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Es wird von Gesetzes wegen unwiderlegbar angenommen, dass eine
Verbindung mit dem Grund und Boden nur fiir die Dauer des Rechts

gewollt ist®¢!.

Da die Eintragung dinglicher Rechte im Grundbuch bisweilen 226
lingere Zeit in Anspruch nimmt, meist aber gleichzeitig sehr kurz-
fristig der Einbau der neuen Anlage erfolgen soll, stellt sich hiufig
die Frage, ob es fiir die Sicherung des Eigentums erforderlich ist, dass
die Dienstbarkeit vor dem Einbau der Anlage eingetragen wurde.
Aus dem Wortlaut der Vorschrift, der verlangt, dass die Verbindung
»in Austibung” des Rechts erfolgt, wird abgeleitet, dass das Recht
wirksam entstanden sein muss®®?. Das setzt gemaf} § 873 BGB Eini-
gung und Eintragung im Grundbuch voraus. Danach wiirde die
Bewilligung allein nicht ausreichen. Dies wiirde in der Praxis zu
erheblichen Verzogerungen beim Bau der Anlage fiihren.

Griindlicher erortert wird diese Problematik vom Hanseatischen
Oberlandesgericht Hamburg in einer Entscheidung aus dem Jahre
1999, in der sich das Gericht mit der Scheinbestandteilseigenschaft
eines Tankstellengebdudes befasst®®. Dort verhielt es sich so, dass der
Pachtvertrag, der die Piachterin zum Errichten einer Tankstelle auf
dem Grundstiick berechtigt, die Eintragung einer beschrinkten per-
sonlichen Dienstbarkeit zugunsten der Pichterin vorsah. Der Inhalt
der Dienstbarkeit war durch ein beigefigtes Muster bestimmt. Fer-
ner war im Vertrag ausdriicklich geregelt, dass die von der Pichterin
errichteten Gebiude und Anlagen zu einem voriibergehenden Zweck
errichtet wiirden. Die Pichterin war verpflichtet, das Grundstick
bei Beendigung des Pachtverhiltnisses im urspriinglichen Zustand
an die Verpichterin zuriickzugeben. Diese Regelungen bestimmten
nach Ansicht des Gerichts den voriibergehenden Zweck der Verbin-
dung so eindeutig, dass es fiir die Anwendung des §95 Abs.1 S.2
BGB gentigt, wenn die Errichtung des Gebiudes in Ausiibung eines
kiinftigen, seiner Art nach geniigend bestimmten Rechts erfolgt ist,

360 OLG Diisseldorf, Urt. v. 23.4.2007 —9 U 73/06, Rn. 38, CuR 2007, 66—70.

361 FH, Beschl. v. 30.12.1986 — 11 B 110/86, juris.

362 [ auer, Scheinbestandteile als Kreditsicherheit, MDR 1986, 889, 890; Stau-
dinger-Jickeli/Stieper (2004), §95 BGB, Rn.21.

%3 OLG Hamburg, Urt. v. 27.1.1999 — 4 U 189/98, OLG-Report Bremen,
Hamburg, Schleswig 1999, 362.
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die Sichtweise des Oberlandesgerichts billigt und insoweit die in der
Literatur formulierten strengeren Anforderungen an die Anwend-
barkeit des §95 Abs.1S.2 BGB nicht erfiillt werden miissen, um sich
auf diese Regelung berufen zu konnen.

