260 QLG Frankfurt, Urt. v. 02.12.2008 - 11 U 45/08, Rn. 26,
juris.

261 OLG Frankfurt, Urt. v. 2. Dezember 2008, 11 U 45/08,
Rn 25f,, juris

262 OLG Karlsruhe, Urt. v.10.12.2008 - 6 U 140/08, Rn. 51f,,
juris; OLG Hamburg, Urt. v. 28.12.2000 - 3 U 53/00, Rn. 15
ff., juris; Thole/Umucu, IR 2021,9 (11 f); in eine dhnliche
Richtung wohl OLG Schleswig, Urt. v. 03.09.2020 -6 U
16/19, Rn. 31, juris.
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MalBnahmen — wie beispielsweise der Verle-
gung von Kabeln — einhergehe. FUr den Ver-
braucher sei ersichtlich, dass jeder Versorger
Uber das Netz der allgemeinen Versorgung
nur einen Strommix liefern konne und keinen
Strom, der unmittelbar aus einer erneuerba-
ren Energiequelle stamme. Die Werbeaus-
sage ,Grunstrom” werde daher von den Ver-
kehrskreisen nicht wortlich verstanden. Diese
Auffassung in der Rechtsprechung und im
Schrifttum legt also hdohere Mal3stabe an den
durchschnittlich informierten Verbraucher
an, verkleinert damit den Anwendungsbe-
reich des § 5 UWG und gelangt seltener zu ei-
ner IrrefUhrung.

Der entscheidende Unterschied zwischen
diesen beiden Auffassungen liegt also in der
Frage, ob einem durchschnittlich informier-
ten Verbraucher bekannt ist, dass im Netz der
allgemeinen Versorgung konventionell und
erneuerbar erzeugter Strom untrennbar mit-
einander vermischt wird und deswegen auch
bei einem GrUnstromprodukt der entnom-
mene Strom physikalisch kein Grunstrom
sein muss.

Die hier vertretene Auffassung neigt der letzt-
genannten Ansicht zu. Das Verbraucherleit-
bild im Lauterkeitsrecht geht nicht mehr -
wie noch zu Beginn der 1990er Jahre — von ei-
nem flUuchtigen Verbraucher aus, der ,an der
Grenze zur Debilitat (...) auch noch gegen die
kleinste Gefahr einer IrrefGUhrung durch die
Werbung geschutzt werden muss'?%, Spates-
tens die Rechtsprechung des EUGH in der
vielzitierten Entscheidung Gut Springen-
heide, die auf einen durchschnittlich infor-
mierten, aufmerksamen und verstandigen
Durchschnittsverbraucher abstellt?%#, zeigte:
Verbraucher sind mundige Burger, denen die
Kenntnis von gewissen Zusammenhangen -
seien sie etwa 6konomischer oder techni-
scher Natur — durchaus zugetraut werden
kann und nicht von vornherein abzusprechen
ist?%>, Der BGH betonte seit dieser

263 Emmerich in: Linge/Norr/Westermann (Hrsg.), Fest-
schrift fr Joachim Gernhuber zum 70. Geburtstag, S.
857 (870); schon Mitte der 1990er Jahre wurde die lau-
terkeitsrechtliche Rechtsprechung im Hinblick auf das
Verbraucherleitbild differenzierter, dazu Born-
kamm/Feddersen in: Kdhler/Bornkamm/Feddersen,
Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, Kommmen-
tar, 40. Aufl., § 5 UWG, Rn. 0.70.

264 EUGH, Urt. v. 16.07.1998 - Rs. C-210/96, Rn. 37 — Gut
Springenheide.

265 Bornkamm/Feddersen in: Kdéhler/Bornkamm/Fed-
dersen, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb,
Kommentar, 40. Aufl,, § 5 UWG, Rn. 0.70 m.w.N.

69

wegweisenden Entscheidung des EUGH zu-
gleich die ,situationsadaquate Aufmerksam-
keit", die ein Verbraucher der Werbung ent-
gegenbringt und die fur das Verstandnis der
angesprochenen Verkehrskreise bedeutsam
ist?%®, Die situationsadaquate Aufmerksamkeit
bemisst sich nicht nur daran, wie viel die je-
weilige Ware oder Dienstleistung kostet, son-
dern auch daran, welche Bedeutung die je-
weilige Ware oder Dienstleistung fur den Ver-
braucher hat?’.

Ausgehend davon, dass Verbrauchern heut-
zutage mehr zugetraut wird, durfte ihnen mit
Blick auf die Werbung von Grunstrompro-
dukten auch die Kenntnis zugetraut werden,
dass der Abschluss eines Stromliefervertrags
Uber ein Grunstromprodukt physikalisch
nicht zu einer qualitativen Veranderung des
bezogenen Stroms fuhrt. Ungeachtet der Tat-
sache, dass Strom fur das tagliche Leben der
Verbraucher von einer nicht zu unterschat-
zenden Bedeutung ist und ein Verbraucher
schon deswegen der Stromwerbung eine er-
hohte Aufmerksamkeit beimessen durfte,
sprechen auch weitere Grunde fur einen eher
informierten Verbraucher:

Verbraucher nehmen sich namlich offenkun-
dig entsprechend Zeit fur die Durchsicht der
Stromwerbung und die Beschaffung von wei-
teren Informationen. Das zeigen Statistiken,
die in den letzten Jahren eine Bewegung der
Haushaltskunden von der Grundversorgung
zu Sondervertragen nachzeichnen?®, Ange-
sichts der offensiven Werbung von Stromver-
sorgern, der zunehmenden Bedeutung von
Preisvergleichsportalen und des einfachen
Zugangs zu Informationen durch das Internet
ware es zu kurz gegriffen, einem durch-
schnittlich informierten Verbraucher abzu-
sprechen, die ungefahre Funktionsweise von
GrUnstromprodukten zu kennen®°,

Dahingehend liegt es nahe, dass Verbraucher
nicht in physikalischer Hinsicht EE-Strom

266 Sjehe nur BGH, Urt. v. 20.10.1999 - | ZR 167/97, Rn. 20,
juris; BGH, Urt. v. 05.11.2015 - | ZR 182/14, Rn. 10, juris;
BGH, Urt. v.11.10.2017 - | ZR 78/16, Rn. 27, juris.

267 vgl. BGH, Urt. v.11.10.2017 — | ZR 78/16, Rn. 27, juris;
dazu auch Bornkammy/Feddersen in: Kéhler/Born-
kamm/Feddersen, Gesetz gegen den unlauteren Wett-
bewerb, Kommmentar, 40. Aufl,, § 5 UWG, Rn. 1.79 f.

268 vgl. Leiding/Held, IR 2021, 205 (207) mit Verweis auf
die Monitoringberichte der Bundesnetzagentur aus
den Jahren 2009 und 2019.

269 Ahnlich Leiding/Held, IR 2021, 205 (207)
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erwarten, sondern das Grunstromprodukt —
im Wissen um die gleiche Beschaffenheit -
mit einem bestimmten okologischen Ver-
standnis kaufen.

In Bezug auf das 6kologische Verstandnis
stellt sich jedoch die Frage, welche Erwartung
ein Verbraucher beim Kauf eines Grinstrom-
produkts an den Umwelt- und Klimaschutz
stellt. Der Verbraucher kénnte lediglich die
Erwartung an ein solches Produkt stellen,
dass die von ihm bezogene Strommenge
nachweisbar aus erneuerbaren Energien er-
zeugt wurde. Ein solcher Nachweis kdnnte
mit einem Herkunftsnachweis oder einem
sonstigen Nachweis i.S.v. § 80 Abs. 2 S.1EEG
2021 erbracht werden. Der Verbraucher
kdnnte aber auch die (hohere) Erwartung an
ein solches Produkt stellen, dass mit der von
ihm bezogenen und bezahlten Strommenge
die Inbetriebnahme neuer EE-Anlagen finan-
ziell geférdert wird.

Welche Erwartung der Verbraucher an ein
Grunstromprodukt stellt, wird auch mit Blick
auf die Auffassung der Rechtsprechung nicht
ganz klar. Das OLG Karlsruhe fUhrte in einer
Entscheidung lediglich aus, dass der Verbrau-
cher nach seiner Vorstellung einen Beitrag
zur Abkehr von fossilen Energietragern sowie
zur Férderung des Ausbaus erneuerbarer
Energien leiste?’°. Ob ,Férdern aber in tat-
sachlicher oder in finanzieller Hinsicht zu ver-
stehen ist, Iasst sich aus der Entscheidung
des OLG Karlsruhe nicht ableiten.

Blickt man auf die Studienlage zu den Ent-
scheidungskriterien eines Verbrauchers fur
ein Grunstromprodukt, durfte die Erwartung
eher in Richtung einer tatsachlichen ,Férde-
rung” anstatt einer finanziellen ,Férderung*
von erneuerbaren Energien gehen.?” Eine tat-
sachliche Forderung durfte naheliegender
sein, weil ein tatsachlicher Aspekt bei der
Kaufentscheidung im Vordergrund steht,
namlich das Bewusstsein fur Umweltprob-
leme und die Reduzierung solcher Umwelt-
probleme durch den Kauf eines Grinstrom-
produkts.?’”2 Der Verbraucher dirfte sich da-
her in erster Linie daflr interessieren, (bilanzi-
ell) Strom aus erneuerbaren Energien zu

270 vgl. OLG Karlsruhe, Urt. v.10.12.2008 - 6 U 140/08, Rn.
52, juris.

27 Dazu ausfuhrlich UBA, Marktanalyse Okostrom |I:
Marktanalyse Okostrom und HKN, Weiterentwicklung
des Herkunftsnachweissystems und der Stromkenn-
zeichnung, Abschlussbericht, August 2019, S. 232.

erhalten. Ob und inwieweit dieser Strom fi-
nanziell geférdert wurde und wie eine solche
Forderung in Deutschland, in anderen EU-
Mitgliedstaaten sowie in den EFTA-Mitglied-
staaten aussieht, dUrfte fur ihn eher nicht
maf3geblich sein. Dass madglicherweise ein-
zelne Verbraucher nur an geférdertem Strom
interessiert sind und sich Uber den genauen
Mechanismus der Férderung (komplexe) Ge-
danken gemacht haben, ist insoweit uner-
heblich, weil - wie zu Anfang dargestellt — das
Verstandnis des Durchschnittsverbrauchers
maflgeblich ist.

Im Ergebnis bedeutet das: Der Durchschnitts-
verbraucher durfte in technischer Hinsicht
Kenntnis daruber haben, dass stets die glei-
chen Netze und Leitungen fur die Stromliefe-
rung verwendet werden und deswegen auch
mit der Wahl fur ein Grunstromprodukt stets
der gleiche Strom ,,aus der Steckdose*
kommt. Der Durchschnittsverbraucher durfte
aber zugleich die Vorstellung davon haben,
dass in 6kologischer Hinsicht die verbrauchte
Menge an Grunstrom mit einer (irgendwo) er-
zeugten Menge an Grunstrom verbunden ist,
unabhangig davon, ob dieser Grunstrom fi-
nanziell geférdert wurde oder nicht.

