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THEMA

Zur Laufzeit von Betriebsfithrungs-

vertragen
Gleichlauf mit dem BHKW-Pachtvertrag?

Im Pachtmodell fir BHKW wird neben dem Pachtvertrag vielfach ein gesonderter
Betriebsfilhrungsvertrag abgeschlossen. In der Praxis herrscht oftmals Unklarheit
dariiber, welche Laufzeit ein solcher Betriebsfilhrungsvertrag haben darf.

Beim Pachtmodell errichtet ein Energiedienstleister ein BHKW auf dem Grundstiick
des Kunden und verpachtet anschlieBend die Anlage an den Kunden, damit dieser eine
Eigenversorgung mit Strom und Wirme sicherstellen kann. Anders als im klassischen
Contracting-Modell ist es beim Pachtmodell nicht der Energiedienstleister, sondern der
Kunde, der die tatsichliche Sachherrschaft tiber das BHKW ausiibt und die Chancen
und Risiken des Anlagenbetriebes trigt.

Ziel des Pachtmodells ist es im Regelfall, eine EEG-Eigenversorgung abzubilden und
damit die EEG-Umlage zu reduzieren. Neben dem Pachtvertrag wird vielfach ein
Betriebsfithrungsvertrag abgeschlossen, durch den der Energiedienstleister die technische
und ggf. kaufminnische Betriebsfithrung des BHKW tibernimmt. In der Praxis herrscht
aber oftmals Unklarheit dariiber, welche Laufzeit ein solcher Betriebsfiihrungsvertrag
haben darf.

Wir wollten von ausgewihlten Experten wissen, welche
Laufzeit sie fiir Betriebsfithrungsvertrige empfehlen und
welche Risiken bei der Wahl einer falschen Vertragslauf-
zeit bestehen.
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Laufzeit haben, wihrend der Pachtvertrag
moglichst lang laufen sollte — auch wenn
viele Mandanten verstindlicher Weise im
ersten Zugriff einen anderen Wunsch haben.
Dagegen erhohen ein zeitlicher Gleichlauf
des Betriebsfithrungsvertrags mit dem Pacht-
vertrag oder eine wechselseitige Abhingig-
keit von Pacht- und Betriebsfithrungsvertrag
das Risiko, dass der Pachter nicht als Betreiber
des BHKW anerkannt wird.

Die Ausgestaltung der Vertrige im Pacht-
modell sollte dem Pichter eine Stellung
verschaffen, die so weit wie moglich der
eines Eigentiimers entspricht, der die Anlage
selbst betreibt. Ein Eigentiimer wird be-
strebt sein, den Betriebsfithrer kurzfristig
austauschen zu konnen, wenn er mit den
Leistungen nicht zufrieden ist, und keine
Verkniipfung zwischen eigenem Anlagennut-
zungsrecht und Betriebsfithrung akzeptieren.
Eine andere Frage ist, ob eine lange Laufzeit
des Pachtvertrags fiir die Betreiberstellung
iiberhaupt relevant ist.
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Zentrale Voraussetzung
einer EEG-Eigenversor-
gung ist, dass der Pichter

sowohl Anlagenbetreiber
als auch Stromletztverbraucher ist. MalBgeb-
lich dafiir sind die kumulativ zu erfiillenden
Betreiberkriterien. Fiir die Betreiberstel-
lung ist Eigentum nicht erforderlich. Auch
ist es unschidlich, bestimmte Pflichten an
Dritte zu delegieren. Ist jedoch der Verpach-
ter des BHKW zugleich mit der technischen
und ggf. kaufminnischen Betriebsfithrung
betraut, ist fiir die Betreiberstellung die ver-
tragliche Ausgestaltung als Ganzes entschei-
dend, die sich nattirlich auch in der gelebten
Praxis widerspiegeln muss (z. B. Zutritts-
beschrinkungen zum Grundstiick/ BHKW
fiir den Betriebsfiihrer).

Die Laufzeit des Betriebsfithrungsvertrags
allein ist also nicht ausschlaggebend, dennoch
empfiehlt sich kein Gleichlauf mit dem
Pachtvertrag: Je kiirzer, desto besser! Wichtig
sind in dem Zusammenhang auch Sonder-
kiindigungsrechte, mit denen der Pichter
seine Betreiberstellung gegeniiber dem Be-
triebsfithrer erforderlichenfalls durchsetzen
kann.
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Fiir die Bestimmung der
Vertragslaufzeit verbie-
tet sich eine schematische
Losung. Elementar fiir die
Laufzeit ist zunichst die dem Projekt zu
Grunde liegende Wirtschaftlichkeit. Erzielt
etwa der Contractor den Grofteil seiner
Marge aus dem Betriebsfithrungsvertrag,
wire ein Gleichlauf mit der Laufzeit des
Pachtvertrags naheliegend.