227  Behilt die Rechtsprechung die beschriebene Sichtweise bei, so
konnte ein Energiedienstleister unter Berufung auf §95 Abs.1 S.2
BGB sein Eigentum an einer von ihm in das auf dem Kundengrund-
stiick befindliche Gebaude eingefiigten Anlage auch dann wahren,
wenn er den voriibergehenden Zweck der Einfligung und die Absi-
cherung tiber eine Dienstbarkeit im Vertrag vorsieht, die Dienstbar-
keit bei Einbau aber noch nicht bewilligt und eingetragen ist®¢. In
jedem Falle muss die Eintragung aber erfolgen. Da der Begriff ,in
Austbung® in der Literatur enger ausgelegt wird, sollte der Energie-
dienstleister stets bemtiht sein, die Eintragung vor der Installation
herbeizufiihren. Ratsam erscheint es, wenn vor dem Einbau der
Anlage jedenfalls die Bewilligung erfolgt und der Eintragungsantrag
beim Grundbuchamt gestellt worden ist>*”. Dies sichert im Ubrigen
den Rang der Dienstbarkeit gegeniiber spiter hinzukommenden
dinglichen Belastungen ab. Eine umgehende Eintragung empfiehlt
sich auch deshalb, weil der Energiedienstleister nach einem Verkauf
des Anlagengrundstiicks die Dienstbarkeit nicht mehr aufgrund der
vom chemaligen Eigentiimer abgegebenen Bewilligung eintragen
lassen kann, da nach §19 Grundbuchordnung die Eintragung nur
dann erfolgt, wenn sie von dem bewilligt wurde, der als Eigentiimer
eingetragen ist. Das durch eine Dienstbarkeit gesicherte Eigentum
des Energiedienstleisters an der Anlage geht nicht dadurch verloren,
dass die Dienstbarkeit spater aus welchen Griinden auch immer

wegfallt. Die einmal begriindete Scheinbestandteilseigenschaft bleibt
bestehen®¢s.

364 OLG Hamburg, Urt. v. 27.1.1999 — 4 U 189/98, OLG-Report Bremen,
Hamburg, Schleswig 1999, 362, 364; im Ergebnis dhnlich, aber ohne genauere
Erorterung OLG Koln, Beschl. v. 1.2.1993 -2 Wx 2/93, NJW-RR 1993, 982, 983.

365 BGH, Beschl. v. 24.2.2000 - V ZR 136/99 (nicht veroffentlicht).

366 So auch OLG Schleswig, Urt. v. 26.8.2005 — 14 U 9/05, Rn. 59, BauR 2006,
358-361.

367 Dies hat das OLG Koln, Beschl. v. 1.2.1993 — 2 Wx 2/93, NJW-RR 1993,
982, 983, ohne Vertiefung der Problematik ausreichen lassen.

398 Standinger-Wiegand (2011), § 946 BGB, Rn.9.
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einzelner anstehender energietechnischer Probleme dem Energie-
dienstleister tiberlassen, sondern ihm die gesamte energietechnische
Anlage iibertragen mochte. Sind Teile der Anlage erst vor kurzer Zeit
erneuert worden, wire es unsinnig, sie ebenso wie alte Anlagenteile
zu entfernen und durch neue, vom Energiedienstleister eingebaute
Teile zu ersetzen. Es stellt sich dann die Frage, ob der Energiedienst-
leister die vorhandenen, noch weiter verwendbaren Anlagenteile, die
vom Grundstiickseigentiimer bereits mit dem Grundstiick verbun-
den worden sind, in sein Eigentum tibernehmen kann.

Wie oben dargestellt, werden Energieerzeugungsanlagen, die
in ein Gebiude eingefligt worden sind und fir die zweckentspre-
chende Nutzbarkeit des Gebiudes erforderlich sind, regelmifiig als
wesentlicher Bestandteil des Gebdudes und damit des Grundstticks
anzusehen sein. Nach § 93 BGB konnen sie damit nicht Gegenstand
besonderer Rechte sein. Der Energiedienstleister kann an ihnen also
so lange, wie sie wesentlicher Bestandteil des Grundstiicks sind, kein
Eigentum erwerben. Besondere Rechte an der Energieerzeugungs-
anlage konnen erst nach Trennung von Gebiude und Grundstiick
wieder begriindet werden®®. Es ist nach dieser Sichtweise also aus-
geschlossen, nachtriglich Eigentum an einer auf dem Grundstiick
verbleibenden Energieversorgungsanlage zu erwerben, die vom
Grundstiickseigentiimer so mit dem Grundstiick verbunden wurde,
dass sie wesentlicher Bestandteil geworden ist.