(3) Fehlvorstellung der angespro-
chenen Verkehrskreise

Im Forschungsprojekt ,InDEED" sollen sons-
tige Nachweise i.S.v. § 80 Abs. 2 S.1 EEG 2021
eingesetzt werden, die auf Basis einer Block-
chain die Stromherkunft nahezu in Echtzeit
transparent machen. Ausgehend von den zu
Beginn vorgestellten Konstellationen im For-
schungsprojekt und den Erwartungen eines
Durchschnittsverbrauchers an ein Grun-
stromprodukt lassen sich folgende Schllsse
ziehen:

Werden fur die gelieferten Strommengen
sonstige Nachweise i.S.v. § 80 Abs. 2 S.1EEG
2021 und zusatzlich — eigene oder fremde -
Herkunftsnachweise i.S.v. § 79 EEG 2021 ver-
wendet (Konstellationen 1 und 2), durfte die
Werbeaussage ,Grunstrom® keine Fehlvor-
stellung der angesprochenen Verkehrskreise
begrinden?”. Die Vorstellung der

272 JBA, Marktanalyse Okostrom II: Marktanalyse
Okostrom und HKN, Weiterentwicklung des Herkunfts-
nachweissystems und der Stromkennzeichnung, Ab-
schlussbericht, August 2019, S. 232 m.w.N.

273 Fremde Herkunftsnachweise durften in dieser Kon-
stellation keine Fehlvorstellung begrinden, weil fur die
Werbeaussage ,Grinstrom*” nur die Grinstromeigen-
schaft entscheidend ist, nicht aber der Standort der
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angesprochenen Verkehrskreise und die
Wirklichkeit stimmen insoweit Uberein. Die
Verkehrskreise stellen sich vor, mit dem
Stromprodukt ,grinen” Strom zu erhalten
und erhalten tatsachlich ein Stromprodukt,
dass nachweislich Strom aus erneuerbaren
Energien enthalt. Ob der Strom aus erneuer-
baren Energien geférdert wurde oder nicht,
spielt nach der hier vertretenen Auffassung
keine Rolle.

Dass die Verkehrskreise mit dem Grunstrom-
produkt haufig auch die Erzeugung von er-
neuerbaren Energien in anderen EU-Mitglied-
staaten bzw. EWR-Mitgliedstaaten - speziell
in Norwegen — unterstutzen, durfte keine
Fehlvorstellung begrinden. Denn den Ver-
kehrskreisen werden in Grundzugen die eu-
ropaischen Klimaziele im Hinblick auf das Er-
langen von Klimaneutralitat bis 2050 bekannt
sein. Unabhangig davon, ob eigene oder
fremde Herkunftsnachweise verwendet wer-
den, durfte daher eine Fehlvorstellung bei
den angesprochenen Verkehrskreisen gar
nicht entstehen, die fur eine IrrefUhrung nach
§ 5 UWG erforderlich ware.

Soweit fUr die gelieferten Strommengen
sonstige Nachweise i.S.v. § 80 Abs. 2 S.1EEG
2021 und zusatzlich keine Herkunftsnach-
weise i.S.v. § 79 EEG 2021 verwendet werden
(Konstellation 3), ist dagegen fraglich, ob die
Vorstellung der angesprochenen Verkehrs-
kreise und die Wirklichkeit Ubereinstimmen.
Auf der Linie der bisherigen Argumentation
lieBe sich vertreten, dass sonstige Nachweise
in Form von Zero-Knowledge-Proofs bzw. fein
skalierten Zertifikaten die Herkunft des
Stroms — jedenfalls bilanziell - sogar genauer
als ,echte" Herkunftsnachweise belegen und
Verbraucher damit ,grinen” Strom erhalten.
Entsprechend der unterschiedslosen Be-
handlung beim Doppelvermarktungsverbot
nach § 80 EEG 2021 kénnte man Herkunfts-
nachweise und sonstige Nachweise auch lau-
terkeitsrechtlich unterschiedslos behandeln,
womit sie als ,,Grunstrom* beworben werden
durften?74,

Allerdings lie3e sich dagegen anfluhren, dass
die Verbraucher in Anbetracht der offensiven

Anlage. Die Grunstromeigenschaft als solche erfordert
nicht zwingend einen eigenen Herkunftsnachweis,
sondern kann auch durch einen fremden Herkunfts-
nachweis vermittelt werden.

274 Sonstige Nachweise, wie sie im Forschungsprojekt
LJNDEED" verwendet werden, kdnnen die bilanzielle
Realitat von gelieferten Strommengen in kurzen zeitli-
chen Abstanden von 15 Minuten abbilden. Da die auf

71

Werbung zunehmend fur gewisse Vorgaben
im Energieverbraucherschutzrecht sensibili-
siert sein durften. Das durfte insbesondere
die Stromkennzeichnung nach § 42 Abs. 1 Nr.
1 EnWG betreffen, die nicht nur auf der Web-
seite des Stromlieferanten, sondern vor allem
auf jeder Stromrechnung und auf jedem
Werbematerial, jedenfalls aber auf deren An-
lagen abgebildet sein muss. Die Stromkenn-
zeichnung verpflichtet den Stromlieferanten
die Anteile der einzelnen Energietrager zu
trennen, wobei strukturell - mit genauerer
Differenzierung im Detail — zwischen fossilen
Energietragern und erneuerbaren Energien
unterschieden werden muss. Wahrend Her-
kunftsnachweise fur die Kennzeichnung ei-
nes Teils der erneuerbaren Energien verwen-
det werden (mussen), durfen sonstige Nach-
weise fur die Kennzeichnung der erneuerba-
ren Energien nicht verwendet werden (vgl.

§ 42 Abs.5S.1 ENWG; siehe bereits oben II. 1.
d)

Da Verbraucher die Stromkennzeichnung re-
gelmaBig wahrnehmen, kénnte sie in ihre
Vorstellung von Grinstromprodukten einflie-
Ben. Grunstromprodukte mussten dann nach
der Vorstellung der Verbraucher nicht nur die
(bilanzielle) Lieferung von Strom aus erneuer-
baren Energien enthalten, sondern die gelie-
ferten Strommengen mussten auch zum An-
teil der erneuerbaren Energien in der Strom-
kennzeichnung gehdren. ,Gelabelte* Strom-
mengen allein mit sonstigen Nachweisen ge-
hdren aber wegen § 42 Abs. 5S. 1 EnWG nicht
zum Anteil der erneuerbaren Energien in der
Stromkennzeichnung. Die Vorstellung der
Verkehrskreise wlrde dann von der Wirklich-
keit abweichen und kénnte eine IrrefUhrung
nach § 5 UWG begrinden. Nach dieser Argu-
mentation waren die Verbraucher normativ
Ubersensibilisiert und tragen in ihre Vorstel-
lung nicht allein die bilanzielle Realitat, son-
dern auch die rechtliche Begrenzung der bi-
lanziellen Realitat.

Ob allein mit sonstigen Nachweisen i.S.v. § 80
Abs. 2 S.1EEG 2021 Grunstromprodukte be-
worben werden durfen, lasst sich also gegen-
wartig nicht sicher beantworten. Es durfte

diese Weise ,gelabelten” Strommmengen auch sofort im
Anschluss fUr den Verbraucher Uber eine Internetplatt-
form oder eine App visualisiert werden kéonnen, sind
sonstige Nachweise den Herkunftsnachweisen in ihrer
Ausstellung und in ihrer Verwendung uUberlegen.
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aber nicht fernliegend sein, dass ein durch-
schnittlicher Verbraucher die Stromkenn-
zeichnung kennt und glaubt, die Strommmen-
gen eines Grunstromprodukts wurden dem
Anteil der erneuerbaren Energien zugeord-
net. Die Vorstellung der angesprochenen Ver-
kehrskreise kdnnte hier durch die Vorgaben
zur Stromkennzeichnung in § 42 EnWG ge-
steuert worden sein.

Eine solche gesteuerte Vorstellung durch ge-
setzliche Vorschriften ist schon langer in der
Rechtsprechung anerkannt, insbesondere in
Zusammenhang mit lebensmittelrechtlichen
Sachverhalten.?’> Ubertragt man diesen Ge-
danken auf die Werbung mit Grunstrompro-
dukten, durfte sich eine Fehlvorstellung der
angesprochenen Verkehrskreise gut vertre-
ten lassen, wenn Strom aus erneuerbaren
Energien Uber sonstige Nachweise einem An-
lagenbetreiber bilanziell zugeordnet werden
kann, aber dieser Strom nicht im Anteil der
erneuerbaren Energien in der Stromkenn-
zeichnung ausgewiesen werden darf und
deshalb nicht ausgewiesen wird. Die Vorstel-
lung der angesprochenen Verkehrskreise von
einem Grunstromprodukt enthielte damit
nicht nur — wie bereits oben dargestellt — eine
technische und 6kologische Komponente,
sondern auch eine rechtliche Komponente.
Hilfreich ware hier eine Orientierung durch
die Rechtsprechung.

Ungeachtet der AusfUhrungen zu diesen
Konstellationen ist jedoch zu beachten, dass
sich eine Fehlvorstellung der angesproche-
nen Verkehrskreise vor allem auch dann bil-
den kann, wenn Uber die Werbung
,Grunstrom* hinaus mit detaillierteren Anga-
ben — beispielsweise Prozentangaben der ver-
wendeten Energietrager — geworben wird
und diese Angaben zumindest teilweise ob-
jektiv unrichtig sind oder wenn mit objektiv
richtigen Angaben geworben wird, die auf-
grund ihrer missverstandlichen oder mehr-
deutigen Fassung bei einem beachtlichen
Teil der jeweiligen Verkehrskreise eine unrich-
tige Vorstellung erzeugen?’.

Das bedeutet im Ergebnis: Eine Fehlvorstel-
lung der angesprochenen Verkehrskreise
kommt in den Konstellationen 1 und 2 nicht

275 Naher mit Rechtsprechungsfundstellen Born-
kammy/Feddersen in: Gesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb, Kommentar, 40. Aufl, § 5 UWG, Rn. 1.82.

276 vgl. UBA, Wettbewerbsrecht bei Regionalstrompro-
dukten, April 2018, S. 26.

in Betracht, wahrend sie in Konstellation 3
gut vertretbar ist.

(4) Geschaftliche Relevanz der Fehl-
vorstellung

Selbst wenn eine Fehlvorstellung vorliegt,
muss sie schlief3lich geschaftlich relevant
sein. Sie muss also die angesprochenen Ver-
kehrskreise zu einer Entscheidung veranlas-
sen, die sie andernfalls nicht getroffen hatten
(§ 5 Abs.1S.1UWGQ).

Eine Fehlvorstellung durfte regelmafig ge-
schaftlich relevant sein, weil die angesproche-
nen Verkehrskreise fur die Wahl eines Oko-
stromprodukts einen finanziellen Aufpreis
zahlen, der die zusatzlichen Kosten des
Stromlieferanten fur das Grunstromprodukt —
z.B. durch Beschaffung von Herkunftsnach-
weisen, Erstellung von sonstigen Nachweisen
—abdecken soll. Der finanzielle Aufpreis fur
die (ideelle) Grunstromeigenschaft kann im
Ergebnis als eine ,,Gegenleistung® fur ein
,mehr*an Klimaschutz verstanden werden,
der von den angesprochenen Verkehrskrei-
sen aller Voraussicht nach nicht gezahlt wer-
den wulrde, wenn das ,,Grunstromprodukt”
nicht den genannten Vorstellungen ent-
spricht und sich damit nicht von einem ge-
wohnlichen ,Graustromprodukt” abhebt.