In diesem Szenario kumulieren allerdings
mehrere rechtliche Determinanten, die den
Contractor in ein Dilemma fithren: AGB-
rechtlich ist die Vereinbarung einer mehr
als zweijahrigen Laufzeit nicht unproble-
matisch; zur Vermeidung einer Diskussion
tiber ein erlaubnispflichtiges gewerbliches
Finanzierungsleasing sollte die Vertrags-
laufzeit vom Pachtvertrag entkoppelt sein;
zur Erhaltung des Eigenversorgungsprivilegs
des Contractingnehmers sollte der Betriebs-
fihrungsvertrag keinen Anlass bieten, die
Betreiberstellung des Contractingnehmers
infrage zu stellen, was auch fiir eine Entkopp-
lung der Laufzeit des Betriebstithrungsver-
trages von der Lauftzeit des Pachtvertrags
spricht.
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Bei Dauerschuldverhilt-
nissen mit natiirlichen
Personen ist gemill AGB-

Recht eine Vertragslauf-
zeit von zwei Jahren mit Verlingerungs-
option von einem Jahr iiblich und zulissig,
§ 309 Nr. 9a, b BGB. Im unternehmerischen
Verkehr dagegen unterliegen Laufzeit- und
Verlingerungsklauseln der Inhaltskontrolle
nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB; § 309 Nr. 9
BGB kommt gerade keine Indizwirkung
zu (§ 310 Abs. 1 BGB).

Ob ecine langjihrige Laufzeitklausel den
Vertragspartner unangemessen in seiner
wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit be-
schrinkt, ist anhand einer umfassenden Ab-
wigung der Parteiinteressen im Einzelfall
festzustellen. Dabeli ist seitens des Klausel-
verwenders die Amortisation der von ihm
aufgewendeten Entwicklungs-, Investiti-
ons- oder Vorhaltekosten sowie ein bei-
derseitiges Interesse an einer langfristigen
Vertragsbindung zu berticksichtigen. Im
Zusammenspiel beider Komponenten ist
nach BGH der Summierungseffekt aus Ver-
tragslaufzeit und Verlingerungsoption zu
beachten.
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Bei Verbrauchern ist die
Frage eindeutig zu be-
antworten, § 309 Nr. 9
BGB ist der Priifungs-
maQstab. Im unternehmerischen Bereich
sehe ich eine solche zwingende Vorgabe
nicht. Ich empfehle zwei Jahre als Erstlaut-
zeit schon aus pragmatischen Griinden nicht
zu iiberschreiten, weil nur so eine zuverlis-
sige Nachjustierung auf die Erfordernisse
des Anlagenbetreibers rechtlich durchsetz-
bar ist.

Aber schon die Suche nach Anbietern einer
Laufzeit von unter fiinf Jahren ist schwierig.
Sollte es iiberhaupt eine Ausschreibung nach
vergaberechtlichen Vorgaben geben, ist ein
separates Angebot zur Betriebsfliihrung neben
den Leistungen Planung, Anschaffung und
Errichtung einer KWK-Anlage kaum zu
erwarten. Angebote geben in der Regel Her-
steller oder deren Vertriebspartnern ab. Es
liegt nahe, Instandhaltungs- und Betriebs-
fuhrungsvertrige auch dazu zu nutzen, Pro-
bleme der Gewihrleistung zu tiberbriicken.
Die dabei ggf. anfallenden Kosten bei separa-
ter Beauftragung, kann ein Betriebsfiihrer
schwerlich darstellen.
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In der Praxis kommt es
hiufig vor, dass der Kun-
de eine lange Laufzeit des

Betriebsfihrungsvertra-
ges ausdriicklich wiinscht. Zwischen Pacht-
vertrag und Betriebstithrungsvertrag soll
ein zeitlicher Gleichlauf bestehen. Das diirf-
te damit zusammenhingen, dass der Kun-
de zumeist tiber kein eigenes Know-how
bzgl. des Betriebs eines BHKW verfiigt und
befiirchtet, vom Energiedienstleister nach
kurzer Zeit im Regen stehen gelassen zu
werden.

Dennoch raten wir von einem Gleichlauf
beider Vertrige ab und empfehlen eine kur-
ze Laufzeit des Betriebsfiihrungsvertrages.
Grund hierfiir sind nicht primir die Laufzeit-
beschrinkungen aus dem AGB-Recht. Uber
diese konnte man durch eine Individual-
vereinbarung hinwegkommen. Malgebend
sind vielmehr Aspekte der EEG-Eigenver-
sorgung. Das Pachtmodell wird durch einen
Gleichlauf angreifbarer. Die Laufzeit des
Betriebsfithrungsvertrages muss iibrigens
nicht zwingend nach Jahren bemessen wer-
den. Moglich ist auch eine Laufzeit nach
Betriebsstunden.
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