Auch die nachtrigliche Bestellung einer beschrinkten personli- 229
chen Dienstbarkeit zugunsten des Energiedienstleisters fiihrt nicht
dazu, dass er Eigentum an der schon auf dem Grundstiick bestehen-
den Energieerzeugungsanlage erwerben konnte*”?. Denn § 95 Abs. 1
S.2 BGB setzt voraus, dass das Recht am Grundstiick vor Einbau der
Anlage begriindet worden ist und dass die Verbindung durch den
Inhaber des Rechts erfolgt.

Anders stellte sich die Rechtslage bisher nur in dem Sonderfall der 230
Bestellung eines Erbbaurechts dar. Zu den Bestandteilen des Erbbau-
rechts gehort nach §12 Abs.1 S.1 und 2 ErbbauRG nicht nur das
aufgrund des Erbbaurechts errichtete Bauwerk, sondern auch das bei
Bestellung des Erbbaurechts bereits vorhandene Bauwerk. Hier
konnte also nachtriaglich an schon vorhandenen Gebiuden und damit

369 So noch OLG Hamm, Urt. v. 22.11.2004 — 5 U 136/04, Rn.29ff., NZM
2005, 158-159.
0 OLG Koblenz, Urt. v. 21.9.2006 — 5 U 738/06, Rn. 18, CuR 2007, 107-109.
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Gebiudeteil ist gemafl §1 Abs.3 ErbbauRG unzulissig und macht
die Bestellung unwirksam?”!. Man kann ein Erbbaurecht also nur an
einem Grundstiick bzw. abzutrennenden Grundstiicksteil, nicht aber
an einzelnen Raumen bestellen. Einsetzbar ist das Erbbaurecht damit
praktisch nur in den Fillen, in denen sich die zu tibernehmende
Energieerzeugungsanlage auf einem abtrennbaren Grundstiicksteil
befindet, nicht aber in dem iiberwiegend vorkommenden Fall, in dem
der Energiedienstleister eine im Gebaude befindliche Anlage tiber-
nehmen soll.

Moglich ist die Ubernahme einer vorhandenen Anlage nach den
oben beschriebenen Grundsitzen ferner dann, wenn derjenige, von
dem der Energiedienstleister sie ibernehmen soll, nicht der Grund-
stiickseigentiimer ist. Hat also z.B. der Mieter die Anlage eingebaut
und ist er verpflichtet, alle Einbauten bei Vertragsende zu entfernen,
so wird er im Regelfall Eigentiimer der entsprechenden Einbauten
geblieben sein, wenn er kein Ubernahmerecht des Vermieters verein-
bart hat. Dann kann er auch das Eigentum an der von ihm errichteten
Energieanlage auf den Energiedienstleister iibertragen.

231 Die beschriebene Rechtslage ist jedoch durch das Urteil des Bun-
desgerichtshofes vom 2.12.2005%”? grundlegend verindert worden,
mit der er eine iltere, sehr spezielle Rechtsprechung zum Eigentum
an Versorgungsleitungen verallgemeinert. Danach ist es nunmehr
moglich, dass der Eigentiimer einer Sache, die wesentlicher Bestand-
teil eines Grundstiicks ist, deren Zweckbestimmung aufgrund eines
berechtigten Interesses nachtriglich dndert und sie damit zum
Scheinbestandteil im Sinne des § 95 BGB macht?”. Eine solche Sache,
z.B. also eine Energieerzeugungsanlage, kann er danach einem Ener-
giedienstleister dadurch tibereignen, dass er mit diesem den Eigen-
tumsiibergang vereinbart und ihm den Besitz an der Anlage ver-
schafft, also z.B. den Heizraum mit der darin stehenden Anlage
vermietet. Die allgemeine Anwendbarkeit dieser Rechtsprechung auf
alle Grundstiicksbestandteile wird nunmehr auch von anderen
Gerichten®* und weitgehend in der Literatur’”® angenommen. Dem-

3V Palandt-Bassenge, § 1 ErbbRV, Rn. 4.