Aber auch wenn die angesprochenen Ver-
kehrskreise keinen finanziellen Aufpreis fur
die Wahl eines Grunstromprodukts zahlen,
durfte die Fehlvorstellung regelmafig ge-
schaftlich relevant sein. Die 6kologische Ei-
genschaft von Strom ist fur den Verbraucher
namlich eines von mehreren Kaufargumen-
ten, um mit einem bestimmten Anbieter zu
kontrahieren. Gerade bei einem homogenen
Produkt wie Strom durften solche ideellen
Komponenten fur die Kaufentscheidung
nicht zu unterschatzen sein?”.

Soweit eine unrichtige bzw. zur Tauschung
geeignete Angabe zu bejahen ware — wie gut
vertretbar in Konstellation 3 —, durfte sie da-
her auch geschaftlich relevant sein und folg-
lich eine IrrefUhrung nach § 5 UWG begrun-
den.

277 So fur die regionale Eigenschaft von Strom UBA,
Wettbewerbsrecht bei Regionalstromprodukten, April
2018, S. 30.
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(5) Zwischenergebnis

Im Forschungsprojekt ,InDEED" ist zu un-
terscheiden:

Werden fur die gelieferten Strommengen
sonstige Nachweise i.S.v. § 80 Abs. 2 S.1 EEG
2021 und zusatzlich Herkunftsnachweise
i.S.v. § 79 EEG 2021 verwendet (Konstellatio-
nen 1 und 2), durfte die Werbeaussage
,Grunstrom*” mit 8§ 3 Abs. 1,5 Abs. T UWG
vereinbar sein. Eine Fehlvorstellung der
Verkehrskreise durfte nicht gegeben sein.

Werden fur die gelieferten Strommengen
sonstige Nachweise i.S.v. § 80 Abs. 2S.1EEG
2021 und keine Herkunftsnachweise i.S.v.

§ 79 EEG 2021 verwendet (Konstellation 3),
ist unklar, ob die Werbeaussage
,Grunstrom® mit 8§ 3 Abs. 1,5 Abs. 1 UWG
vereinbar ist. Entscheidende Frage ist, ob
die Stromkennzeichnung nach § 42 EnWG
die Vorstellung der Verbraucher beeinflusst
oder nicht. Wenn man - gut vertretbar —
eine solche Beeinflussung annahme, kame
man regelmafig zu einer IrrefGUhrung nach
§8§ 3 Abs. 1,5 Abs. 1 UWG.

cc) Verstol3 gegen das Verbot des
Rechtsbruchs (§§ 3 Abs. 1, 3a UWG)

Abgesehen vom IrrefUhrungsverbot nach §§ 3
Abs. 1,5 Abs. 1 UWG darf die Werbung fur ein
Grunstromprodukt insbesondere nicht gegen
das Verbot des Rechtsbruchs nach §§ 3 Abs. 1,
3a UWG verstof3en. Nach §§ 3 Abs. 1, 3a UWG
handelt jemand unlauter, wenn er gegen
eine gesetzliche Vorschrift verstot, die auch
zur Regelung des Marktverhaltens bestimmt
ist und der VerstoR zur spuUrbaren Beeintrach-
tigung der Interessen von Verbrauchern,
sonstigen Marktteilnehmern oder Mitbewer-
bern geeignet ist.

(1) Verhaltnis von § 3a UWG zum eu-
ropaischen Lauterkeitsrecht

§ 3a UWG ist das lauterkeitsrechtliche Ein-
gangstor fur Vorschriften, die ,Spielregeln® fur
das Marktverhalten regeln und nicht selbst
vom UWG erfasst werden?’8,

278 Naher Kéhler in: Kdhler/Bornkamm/Feddersen, Ge-
setz gegen den unlauteren Wettbewerb, Kommmentar,
40. Aufl, § 3a UWG, Rn. 1.6.

279 Die ,vollstandige Angleichung” wird u.a. in Erwa-
gungsgrund Nr. 14 angesprochen; naher OLG Frank-
furt, Urt. v. 12.04.2011 - 11 U 5/11 (Kart), Rn. 19, juris, mit
Verweis auf samtliche dieser Erwagungsgrunde.
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Wichtig ist, dass § 3a UWG im Lichte der
Richtlinie 2005/29/EG (,UGP-RL") ausgelegt
und angewendet werden muss. Die UGP-
Richtlinie wurde mit der MalBgabe erlassen,
die Rechts- und Verwaltungsvorschriften
der Mitgliedstaaten Uber unlautere Ge-
schaftspraktiken anzugleichen (Art. 1 UGP-
RL). Ziel ist eine Vollharmonisierung des
Lauterkeitsrechts mit gleichem Schutzni-
veau in allen Mitgliedstaaten?’. Ein Verstof3
gegen unlautere Geschaftspraktiken soll in
jedem Mitgliedstaat vorliegen, wenn sie
Junter allen Umstanden als unlauter anzu-
sehen” (Art. 5 Abs. 5i.V.m. Anhang |;
.Schwarze Liste"), irrefUhrend (Art. 5 Abs. 4
lit. a) i.V.m. Art. 6, 7 UGP-RL), aggressiv (Art.
5 Abs. 4 lit. b) i.V.m. Art. 8, 9 UGP-RL) oder
auf sonstige Weise unlauter sind (Art. 5 Abs.
1-3 UGP-RL)%C,

Ausgehend von diesen Vorgaben der UGP-RL
ist § 3a UWG ein Fremdkorper im System des
europaischen Lauterkeitsrechts. § 3a UWG
kann daher im Sinne einer unionsrechtskon-
formen Auslegung nur auf lauterkeitsrechtli-
che Vorschriften bezogen werden, die ihre
Grundlage im Unionsrecht haben und deswe-
gen in jedem Mitgliedstaat ein Teil der jeweili-
gen Rechtsordnung sind?®'. Ungeachtet der
Vollharmonisierung durfte eine solche Ausle-
gung zulassig sein, weil die Richtlinie selbst
besondere Vorschriften im europaischen Lau-
terkeitsrecht unberUhrt lasst (Art. 3 Abs. 6
UGP-RL).

(2) Verwendung nur von sonstigen
Nachweisen i.S.v. § 80 Abs. 2 S.1
EEG 2021

Vor diesem Hintergrund stellt sich in Bezug
auf die Werbung fur ein Grunstromprodukt
im Forschungsprojekt ,InDEED" die Frage, ob
ein Stromlieferant nach §§ 3 Abs. 1,3a UWG
abgemahnt werden kann, wenn er ein Strom-
produkt mit ,Grunstrom* bewirbt und dafur
sonstige Nachweise i.5.v. § 80 Abs. 2 S.1EEG
2021, aber keine Herkunftsnachweise verwen-
det (Konstellation 3).

Soweit geférderter Strom als ,Grunstrom* an-
geboten bzw. beworben wird, verstdit das

280 Aysfuhrlich dazu Rehart/Bdr, EnNWZ 2021, 441 (442 f.).

281 BGH, Urt. v. 14.04.2011 -1 ZR 133/09, Rn. 19, juris; zuvor
bereits BGH, Urt. v. 04.02.2010 - | ZR 66/09, Rn. 15, juris,
mit dem Hinweis auf die ,Grundlage im Gemein-
schaftsrecht”; aufgegriffen wurde diese BGH-Recht-
sprechung fur den Strombereich in OLG Frankfurt, Urt.
v.12.04.2011 - 11 U 5/11 (Kart), Rn. 20, juris.
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Marktverhalten gegen das Doppelvermark-
tungsverbot. Das Doppelvermarktungsverbot
durfte eine Marktverhaltensregelung mit ei-
ner Grundlage im Unionsrecht sein, weshalb
ein Verstol3 gegen das Doppelvermarktungs-
verbot einen Verstol3 gegen §§ 3 Abs. 1, 3a
UWG begrundet. Denn das Doppelvermark-
tungsverbot gibt die Voraussetzungen vor,
unter denen Akteure Strom aus erneuerbaren
Energien am Markt platzieren ddrfen und
fuBt auf dem Spielraum, der die Union den
Mitgliedstaaten in Art. 19 Abs. 2 UAbs. TRED Il
belasst.

Fraglich ist aber, ob ein solches Marktverhal-
ten nicht nur gegen das Doppelvermark-
tungsverbot nach § 80 EEG 2021, sondern
auch gegen die Stromkennzeichnungspflicht
nach § 42 EnNWG versto3t. Die Frage hat eine
gewisse Relevanz, schon weil unter Umstan-
den ein gestutzter Anspruch auf einen Ver-
stol3 gegen das Doppelvermarktungsverbot
wegen der kurzen Verjahrungsfristen nach

§ 11 UWG verjahrt sein kann, wahrend ein ge-
stutzter Anspruch auf einen Verstol3 gegen
die Stromkennzeichnungspflicht noch zu ei-
nem spateren Zeitpunkt durchsetzbar sein
kdédnnte. Wahrend gegebenenfalls schon zum
Zeitpunkt der Bewerbung eines Grinstrom-
produkts Kenntnis von einem Verstol3 gegen
das Doppelvermarktungsverbot bestehen
kann, kann Kenntnis von einem Verstol ge-
gen die Stromkennzeichnungspflicht erst im

282 7ur Vertiefung: Die Stromkennzeichnungspflicht
nach § 42 Abs.5S.1, Abs.1Nr.1EnWG ist eine Marktver-
haltensregelung, weil sie eine produktbezogene Kenn-
zeichnungsvorschrift fur Stromlieferanten ist und dem-
gemal dem Verbraucherschutz dient (OLG Frankfurt,
Urt. v. 31.03.2009 - 11 U 77/08 (Kart), Rn. 11, juris; siehe
auch LG Mannheim, Urt. V. 21.04.2021 - 25 O 1/21, Rn. 36,
juris). Sie macht Vorgaben dazu, welche Strommengen
vom Stromlieferanten fur einen Verbraucher als Strom
aus erneuerbaren Energien nach § 42 Abs. 1 Nr.1EnWG
auszuweisen sind. Dazu mussen fUr die Strommengen
Herkunftsnachweise entwertet worden sein, nach dem
EEG finanziert worden sein oder die Vorgaben des
Energietragermixes nach § 42 Abs. 4 EnWG beachtet
werden (§ 42 Abs.5S.1EnWG).

Wenn fur ein beworbenes Grinstromprodukt nur
sonstige Nachweise verwendet werden, kdnnte gegen
die Stromkennzeichnungspflicht verstoBen werden.
Werden nur sonstige Nachweise verwendet, darf der
Strom zum Zweck der Stromkennzeichnung nicht im
Anteil der erneuerbaren Energien ausgewiesen wer-
den, weil keine der drei Méglichkeiten in § 42 Abs. 5S.1
EnWG in Betracht kommmt.

Die erste Mdglichkeit, entwertete HKN des Umwelt-
bundesamtes zu verwenden (§ 42 Abs. 5S. 1Nr. 1
EnWG) kommt nicht in Betracht, weil in der vorliegen-
den Konstellation gerade keine Herkunftsnachweise
des Umweltbundesamtes verwendet werden (sollen)
und sonstige Nachweise nicht alternativ verwendet

folgenden oder darauffolgenden Jahr vorlie-

gen, da der Strommix des letzten oder vor-
letzten Jahres angegeben werden muss (vgl.
§ 42 Abs.1Nr.TENWG). Daher ist zwischen
diesen beiden VerstoRen sauber zu trennen
und im Einzelfall entscheidend, ob ein lauter-
keitsrechtlicher Anspruch geltend gemacht

werden kann, der auf einem Verstol3 gegen

die Stromkennzeichnungspflicht beruht.

Ob ein Verstol3 gegen §§ 3 Abs. 1, 3a UWG vor-
liegt, hangt von drei Voraussetzungen ab. Ers-

tens musste die Stromkennzeichnungspflicht

eine Marktverhaltensregelung sein, zweitens
musste dieses Verhalten gegen die Pflicht

verstof3en und drittens musste die Pflicht

eine Grundlage im Unionsrecht haben. Insbe-
sondere die beiden letztgenannten Voraus-
setzungen lassen sich nicht ganz einfach be-
urteilen. Aber selbst dann, wenn diese Vo-
raussetzungen im Ergebnis bejaht werden -

was rechtlich unklar ist —, ware fur einen Ver-

stol3 zu differenzieren. Ein Versto3 gegen §§ 3
Abs. 1, 3a UWG wurde allenfalls dann vorlie-
gen, wenn auf Rechnungen an Letztverbrau-
cher gegen die Stromkennzeichnungspflicht
nach § 42 Abs.5S.1, Abs.1Nr.1EnWG versto-
Ben wird. Ein VerstoB3 gegen die Stromkenn-
zeichnungspflicht in Werbematerial und/oder
auf der Webseite des Stromlieferanten durfte
dagegen lauterkeitsrechtlich insoweit folgen-
los sein?2,

werden kénnen. Die zweite Méglichkeit, nach dem EEG
geférderten Strom unter Beachtung der Vorschriften
des EEG auszuweisen (§ 42 Abs. 5S.1Nr. 2 EnWG),
kommt nicht in Betracht, weil geférderter Strom, der
gemeinsam mit einem sonstigen Nachweis verkauft
wird, gegen das Doppelvermarktungsverbot nach § 80
EEG 2021 versto3t und damit nicht unter Beachtung
der Vorschriften des EEG ausgewiesen werden kann.
Ungefdrderter Strom mit einem sonstigen Nachweis
gehort wiederum - logischerweise — nicht zum Strom,
der nach dem EEG gefdrdert wird. Die dritte Méglich-
keit, den Anteil des Energietragermixes nach MaBgabe
von § 42 Abs. 4 EnNWG auszuweisen (§ 42 Abs.5S.1Nr. 3
EnWG), kommt nicht in Betracht, weil diese Ausnah-
mevorschrift nur eine Doppelzahlung von Strommen-
gen verhindern soll (Todtmann/Arens in: Sacker (Hrsg.),
Berliner Koommentar zum Energierecht, 4. Aufl., Band 1,
§ 42 EnWG, Rn 39). Hier geht es aber nicht um eine
Doppelzahlung, sondern um die Frage, ob und auf wel-
che Weise Strommengen mit sonstigen Nachweisen
ohne HKN Uberhaupt gezahlt werden.

Die Strommengen kénnten gezahlt werden, indem sie
im Anteil der fossilen Energietrager ausgewiesen wer-
den. Die Ausweisung im Anteil der fossilen Energietra-
ger ware mit dem Wortlaut der Vorschrift vereinbar
und hatte den Vorteil, dass — wie in der Vorschrift ange-
legt — alle gelieferten Strormmengen einmal im Strom-
mix gezahlt wirden und keine Diskrepanz zwischen
den gelieferten und den gezahlten Strommengen
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entstinde. Diese Ausweisung hatte jedoch den Nach-
teil, dass Strom zu den fossilen Energietragern gezahlt
wurde, der vorher vom Stromlieferanten gegenuber
dem Letztverbraucher per Internetplattform ausdrick-
lich als EE-Strom eines bestimmten Energietragers —
z.B. Windkraft oder Photovoltaik — kenntlich gemacht
wurde. Daher lie3e sich hier die Frage aufwerfen, ob
der Wortlaut der Vorschrift in diesem Fall im Lichte des
Verbraucherschutzes teleologisch zu reduzieren und
damit eine Ausweisung zu den fossilen Energietragern
gesperrt ist, wenn der Stromlieferant den Strom vor
Angabe der Stromkennzeichnung die jeweiligen
Strommengen bereits ausdricklich als EE-Strom einer
bestimmten Erzeugungsart kenntlich gemacht hat.
Wenn namlich der Stromlieferant konkrete Strommmen-
gen Uber das Jahr hinweg mittels sonstigen Nachwei-
sen gegenuUber Verbrauchern als ,grun“ angegeben
hat, liee sich vertreten, dass sich das Unternehmen an
dieser Angabe konsequenterweise festhalten lassen
muss und die einmal als ,grun“ angegebenen Strom-
mengen nicht nachtraglich in der Stromkennzeich-
nung im Anteil der fossilen Energietrager ausweisen
darf. Eine solche Angabe in der Stromkennzeichnung
ware aus Verbrauchersicht verwirrend und wider-
spruchlich und wirde damit dem Zweck der Strom-
kennzeichnung zuwiderlaufen, Verbraucher zu infor-
mieren und Transparenz in die Herkunft der Stromlie-
ferung zu bringen. Daher lief3e sich vertreten, dass eine
Ausweisung im Anteil der fossilen Energietrager aus
teleologischen Grunden gesperrt ist. Um Wertungswi-
derspriche moglichst zu vermeiden und nicht die ge-
samte Stromkennzeichnung des Unternehmens — mit
den auch korrekt ausgewiesenen Strommengen — zu
verfalschen, ware den Verbrauchern mit Blick auf kor-
rekte Informationen maglicherweise eher geholfen, die
fraglichen Strommengen gar nicht in der Stromkenn-
zeichnung zu zahlen und auf diese Weise zumindest
eine teilweise korrekte Stromkennzeichnung zu pra-
sentieren. Unabhangig davon, ob das Unternehmen in
der Stromkennzeichnung die Strommengen trotz
Sperrwirkung im Anteil der fossilen Energietrager aus-
weisen wlrde oder die Strommengen gar nicht in ei-
ner der vorgegebenen Kategorien ausweisen wulrde,
lage bei Zugrundelegung dieser Gedanken ein Verstol3
gegen § 42 EnWG vor.

Beide Losungsansatze haben Schwachen: Wahrend im
ersten Losungsansatz die Strommengen vollstandig,
aber moéglicherweise falsch gekennzeichnet werden,
werden im zweiten Lésungsansatz die Strommmengen
nicht vollstandig, aber insoweit richtig gekennzeichnet.
Da der geltende Rechtsrahmen andere Losungsan-
satze nicht zulassen durfte, steht im Forschungsprojekt
LNDEED" ein Stromlieferant vor groR3er Rechtsunsi-
cherheit und lauft Gefahr, gegen energie- und/oder
lauterkeitsrechtliche Vorschriften zu verstoRen.

Wahrend nach dem ersten Lésungsansatz jedenfalls
nicht gegen § 42 EnWG versto3en werden wlrde —
moglicherweise lage aber hierin ein Verstol3 gegen §§ 3
Abs. 1,5 Abs. T UWG -, stellt sich nach dem zweiten L&-
sungsansatz die Frage, ob die Stromkennzeichnungs-
pflicht nach § 42 EnWG eine Grundlage im Unionsrecht
hat und daher ein VerstoR3 gegen die Stromkennzeich-
nungspflicht lauterkeitsrechtlich nach §§ 3 Abs. 1, 3a
UWG sanktioniert werden kann.

Die Stromkennzeichnungspflicht durfte seit der Elekt-
rizitatsbinnenmarkt-RL 2019/944/EU nur noch teilweise
eine Grundlage im Unionsrecht haben. Dabei ist
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zwischen § 42 Abs.5S.1ENWG und § 42 Abs. 1 Nr. 1
ENWG zu unterscheiden. § 42 Abs. 5 S.1 EnWG hat wei-
terhin eine Grundlage im Unionsrecht. Die Vorschrift
ist Ausdruck von Art. 19 Abs. 8 S.1 RED Il und legt die
Strommengen fest, die als EE-Strom im Gesamtener-
gietragermix der Stromkennzeichnung ausgewiesen
werden durfen. Wird EE-Strom in der Stromkennzeich-
nung ausgewiesen, mussen grundsatzlich Herkunfts-
nachweise verwendet werden. Ausnahmen nach Art. 19
Abs. 8 S.1lit. a) oder lit. b) RED Il greifen im For-
schungsprojekt ,InDEED" nicht ein. Da die Vorschrift
die Ausweisung von EE-Strom in der Stromkennzeich-
nung detailliert regelt und damit die Spielraume der
Mitgliedstaaten minimiert, spielt auch die Frage keine
Rolle, ob zu grofR3e Spielraume der Mitgliedstaaten ei-
ner Anwendung des § 3a UWG entgegenstehen kdnn-
ten.

§ 42 Abs.5S.1ENWG regelt jedoch nur die Modalitaten
der Ausweisung von EE-Strom (,Wie"). Dass und in wel-
chem Zusammenhang Stromlieferanten den Anteil der
einzelnen Energietrager am Gesamtenergietragermix
angeben mussen, regelt dagegen § 42 Abs. 1 Nr. 1
EnWG (,0b"). § 42 Abs.1Nr.1 EnNWG verpflichtet
Stromlieferanten zu einer solchen Angabe, wenn sie
Uber eine Webseite verfugen oder an einen Letztver-
braucher eine Rechnung oder Werbematerial richten.
Da diese Vorgaben auf Art. 3 Abs. 9 S.1lit. a) RL
2009/72/EG basieren, lag bislang insoweit eine Grund-
lage im Unionsrecht vor. Wahrend § 42 Abs. 1 Nr. 1
ENWG nicht verandert wurde, wurde mittlerweile die
Richtlinie neu gefasst und die bisherige Pflicht nicht
Ubernommen, die Angaben auf einer Webseite oder in
Werbematerial bereitstellen zu mussen (vgl. Anhang |
Nr. 5 lit. a) RL 2019/944). Das hat lauterkeitsrechtliche
Konsequenzen: Wird nunmehr auBBerhalb von Rech-
nungen an Letztverbraucher gegen die Stromkenn-
zeichnungspflicht nach §§ 42 Abs. 5S.1, Abs. T Nr. 1
ENnWG verstoRRen, durfte insoweit die Grundlage im
Unionsrecht entfallen sein und damit ein Verstof3 ge-
gen §§ 3 Abs. 1, 3a UWG nicht einschlagig sein (ausfuhr-
lich Rehart/Bdr, EnWZ 2021, 441 (445).

Das bedeutet fur Konstellation 3: Folgt man dem ers-
ten Losungsansatz, werden nach dem Wortlaut des §
42 EnWG in der Stromkennzeichnung samtliche
Strommengen mit sonstigen Nachweisen dem Anteil
der fossilen Energietrager zugewiesen. Da nach die-
sem Ldsungsansatz kein Versto3 gegen § 42 EnNWG
vorliegt, liegt folglich auch kein Verstof3 gegen §§ 3 Abs.
1, 3a UWG vor. Ein solches Vorgehen verstoit aber
moglicherweise gegen §§ 3 Abs. 1,5 Abs. T UWG.