372V ZR 35/05, NJW 2006, 990-992.

73 BGH, Urt. v. 2.12.2005 — V ZR 35/05, Rn. 15, NJW 2006, 990-992.

374 OLG Celle, Urt. v. 22.5.2007 — 4 U 41/07, Rn. 6.

375 Palandt-Ellenberger, §95 BGB, Rn.4; ablehnend Staudinger-Jickeli/
Stieper (2012), §95 BGB, Rn. 15.
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2. Anmietung des Anlagenaufstellungsortes

Der Energiedienstleistungsvertrag als Kaufvertrag begriindet wie 232
jeder andere schuldrechtliche Vertrag Rechte und Pflichten zwischen
den Vertragsparteien, also Energiedienstleister und Kunde. Dieser
schuldrechtliche Vertrag geht im Falle der Verauflerung des beliefer-
ten Grundstiicks nicht automatisch auf den Erwerber tiber. Zur
besseren Absicherung des Energiedienstleisters nicht nur im Falle
der Ubertragung des belieferten Grundstiicks an einen Dritten,
bietet es sich an, einen Mietvertrag tiber den Anlagenaufstellungsort,
also regelmiflig einen im Gebaude dafiir vorgesehenen oder dafiir
herzurichtenden Heiz- bzw. Versorgungsraum, abzuschliefen.
Damit sind mehrere Effekte verbunden:

a) Absicherung des Nutzungsrechts bei Grundstiicksverdufie-
rung

Das Wohnraummietrecht bestimmt in § 566 Abs.1 BGB, dass bei 233
der Verduflerung einer vermieteten Wohnung der Erwerber anstelle
des Vermieters in die sich wihrend der Dauer seines Eigentums aus
dem Mietverhiltnis ergebenden Rechte und Pflichten eintritt. Diese
Regelung fithrt dazu, dass die gesetzliche Regelung die Uberschrift
»Kauf bricht nicht Miete“ tragt. Auf Mietverhiltnisse iiber Riume,
die keine Wohnriaume sind, findet gemaf} §578 Abs.2 BGB i.V.m.
§578 Abs.1 BGB auch §566 BGB Anwendung. Schliefit also der
Energiedienstleister einen Mietvertrag tiber den Raum, in dem er
seine Anlagen aufstellt, mit dem Grundstiickseigentiimer ab, so tritt
im Falle der Verduflerung des Grundstiicks der Erwerber in diesen
Vertrag ein. Der Energiedienstleister hat also weiter das ausschlief3-
liche Nutzungsrecht an dem fiir die Aufstellung seiner Anlagen
genutzten Raum. Entsprechendes gilt gemifl § 581 Abs.2 BGB, wenn
der Energiedienstleister den Heizraum mit Heizstation pachtet’’®.
Die Regelungen des §566 BGB gelten nur fiir Miet- und Pachtver-
trage, also Vertrige, die eine entgeltliche Gebrauchsiiberlassung vor-
sehen. Sie gelten nicht fiir Leihvertrige, die eine unentgeltliche
Gebrauchsiiberlassung vorsehen. Das Landgericht Berlin®” stuft