Folgt man dem zweiten Loésungsansatz, durfen nach
dem Sinn und Zweck des § 42 EnNWG in der Strom-
kennzeichnung samtliche Strommmengen mit sonsti-
gen Nachweisen — die dem Verbraucher per Internet-
plattform kenntlich gemacht wurden - nicht dem An-
teil der fossilen Energietrager zugewiesen werden. Die
Strommengen mussen daher unter Versto3 gegen §
42 EnNWG dennoch den Anteilen in der Stromkenn-
zeichnung zugewiesen werden oder unter Verstof3 ge-
gen § 42 EnWG gar nicht zugewiesen werden, wobei
letztere Moglichkeit fur Verbraucher jedenfalls eine in-
soweit richtige Stromkennzeichnung ermdglichen
wurde. Da in jedem Fall gegen § 42 EnWG versto3en
wird, liegt auch ein Versto3 gegen §§ 3 Abs. 1, 3a UWG
vor, soweit die Stromkennzeichnung auf einer Rech-
nung an Letztverbraucher angegeben ist.
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dd) Zwischenergebnis

Grunstromprodukte im Forschungsprojekt
JNDEED" durfen lauterkeitsrechtlich vor al-
lem nicht gegen das Verbot der IrrefUhrung
(88 3 Abs. 1,5 Abs. 1 UWG) und nicht gegen
das Verbot des Rechtsbruchs (§§ 3 Abs. 1, 3a
UWQG) verstofB3en.

Im Hinblick auf das Verbot der IrrefUhrung
durfte die Werbeaussage ,Grunstrom* bei
Verwendung von Herkunftsnachweisen
und gleichzeitiger Verwendung von sonsti-
gen Nachweisen i.S.v. § 80 Abs. 2 S.1EEG
2021 lauterkeitsrechtlich zulassig sein
(Konstellationen 1 und 2). Ob eine lauter-
keitsrechtliche Vereinbarkeit auch dann
besteht, wenn auf Herkunftsnachweise ver-
zichtet und nur sonstige Nachweise i.S.v.

§ 80 Abs. 2 S.1EEG 2021 verwendet werden,
ist rechtlich noch ungeklart (Konstellation
3).

Im Hinblick auf das Verbot des Rechts-
bruchs ist fraglich, ob bei geférdertem
Strom die alleinige Verwendung von sonsti-
gen Nachweisen nicht nur zu einem Ver-
stof3 gegen das Doppelvermarktungsverbot
nach § 80 EEG 2021 fuhrt, sondern auch ei-
nen Verstol3 gegen die Stromkennzeich-
nungspflicht nach § 42 EnWG begrundet.
Ein solcher Verstof3 ist vor allem mit Blick
auf die kurzen Verjahrungsfristen in § 11
UWG praktisch nicht zu unterschatzen. Ver-
tritt man hier die Auffassung, dass kein Ver-
stof3 gegen § 42 EnWG vorliegt, liegt kein
Versto3 gegen §§ 3 Abs. 1, 3a UWG vor, aber
mit diesem Marktverhalten geht moglich-
erweise ein Verstol3 gegen §§ 3 Abs. 1, 5 Abs.
1 UWG einher. Vertritt man dagegen die
Auffassung, dass ein Versto3 gegen § 42
ENnWG vorliegt, durfte ein Verstol3 gegen

§§ 3 Abs. 1. 33 UWG nur dann zu begrinden
sein, wenn die Stromkennzeichnung auf ei-
ner Rechnung an Letztverbraucher ange-
geben ist. Stromlieferanten sehen sich folg-
lich bei Konstellation 3 einer nicht unerheb-
lichen Rechtsunsicherheit ausgesetzt.

b) Werbung fur ein Regionalstromprodukt

Wie der Erzeugungsort des Stroms im Fall ei-
nes Regionalstromprodukts beworben wird,
kann ebenfalls ganz unterschiedlich sein und

283 Neben diesen Konstellationen gibt es noch weitere
Konstellationen, die in diesem Zusammenhang nicht
behandelt werden. Eine Ubersicht zu den Konstellatio-
nen bei der Regionalstromvermarktung einschlieBlich
einer kennzeichen- und lauterkeitsrechtlichen

abhangig von der jeweiligen Werbeaussage
zu einer unterschiedlichen lauterkeitsrechtli-
chen Bewertung fuhren. Aufgrund der Viel-
gestaltigkeit von Werbeaussagen ist es daher
erforderlich, nachfolgend allein die haufig ge-
nutzte Werbeaussage ,Regionalstrom® naher
anhand von verschiedenen Konstellationen
zU betrachten.

Im Forschungsprojekt ,InDEED" sind nur
Konstellationen von Relevanz, die fur ein be-
worbenes Regionalstromprodukt einen sons-
tigen Nachweis i.5.v. § 80 Abs. 2 S.1 EEG 2021
verwenden. Sonstige Nachweis kdonnen im
Forschungsprojekt — wie gesehen — entweder
Zero-Knowledge-Proofs (Grundfall) oder fein
skalierte Zertifikate sein (Erweiterungsfall).
Auf dieser Grundlage spielen fur die Werbung
flr ein Regionalstromprodukt in erster Linie
zwei Konstellationen eine Rolle.

Die eine Konstellation betrifft Regional-
stromprodukte, die neben dem sonstigen
Nachweis zusammen mit einer Stromliefe-
rung und einem eigenen Herkunftsnachweis
aus drei Bestandteilen bestehen. Die jeweili-
gen Strommengen stammen dann aus un-
geforderten oder ausgeforderten EE-Anlagen,
die standorttechnisch in der Region des je-
weiligen Verbrauchers stehen (Konstellation
4).

Die andere Konstellation betrifft Regionals-
tromprodukte, die neben dem sonstigen
Nachweis zusammen mit einer Stromliefe-
rung nur aus zwei Bestandteilen bestehen.
Der Stromlieferant verwendet also fur die ,ge-
labelten” Strommengen (sonstiger Nachweis)
weder Herkunftsnachweise noch Regional-
nachweise (Konstellation 5)2%3,

Bewertung findet sich bei v. Gneisenau, Vermarktung
von Regionalstrom aus Erneuerbaren Energien und di-
gitale Echtzeitnachweise, ER 2022, 148 (148 ff.).
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Konstellation Physikalische Ebene

4 Lieferung aus Stromversorgungsnetz

5 Lieferung aus Stromversorgungsnetz

aa) Anwendbarkeit des UWG im Bereich
von Regionalstromprodukten

Vorab ist zu klaren, ob das UWG im Bereich
der Regionalstromprodukte Uberhaupt an-
wendbar ist. § 2 MarkenG regelt, dass der
Schutz von geographischen Herkunftsan-
gaben nach dem Markengesetz die Anwen-
dung anderer Vorschriften zum Schutz die-
ser Kennzeichen nicht ausschlief3t. Unge-
achtet dieses Wortlauts war — trotz erhebli-
cher Kritik im Schrifttum — lange Zeit die
Auffassung der Rechtsprechung, dass die
Vorschriften des MarkenG gegenuber den
Vorschriften des UWG vorrangig seien und
insoweit eine gleichzeitige Anwendung des
UWG grundsatzlich ausgeschlossen sei
(,Vorrangthese")?4 Die Vollharmonisierung
des europaischen Lauterkeitsrechts durch
die Richtlinie Uber unlautere Ge-
schaftspraktiken 2005/29/EG (,UGP-RL")
veranderte jedoch das Verhaltnis von Mar-
kenG und UWG, weil spezielle marken- und
kennzeichenrechtliche Vorgaben die har-
monisierten lauterkeitsrechtlichen Vorga-
ben nicht beschneiden oder Uberlagern
durfen®®, In Abkehr von einem generellen
Vorrang des MarkenG ist nunmehr nach
der Rechtsprechung grundsatzlich davon
auszugehen, dass MarkenG und UWG ne-
beneinander anwendbar sind?8é,

Regionalstromprodukte kdnnen also
grundsatzlich an den Vorschriften des UWG
gemessen werden, unabhangig davon, ob
eine geographische Herkunftsangabe i.S.v.
§126 Abs. 1 MarkenG in der Bezeichnung
des Stromprodukts oder in der Formulie-
rung der Werbeaussage liegt. Das UWG
bietet im Fall geographischer Herkunftsan-
gaben zusatzlichen Schutz und im Fall

284 Sjehe nur BGH, Urt. v. 2. Juli 1998, | ZR 55/96, Rn. 15,
juris (,Warsteiner 11); naher Pahlow in: Ekey/Ben-
der/Fuchs-Wissemann, Markenrecht, 4. Aufl., § 2 Mar-
kenG, Rn.3f.

285 pahlow in: Ekey/Bender/Fuchs-Wissemann, Marken-

recht, 4. Aufl,, § 2 MarkenG, Rn. 6.
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Bilanzielle Ebene

sonstiger Nachweis eigener HKN

sonstiger Nachweis kein HKN, kein RN

fehlender geographischer Herkunftsanga-
ben erstmaligen Schutz.

bb) Versto3 gegen das Verbot irreflh-
render geschaftlicher Handlungen
(8§ 3 Abs. 1,5 Abs. 1 UWG)

Auch die Werbung fur ein Regionalstrom-
produkt darf nicht gegen das Verbot irre-
fuhrender geschaftlicher Handlungen ver-
stoBen (8§ 3 Abs. 1,5 Abs. 1 UWGQ).

(1) Geschaftliche Handlung (§ 2 Abs.
1 Nr.1UWGQ)

Voraussetzung fur einen maglichen Ver-
sto3 gegen §§ 3 Abs. 1,5 Abs. 1 UWG ist zu-
nachst, dass eine geschaftliche Handlung
nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG vorliegt. Diese Vo-
raussetzung ist — wie bereits zuvor gesehen
— bei der Werbung mit einem Strompro-
dukt erfullt.

(2) Vom Stromprodukt angespro-
chene Verkehrskreise

Vom Regionalstromprodukt durften samtli-
che Verkehrskreise angesprochen werden,
die Strom verbrauchen. Daflur sprechen
schon die hohe Breitenwirkung von Strom-
produkten und die verschiedenen Werbe-
moglichkeiten, die einen grofReren Kreis
von Verbrauchern — vor allem auch Uber
das Internet — ansprechen konnen?®,

(3) Verstandnis der angesprochenen
Verkehrskreise

In Bezug auf ein Regionalstromprodukt fin-
den sich in einer neuen Entscheidung des
OLG Schleswig Hinweise dazu, wie das Ver-
standnis der angesprochenen Verkehrskreise
aussehen kénnte?®®, Da ein Verbraucher die
Vorgaben zu Regionalnachweisen nach § 79a

286 BGH, Urt. v. 15.08.2013, | ZR 188/11, Rn. 60, juris (,Hard
Rock Cafe"); Pahlow in: Ekey/Bender/Fuchs-Wisse-
mann, Markenrecht, 4. Aufl,, § 2 MarkenG, Rn. 6.

287 Dazu ausfuhrlicher bereits unter Ill. 2. a) bb) (1).
288 OLG Schleswig, Urt. v. 03.09.2020, 6 U 16/19.
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Abs. 5 EEG 2021 noch nicht kenne, kbnne er
nach Auffassung des Gerichts auch nicht zur
Annahme verleitet werden, dass ausgehend
von einem Postleitzahlengebiet alle Postleit-
zahlengebiete im 50 Kilometer-Umbkreis eine
Region bilden. Vielmehr sei fur das Verstand-
nis der angesprochenen Verkehrskreise maf3-
geblich, ob die beworbene EE-Anlage noch
als Teil der lokalen Wirtschaft angesehen wer-
den kénne, wobei hier keine starren Grenzen
gezogen werden kénnten?®.

Die hier vertretene Auffassung geht in eine
ahnliche Richtung. Ein regionales Strompro-
dukt hangt weder von der Entwertung eines
Regionalnachweises i.S.v. § 79a EEG 2021 noch
von der damit verbundenen 50 Kilometer-
Entfernung der Postleitzahlengebiete von
Stromerzeugung und Stromverbrauch ab.
Denn die Vorschrift des § 79a Abs. 5 EEG 2021
durfte fur das Verstandnis der angesproche-
nen Verkehrskreise — jedenfalls noch — keine
Rolle spielen?®°. Die Verkehrskreise dUrften
das Instrument des Regionalnachweises gar
nicht kennen und damit die Bezeichnung
»Regionalstrom” nicht im juristischen Sinne,
sondern im Sinne des allgemeinen Sprachge-
brauchs verstehen?,

Wie ,Regionalstrom” im allgemeinen Sprach-
gebrauch zu verstehen ist, ist jedoch etwas
naher herauszuarbeiten. Regionalitat ist ein
diffuser Begriff und kénnte als ein ,durch be-
stimmte Merkmale (z.B. Klima, wirtschaftliche
Struktur) gekennzeichneter raumlicher Be-
reich” bzw. als ein ,in bestimmter Weise ge-
pragtes, gréBeres Gebiet"??2 beschrieben wer-
den. Verschiedene Regionen lassen sich bei-
spielsweise durch topographische Grenzen,
administrative Grenzen oder anhand des Kilo-
meterradius naher bestimmen und voneinan-
der abgrenzen?®. Die Ergebnisse aus Ver-
braucherbefragungen sind ahnlich diffus und
unterscheiden sich auch danach, aus wel-
chem Teil Deutschlands der befragte Ver-
braucher stammt.

289 OLG Schleswig, Urt. v. 03.09.2020, 6 U 16/19, Rn. 37,
juris.

20 Das kénnte wiederum anders aussehen, wenn Regi-
onalnachweise zukUnftig so bekannt waren, dass ein
breites Publikum Regionalstromprodukte stets mit ei-
nem Regionalnachweis verbande, s. UBA, Wettbe-
werbsrecht bei Regionalstromprodukten, April 2018, S.
25.

1 Siehe auch UBA, Wettbewerbsrecht bei Regionals-
tromprodukten, April 2018, S. 25.

22 https://www.duden.de/rechtschreibung/Region.

Verbraucher, die eine Region geographisch
abgrenzen, referenzieren wahlweise auf das
eigene Bundesland, die eigene Stadt oder ei-
nen Naturraum. Verbraucher, die eine Region
langenmaiig abgrenzen, geben meistens An-
gaben im Bereich zwischen 20 und 50 Kilo-
meter, davon Uberwiegend ungefahr 50 Kilo-
meter, an?*4. Aufgrund dieser unterschiedli-
chen Ansatze und der uneinheitlichen Bewer-
tung Uber diesen Begriff kann eine Region
abstrakt am besten so umschrieben werden,
dass sie in ihrer Gesamtheit zumindest eine
unterscheidbare Eigenschaft aufweist, die sie
von anderen Regionen abhebt?®. Bezogen
auf diese Eigenschaft spielt die geographi-
sche Lage eine hervorgehobene Rolle?®,

Da eine Region — wie gesehen — auf ganz un-
terschiedliche Weise definiert werden kann,
bleibt auch unklar, ob ein groRerer Entfer-
nungsunterschied von EE-Anlage und Ver-
braucher unbeachtlich sein kann. Die lebens-
mittelrechtliche Rechtsprechung schlief3t bei
einem zu groRen Entfernungsunterschied die
Regionalitat von Produkten aus, womit die je-
weilige Werbeaussage dann nach § 5 Abs. 1
UWG irrefUhrend ist?®”. Allerdings ist zweifel-
haft, ob diese Rechtsprechung fur Lebensmit-
tel — als heterogenes, verderbliches Produkt —
sich auf Strom als homogenes, unkorperli-
ches Produkt ohne weiteres Ubertragen lasst.
Nicht nur die GroRe einer Region ist im Ein-
zelnen unklar, sondern auch das Verhaltnis ei-
ner Region zu einer anderen Region. Die
Grenzen verschiedener Regionen konnen flie-
Bend sein und daher durfte eine regionale
Abgrenzung nicht selten nur schemenhaft
und nicht punktgenau gelingen.

Ausgehend von dieser diffusen Vorstellung
der Verbraucher kénnen auch die lauterkeits-
rechtlichen Erwagungen nur im Ungefahren
bleiben. Lauterkeitsrechtlich durfte aber ent-
scheidend sein, wo genau die EE-Anlage liegt,
wo genau der Verbraucher den Strom bezieht
und ob dazwischen die Landschaft topogra-
phischen und/oder administrativen

293 UBA, Wettbewerbsrecht bei Regionalstromproduk-
ten, April 2018, S. 23

294 Heinze et al., Verbraucherpraferenzen gegenuber
regionalen Produkten: Ein Vergleich von West- und
Ostdeutschland, S. 5.

295 Becker, Was ist regional?, VUR 2020, 15 (16) m.w.N.
2% Becker, Was ist regional?, VUR 2020, 15 (16).

297 Beispielsweise hat das OLG Stuttgart bei regionalen
Eiern einen Entfernungsunterschied von 100 km als ir-
refuhrend erklart, OLG Stuttgart, Urt. v. 26.06.2019, 2 U
145/18 und 2 U 152/18.
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Veranderungen unterliegt, die nicht unwe-
sentliche Teile der Verkehrskreise zu der An-
nahme verleiten kdnnten, dass das Gebiet
zwischen der EE-Anlage und dem Verbrau-
cher nicht zusammengehort. Lauterkeits-
rechtlich durfte auch — wenn auch weniger
stark als im Lebensmittelrecht — die Entfer-
nung zwischen EE-Anlage und Verbraucher
eine Rolle spielen, wobei die Verbraucherbe-
fragungen nahelegen, dass die Entfernung
auf Uberschaubare Strecken von regelmafig
deutlich unter 100 km beschrankt ist Obwohl
die vorstehenden Erwagungen eine gewisse
Grundidee darUber vermitteln, was sich Ver-
braucher moglicherweise unter einer Region
vorstellen, ist das Verstandnis letztlich einzel-
fallabhangig?®.

Ob eine Werbeaussage zu einem Regional-
stromprodukt lauterkeitsrechtlich zulassig ist
oder nicht, ist daher im Einzelfall mit einer er-
heblichen Rechtsunsicherheit versehen. So-
lange der Begriff der Regionalitat von den an-
gesprochenen Verkehrskreisen weiterhin der-
art diffus verstanden wird, lasst sich diese
Rechtsunsicherheit nicht beseitigen. AuBBer-
dem muss bedacht werden, dass der Begriff
der Region in § 79a EEG 2021 und § 5 Abs. 1
UWG nicht deckungsgleich ist.

(4) Fehlvorstellung der angespro-
chenen Verkehrskreise

Geht man also von der diffusen Vorstellung
des Verbrauchers aus, dass eine Region in ih-
rer Gesamtheit jedenfalls eine von anderen
Regionen unterscheidbare Eigenschaft auf-
weist und langenmafig auf Uberschaubare
Entfernungen von regelmafig deutlich unter
als 100 km beschrankt ist, durfte die Werbe-
aussage ,Regionalstrom®in den vorgestellten
Konstellationen regelmafig keine Fehlvor-
stellung der angesprochenen Verkehrskreise
auslosen.

Soweit fUr die gelieferten Strommengen
sonstige Nachweise i.S.v. § 80 Abs.2S.1EEG
2021 und zusatzlich eigene Herkunftsnach-
weise verwendet werden (Konstellation 4),
durfte bei Nachweisen aus der Region schon
eine unwahre bzw. zur Tauschung geeignete
Angabe regelmanig fehlen, weil Herkunfts-
nachweise bzw. Regionalnachweise den

2%8 Siehe hierzu auch v. Gneisenau, Vermarktung von
Regionalstrom aus Erneuerbaren Energien und digi-
tale Echtzeitnachweise, ER 2022, 148 (153).
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Standort der Anlage enthalten (§ 9 Abs. 1 Nr. 5
EEV, §19 Abs. 1 Nr. 5 HKRNDV).

Soweit fur die gelieferten Strommengen
sonstige Nachweise i.S.v. § 80 Abs. 2S.1EEG
2021 und keine Herkunfts- und Regional-
nachweise verwendet wurden (Konstellation
5), durfte bei Nachweisen aus der Region
ebenfalls die Vorstellung der angesproche-
nen Verkehrskreise mit der Wirklichkeit uber-
einstimmen und eine IrrefGhrung nach § 5
UWG ausscheiden. Sonstige Nachweise kon-
nen bilanziell den Erzeugungsort in der Re-
gion belegen und die verpflichtenden Anga-
ben zur Stromkennzeichnung nach § 42
EnWG durften insoweit die Vorstellung der
Verbraucher jedenfalls nicht maRgeblich be-
einflussen. Die Regionalitat auf der Strom-
kennzeichnung ist namlich keine obligatori-
sche Angabe, sondern nur eine fakultative
Angabe im Rahmen des EEG-Tortenstlcks
unter Verwendung von Regionalnachweisen
(§ 42 Abs.5S. 2 EnWGQG). Vielfach wird auf die —
insoweit mogliche — Regionalitat in der
Stromkennzeichnung verzichtet. Der Ver-
braucher durfte daher in Bezug auf die Regio-
nalitat in der Stromkennzeichnung weniger
sensibilisiert sein.

Das zeigt: Eine Fehlvorstellung der angespro-
chenen Verkehrskreise wird zumeist nicht
vorliegen. Entscheidend ist aber, dass die je-
weiligen Nachweise tatsachlich in der Region
des Verbrauchers ausgestellt werden. Das
kann im Einzelfall wegen des unscharfen Be-
griffs der Region schwierig zu beurteilen sein.

(5) Geschaftliche Relevanz der Fehl-
vorstellung

Soweit eine unrichtige bzw. zur Tauschung
geeignete Angabe zu bejahen ware, durfte
sie — wie bei Grunstromprodukten — auch ge-
schaftlich relevant sein und folglich eine Irre-
fuhrung nach § 5 UWG begrinden.

c) Durchsetzung von lauterkeitsrechtli-
chen Anspruchen

Wenn die Voraussetzungen einer der oben
gepruften Tatbestande erfullt sind, kann ein
Beseitigungsanspruch und — bei Wiederho-
lungsgefahr — ein Unterlassungsanspruch
geltend gemacht werden (§ 8 Abs. 1 UWG).
Anspruchsinhaber sind unter anderem jeder
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Mitbewerber (§ 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG) sowie Ver-
braucherschutzverbande (§ 8 Abs. 3 Nr. 3
UWGQG), nicht aber der Verbraucher selbst. Eine
Wiederholungsgefahr kann ausgeschlossen
werden, wenn der Stromlieferant eine mit ei-
ner angemessenen Vertragsstrafe bewehrte
Unterlassungsverpflichtung abgibt (§ 13 Abs. 1
UWGQG).

Neben einem Unterlassungsanspruch be-
steht auch - bei Verschulden - ein Schadens-
ersatzanspruch (§ 9 UWG). AuBerdem besteht
ein Anspruch auf Gewinnabschdépfung (§ 10
Abs. 1 UWG).

d) Zwischenergebnis

Im Hinblick auf das Verbot der IrrefGhrung
durfte die Werbeaussage ,Grunstrom* bei
Verwendung von Herkunftsnachweisen
und gleichzeitiger Verwendung von sonsti-
gen Nachweisen i.S.v. § 80 Abs. 2 S.1EEG
2021 lauterkeitsrechtlich vereinbar sein
(Konstellation T und 2). Ob eine lauterkeits-
rechtliche Vereinbarkeit auch dann be-
steht, wenn auf Herkunftsnachweise ver-
zichtet und nur sonstige Nachweise i.S.v.

§ 80 Abs. 2 S.1EEG 2021 verwendet werden,
ist rechtlich unklar (Konstellation 3).

Im Hinblick auf das Verbot des Rechts-
bruchs ist fraglich, ob bei geférdertem
Strom die alleinige Verwendung von sonsti-
gen Nachweisen nicht nur zu einem Ver-
stof3 gegen das Doppelvermarktungsverbot
nach § 80 EEG 2021 fUhrt, sondern auch ei-
nen Verstol3 gegen die Stromkennzeich-
nungspflicht nach § 42 EnWG begrindet.
Ein solcher Verstof3 ist vor allem mit Blick
auf die kurzen Verjahrungsfristen in § 11
UWG praktisch nicht zu unterschatzen. Ver-
tritt man hier die Auffassung, dass kein Ver-
stof3 gegen § 42 EnWG vorliegt, liegt kein
Verstol3 gegen §§ 3 Abs. 1, 3a UWG vor, aber
mit diesem Marktverhalten geht moglich-
erweise ein Verstol3 gegen §§ 3 Abs. 1, 5 Abs.
1 UWG einher. Vertritt man dagegen die
Auffassung, dass ein Verstol3 gegen § 42
EnWG vorliegt, durfte ein Verstol3 gegen

§§ 3 Abs. 1. 3a UWG nur dann zu begrunden
sein, wenn die Stromkennzeichnung auf ei-
ner Rechnung an Letztverbraucher ange-
geben ist. Stromlieferanten sehen sich folg-
lich bei Konstellation 3 einer nicht unerheb-
lichen Rechtsunsicherheit ausgesetzt.

In Bezug auf ein Regionalstromprodukt
durfte im Forschungsprojekt ,InDEED" die
Werbeaussage ,Regionalstrom” zulassig

sein, soweit die Nachweise aus der Region
stammen. Ob der Stromlieferant Herkunfts-
nachweise und zugleich sonstige Nach-
weise i.S.v. § 80 Abs. 2 S.1EEG 2021 verwen-
det oder auf Herkunftsnachweise verzichtet
und nur sonstige Nachweise i.S.v. § 80 Abs.
2 S.1EEG 2021 verwendet, durfte insoweit
keine Rolle spielen. Wann Nachweise aus
der Region stammen, kann aber im Einzel-
fall mit einer erheblichen Rechtsunsicher-
heit verbunden sein, da der Begriff der Re-
gion relativ unscharf ist.
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Fall Physikalische Bilanzielle Ebene §8 3 Abs. 1, §8 3 Abs. 1,
Ebene 5 Abs.1UWG 3a UWG
Grin- 1 Lieferung aus sonstiger eigener (-) (-)
stromprodukt Stromversor- Nachweis HKN
gungsnetz
2 Lieferung aus sonstiger fremder (-) (-)
Stromversor- Nachweis HKN
gungsnetz
3 Lieferung aus sonstiger kein HKN (?), unsichere (?), unsichere
Stromversor- Nachweis Rechtslage Rechtslage
gungsnetz
Regional- 4 Lieferung aus sonstiger eigener (-), wenn ausder /
stromprodukt Stromversor- Nachweis HKN Region
gungsnetz
5 Lieferung aus sonstiger kein HKN,  (-), wenn ausder /
Stromversor- Nachweis | kein RN Region
gungsnetz

4. Zwischenergebnis zum
AuBenverhaltnis

FUr das Forschungsprojekt ,InDEED" ergibt
sich folgendes Zwischenergebnis zum Au-
Benverhaltnis:

Kennzeichenrechtlich ist entscheidend, ob
sich das Stromprodukt auf eine geographi-
sche Herkunftsangabe und damit auf einen
bestimmten Erzeugungsort bezieht (§ 126
Abs. 1 MarkenG). Je starker der Ortsbezug ist,
desto eher handelt es sich um eine geogra-
phische Herkunftsangabe. Liegt keine geo-
graphische Herkunftsangabe vor, kann sub-
sidiar auf das Lauterkeitsrecht zurtuckgegrif-
fen werden. Liegt eine geographische Her-
kunftsangabe vor, darf diese nicht irrefUhrend
sein (8§ 127 Abs. 1 MarkenCQ). Eine Gefahr der Ir-
refUhrung hangt vom Einzelfall ab, wobei
hierfUr entscheidend ist, dass bei einem nicht
ganz unbeachtlichen Teil der Verkehrskreise
eine Fehlvorstellung hervorgerufen wird.
Wird eine solche Fehlvorstellung hervorgeru-
fen, wird ihre geschaftliche Relevanz vermu-
tet und der werbende Stromlieferant kann
sich kennzeichenrechtlichen Ansprichen
ausgesetzt sehen, die aber nicht von Verbrau-
chern selbst geltend gemacht werden kon-
nen.

Lauterkeitsrechtlich ist zwischen Grunstrom-
produkten und Regionalstromprodukten ei-

nerseits und zwischen verschiedenen Tatbe-

standen andererseits zu unterscheiden.

Soweit ein Stromprodukt als ,Grunstrom* be-
worben wird und eigene oder fremde Her-
kunftsnachweisen verwendet, durfte keine ir-
refUhrende geschaftliche Handlung nach §§ 3
Abs. 1,5 Abs. 1 UWG vorliegen. Soweit ein
Stromprodukt als ,Grunstrom* beworben
wird und allein sonstige Nachweise i.S.v. § 80
Abs. 2 S. 1 EEG 2021 verwendet werden, ist da-
gegen rechtlich offen, ob eine irrefUhrende
geschaftliche Handlung nach §§ 3 Abs. 1,5
Abs. 1 UWG gegeben ist. Ebenfalls rechtlich
offen ist, ob in letzterem Fall beim ,Labeling”
von gefordertem Strom ein Verstol3 gegen
das Verbot des Rechtsbruchs nach §§ 3 Abs. 1,
3a UWG - neben § 80 EEG 2021 - auf Grund-
lage von § 42 EnNWG begrundet werden kann.

Soweit ein Stromprodukt als ,,Regionalstrom*
beworben wird und Nachweise aus der Re-
gion des Verbrauchers — Herkunftsnachweise,
Regionalnachweise, sonstige Nachweise -
verwendet wurden, durfte auch keine irrefuh-
rende geschaftliche Handlung nach § 5 Abs. 1
UWG vorliegen. Wann Nachweise aus der Re-
gion verwendet werden, kann jedoch im Ein-
zelfall mit einer erheblichen Rechtsunsicher-
heit verbunden sein.

VerstoRt der Stromlieferant gegen einen lau-
terkeitsrechtlichen Tatbestand, kann es sich
Anspruche nach §§ 8 ff. UWG ausgesetzt
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sehen, die aber — wie im Kennzeichenrecht -
nicht von den Verbrauchern selbst geltend
gemacht werden kénnen.
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E. Gesamtergebnis
Antragstellung und
Ausstellung HKN L d
| egende:
—  Erzeuger UBA Strom e
Ubertragung Daten ] >
Erzeugungsdaten Ubertragung HKN Nachweise ——
aus iMS
/ /
1’/ /
// /
/ Ubertragung Erzeugungsgéten und /| //
Transport / Verbrauchsdaten / / ) . /
Strom Gber  / 7 7| Dienstleister /
/ /
Verteilernetz  / / / /
/ / / /
]/f . BhaCkend / y / Verbrauchsdaten anzeigen f//
i
/ Daten hashen | | /’ /_/ Abgleich Beweis mit Stromherkunft /

/
Frontend /

Blockchain f7 7
/

"Verwendung HKN

Verbraucher

Zur Veranschaulichung: Die IT-Architektur im Forschungsprojekt ,InDEED" im Grundfall unter Einsatz eines
Dienstleisters in vereinfachter Darstellung (siehe bereits oben unter A. II. S. 5).

Das Forschungsprojekt ,InDEED* zeigt eine
Moglichkeit auf, wie Verbraucher mit Hilfe ei-
nes digitalen Nachweises Uber den zu-
gangsgeschutzten Bereich einer Internet-
plattform binnen 15 Minuten Erzeugungsart
und Erzeugungsort ihres individuellen
Stromverbrauchs auf einer Karte nachvoll-
ziehen kdnnen (,Labeling”). Der digitale
Nachweis wird Uber eine Blockchain ge-
wahrleistet, die mathematische Beweise
Uber die Richtigkeit der Erzeugungs- und
Verbrauchsdaten in kryptographischer
Form ohne Personenbezug speichert
(,Zero-Knowledge-Proofs*). Werden von ei-
nem Verbraucher die Daten zum Stromver-
brauch abgerufen, sind sie wegen der Ma-
nipulationsresistenz der Blockchain mit
sehr groBer Wahrscheinlichkeit richtig.

.Labeling” macht die ,grune" Eigenschaft
von Strom fur den Verbraucher in einer ho-
hen zeitlichen und raumlichen Auflésung
sichtbar. Doch nicht alles, was technisch
moglich ist, ist auch rechtlich zulassig. Die
rechtliche Zulassigkeit erfordert zweierlei:
Es darf nur ungeforderter EE-Strom mit
Blockchain-Nachweisen unterlegt und dem
Verbraucher als ,Grunstrom* sichtbar

gemacht werden. Es mussen zusatzlich zu
den Blockchain-Nachweisen auch Her-
kunftsnachweise des Umweltbundesamtes
verwendet werden. Diese beiden Aspekte
stellen die zentralen Hemmnisse im For-
schungsprojekt ,InDEED" dar, wobei der
erste Aspekt die Sinnhaftigkeit vom ,La-
beling” in erheblichem Maf3e einschrankt,
wahrend der zweite Aspekt lediglich die
Kosten erhdht und die Praktikabilitat
schmalert.

Die Studie betrachtet zwei Ebenen: Die
Leistung des Stromversorgers im Rahmen
eines Stromliefervertrags mit einem aktuel-
len Kunden (,Leistungserbringung*) sowie
die Werbung des Stromversorgers um po-
tentielle Kunden (,Leistungsbewerbung®).
Ausgehend von diesen beiden Ebenen glie-
dern sich die folgenden Ergebnisse. Die Er-
gebnisse zum Bereich der Leistungserbrin-
gung betreffen das Energierecht, das Urhe-
berrecht, das Datenschutzrecht und das
Telemedienrecht. Die Ergebnisse zum Be-
reich der Leistungsbewerbung — die auf Er-
gebnissen zur Leistungserbringung auf-
bauen - betreffen das Kennzeichen- und
das Lauterkeitsrecht.
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Im Einzelnen wurden folgende Ergebnisse
herausgearbeitet.

Energierechtlich lassen sich fur das
~Labeling" von StromflUssen folgende
vier zentrale Aussagen festhalten:

1) Das ,Labeling* erfordert eigentlich
intelligente Messsysteme. Solange
aber keine neue, vom BSI Uberarbei-
tete Marktverfugbarkeitserklarung
vorliegt, durfen auch Messsysteme
ohne zertifiziertes Smart-Meter-Gate-
way auf der Grundlage von § 19 Abs. 5
MsbG eingebaut und verwendet wer-
den. Die Daten fur das ,Labeling” dur-
fen also gegenwartig (noch) unter den
Voraussetzungen des § 19 Abs. 5 MsbG
Uber ein Computerprogramm wie
Raspberry Pi kommuniziert werden.

2) Das ,,Labeling” verst6Bt nicht ge-
gen das besondere Doppelvermark-
tungsverbot. Das besondere Doppel-
vermarktungsverbot (§ 80 Abs. 2 S. 1
EEG 2021) wird vom Anlagenbetreiber
in Bezug auf sonstige Nachweise nicht
verletzt, weil er gar keine sonstigen
Nachweise weitergibt, sondern nur
das ,Rohmaterial“ an Daten, aus de-
nen der Stromlieferant die Nachweise
erstellt. Dass der Stromlieferant selbst
maoglicherweise die erstellten Nach-
weise weitergibt, kann dem Anlagen-
betreiber nicht zugerechnet werden.
§ 80 Abs. 2S.1EEG 2021 ist auch nicht
analog anzuwenden, weil schon eine
planwidrige Regelungsliicke fehlen
durfte.

3) Das ,Labeling” von gefordertem
Strom verstoB3t gegen das allge-
meine Doppelvermarktungsverbot.
Das allgemeine Doppelvermarktungs-
verbot (§ 80 Abs. 1 EEG 2021) wird vom
Stromlieferanten in Bezug auf sons-
tige Nachweise verletzt, weil es dem
Letztverbraucher explizit die Herkunft
von geférdertem EE-Strom Ubermit-
telt. Im Forschungsprojekt ,InDEED*
verlagert die gewahlte Architektur den
Verstol3 gegen das Doppelvermark-
tungsverbot vom Anlagenbetreiber
auf den Stromlieferanten.

4) Das ,Labeling* bedarf im Rahmen
der Stromkennzeichnung zusatzlich
zu Blockchain-Nachweisen auch
Herkunftsnachweisen des Umwelt-
bundesamtes. ,Labeling” und Strom-
kennzeichnung unterscheiden sich
grundlegend. Wahrend das ,Labeling”
einen individuellen, 15-minutigen und
privaten Strommix betrifft, erfasst die
Stromkennzeichnung nach § 42
ENWG einen kollektiven, jahrlichen
und offentlichen Strommix. Stromlie-
feranten mussen daher in Bezug auf
das ,Labeling” nicht die Vorgaben des
§ 42 EnNWG beachten, sondern nur in
Bezug auf die — parallel einzuhaltende
— Stromkennzeichnung. Da allerdings
Blockchain-Nachweise EE-Strom in
der Stromkennzeichnung nicht abbil-
den kbnnen, mussen sie kombiniert
mit Herkunftsnachweisen verwendet
werden, um Strommengen korrekt zu
kennzeichnen und einen Verstol3 ge-
gen § 42 EnWG zu vermeiden.

Urheberrechtlich kbnnen folgende
Aussagen festgehalten werden:

1) Stromlieferanten dirfen 6ffentlich
zugangliche Daten aus dem Markt-
stammdatenregister Verbrauchern
bereitstellen. Sie verstoen nach heu-
tiger Rechtslage nicht gegen Urheber-
bzw. Leistungsschutzrechte. Die Bun-
desnetzagentur als Datenbereitsteller
beruft sich nicht auf das Datenbank-
herstellerrecht (§ 2 Abs. 5 DNG). Die
jetzige Rechtslage wird sich durch den
Data Governance Act insoweit nicht
andern.

2) Landkarten unterliegen haufig ei-
nem Urheber- bzw. Leistungsschutz-
recht sowie Luft- bzw. Satellitenbil-
der einem Leistungsschutzrecht.
Stromlieferanten mussen sich in die-
sen Fallen bei der geographischen
Markierung des Erzeugungsortes vom
jeweiligen Rechteinhaber ein Nut-
zungsrecht einraumen lassen (§ 31
Abs. 1, Abs. 3 UrhQG).
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Datenschutzrechtlich ist zwischen
den Daten innerhalb der Blockchain
und den Daten auBBerhalb der Block-
chain zu unterscheiden. Hier lassen
sich folgende Aussagen treffen:

1) In Bezug auf die Daten innerhalb
der Blockchain sorgen Hashing und
Zero-Knowledge-Proofs dafiir, dass
die Daten zumeist keinen Personen-
bezug fir die Verbraucher haben.
Die Daten fallen dann nicht in den An-
wendungsbereich der DS-GVO, kdn-
nen aber moglicherweise dennoch
teilweise in den Anwendungsbereich
des MsbG fallen. Werden im Einzelfall
personenbezogene Daten verarbeitet,
mussen die Verarbeitungsvorausset-
zungen und Pflichten der DS-GVO, des
BDSG und des MsbG vollumfanglich
eingehalten werden. Das erfordert ins-
besondere die Einholung einer Einwil-
ligung oder das Vorliegen eines sonsti-
gen Erlaubnistatbestands sowie im
Rahmen der DS-GVO, dass das Recht
auf Léschung berlUcksichtigt werden
muss.

2) In Bezug auf die Daten auBBerhalb
der Blockchain ergeben sich bei der
Verarbeitung haufig unterschiedli-
che Anforderungen. Wenn Erzeu-
gungsdaten zur Bereitstellung auf der
Internetplattform verarbeitet werden,
ist in vielen Fallen eine Einwilligung
des EE-Anlagenbetreibers notwendig,
weil eine direkte Vertragsbeziehung
zwischen Anlagenbetreiber und
Stromlieferant nicht besteht (§ 50 Abs.
1Var.1MsbQG). Auf der Seite der Ver-
brauchsdaten ist dies weniger proble-
matisch, weil durch den Stromliefer-
vertrag zwischen Stromlieferant und
Verbraucher regelmafig bereits eine
Einwilligung erteilt wurde.
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3) Stromlieferanten kénnen unter
den Voraussetzungen der Auf-
tragsverarbeitung auf Dienstleister
zurickgreifen (Art. 28 DS-GVO). Eine
informationstechnische Arbeitsteilung
ist moglich. Eine Auftragsverarbeitung
erfordert, dass die Entscheidungsbe-
fugnis beim Stromlieferanten als Ver-
antwortlichem verbleibt, wobei der je-
weilige Dienstleister als Auftragsverar-
beiter in diesen Grenzen Uber etwaige
Entscheidungsspielraume verfigen
kann. Je gréBer die Entscheidungs-
spielraume des Dienstleisters sind,
desto eher liegt eine gemeinsame
Verantwortlichkeit mit der Folge vor,
dass der Dienstleister vom Letztver-
braucher fur die Verarbeitung von Da-
ten eine separate Einwilligung einho-
len muss.

Telemedienrechtlich muss derjenige,
der die Internetplattform betreibt, die
allgemeinen Informationspflichten
nach § 5 Abs. 1 TMG erfillen. Er fun-
giert namlich als Diensteanbieter ei-
nes geschaftsmanig, in der Regel ge-
gen Entgelt angebotenes Telemedi-
ums. Das kann entweder der Stromlie-
ferant oder aber ein Dienstleister sein.
Die besonderen Informationspflichten
nach §18 Abs. 2 MStV spielen im Be-
reich ,Labeling” dagegen keine Rolle.

Kennzeichenrechtlich ist fur Regio-
nalstromprodukte entscheidend, ob
sich das Stromprodukt auf eine geo-
graphische Herkunftsangabe stitzt
(§ 126 Abs. 1 MarkenG). Je starker der
Ortsbezug ist, desto eher handelt es
sich um eine solche. Liegt eine geo-
graphische Herkunftsangabe vor, darf
sie nicht irrefUhrend sein (§ 127 Abs. 1
MarkenG). Ob eine Gefahr der IrrefUh-
rung vorliegt, ist einzelfallabhangig,
wobei bei einem nicht ganz unbeacht-
lichen Teil der Verkehrskreise eine
Fehlvorstellung hervorgerufen werden
muss. Wird eine solche Fehlvorstel-
lung hervorgerufen, wird ihre ge-
schaftliche Relevanz vermutet und der
werbende Stromlieferant kann sich
kennzeichenrechtlichen Anspruchen
ausgesetzt sehen, die aber nicht von
Verbrauchern selbst geltend gemacht
werden kénnen.
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e [auterkeitsrechtlich ist zwischen
Grunstromprodukten und Regional-
stromprodukten einerseits und zwi-
schen verschiedenen Tatbestanden
andererseits zu differenzieren:

e 1) Stromlieferanten sollten fir die
Werbung mit Griinstromprodukten
Herkunftsnachweise verwenden.
Eine IrrefUhrung durfte ausscheiden,
soweit ein Stromprodukt als
,Grunstrom* beworben wird und ei-
gene oder fremde Herkunftsnachwei-
sen verwendet (88 3 Abs. 1,5 Abs. 1
UWG). Ob eine IrrefUhrung vorliegt,
soweit ein Stromprodukt als
,Grinstrom” beworben wird und allein
sonstige Nachweise i.S.v. § 80 Abs. 2 S.
1 EEG 2021 verwendet, ist rechtlich un-
geklart. Ebenfalls rechtlich ungeklart
ist, ob in letzterem Fall beim ,La-
beling” von geférdertem Strom ein
Verstol3 gegen das Verbot des Rechts-
bruchs nach §§ 3 Abs. 1, 3a UWG - ne-
ben § 80 EEG 2021 — auf Grundlage von
§ 42 EnWG begrundet werden kann.

e 2) Stromlieferanten sollten fir die
Werbung mit Regionalstromproduk-
ten nur Nachweise verwenden, die
bilanziell aus der Region stammen.
Eine IrrefUhrung durfte ausscheiden,
soweit ein Stromprodukt aus ,Regio-
nalstrom* beworben wird und Nach-
weise aus der Region des Verbrau-
chers — Herkunftsnachweise, Regional-
nachweise, Blockchain-Nachweise -
verwendet werden. Wann Nachweise
aus der Region verwendet werden,
kann jedoch im Einzelfall mit einer er-
heblichen Rechtsunsicherheit verbun-
den sein.
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