36 LG Berlin, Urt. v. 30.11.2007 — 22 O 247/07.
377 LG Berlin, Urt. v. 30.11.2007 — 22 O 247/07.
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Hat der bisherige Grundstiickseigentiimer und Kunde des Ener-
giedienstleisters entgegen seiner vertraglich vorgesehenen oder sich
schon aus §32 Abs.4 AVBFernwirmeV ergebenden Pflicht beim
Verkauf des Grundstiicks nicht den Vertrag mit allen Rechten und
Pflichten auf den Erwerber tibertragen, so ergibt sich aus dem gesetz-
lich vorgeschriebenen Eintritt des Erwerbers in den Mietvertrag
noch nicht ein Eintritt in den Energiedienstleistungsvertrag. Der
Energiedienstleister ist aber gegeniiber dem Erwerber besser abgesi-
chert als wenn er nur einen Energiedienstleistungsvertrag mit dem
ehemaligen Eigentiimer hitte, weil er jedenfalls nicht gezwungen
werden kann, seine Anlagen vom Grundstiick zu entfernen. Auf
dieser Grundlage sollten Grundstiickserwerber und Energiedienst-
leister eine Losung anstreben, die insbesondere berticksichtigt, dass
der neue Grundstickseigentiimer sich bei Eintritt in den Energie-
dienstleistungsvertrag die Investition in eine neue Energieversor-
gungsanlage erspart und dass der Energiedienstleister seine noch
nicht amortisierte Anlage sinnvollerweise im Gebiude belisst, so
dass sie dort weiter betrieben und aus dem Ertrag die Finanzierung
bestritten werden kann?8.

b) Absicherung des Eigentums an der Energieerzeugungsanlage

234  Es wurde oben bereits dargestellt’?, dass der Bundesgerichtshof
in stindiger Rechtsprechung davon ausgeht, dass eine vom Mieter
mit dem Grundstick verbundene bewegliche Sache ein Scheinbe-
standteil ist und damit im Eigentum des Mieters verbleibt, weil das
Mietverhiltnis seinem Wesen nach auf Zeit angelegt ist und der
Mieter nach seinem Ende die Sache in ordnungsgemiflen Zustand
zurlick zu geben hat: ,Verbindet der Mieter, Pichter oder ein in
dhnlicher Weise schuldrechtlich Berechtigter Sachen mit dem Grund
und Boden, so spricht nach feststehender Rechtsprechung regelmifig
eine Vermutung dafiir, dass dies nur in seinem Interesse fiir die Dau-
er des Vertragsverhiltnisses und damit zu einem voriibergehenden
Zweck geschieht“3%. Der Abschluss eines Mietvertrages bestirkt also
nochmals eine vertraglich getroffene Abrede, dass die vom Energie-

378 Die Absicherungskonstruktion wurde ausdriicklich anerkannt vom LG
Berlin, Urt. v. 30.11.2007 — 22 O 247/07.

79 Siehe oben Rn.221.

380 BGH, Urt. v. 31.10.1986 — V ZR 168/85, NJW 1987, 774.
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IX. Vertragslaufzeit

Ein wesentliches Merkmal des Grofiteils der Energiedienstleis- 235
tungsvertrige besteht darin, dass die Investition in die zur Versor-
gung des Kunden erforderliche Energieversorgungsanlagen vom
Energiedienstleister iibernommen wird. Dies kann der Energie-
dienstleister nur anbieten, wenn er mit dem Kunden verlisslich die
zur Amortisation seiner Investition ndtige lange Vertragslaufzeit
vereinbaren kann. Ist die Vertragslaufzeit Gegenstand einer Indivi-
dualabrede im Sinne des §305b BGB, besteht grundsitzlich kein
Anlass, die Wirksamkeit der Laufzeitvereinbarung in Frage zu stel-
len. In der Rechtsprechung sind in Wirmelieferungsvertrigen indi-
viduell vereinbarte Laufzeiten von 15*%! und 20%%? Jahren als zulissig
angesehen worden. Ist die Laufzeitregelung dagegen Gegenstand der
AGRB, so ist zu kliren, welche Laufzeiten auf diese Weise wirksam
vereinbart werden konnen. Auflerdem ist noch die bisweilen aufge-
worfene Frage der kartellrechtlichen Zulassigkeit langer Vertrags-
laufzeiten anzusprechen.

1. Laufzeitbestimmungen in Allgemeinen Geschiftsbedingungen

In AGB mit Verbrauchern kann gemifl §309 Nr.9a) BGB fiir 236
Dauerschuldverhiltnisse keine tiber zwei Jahre hinausgehende Lauf-
zeit wirksam vereinbart werden. Dauerschuldverhiltnisse sind Ver-
tragsverhiltnisse, die die regelmifiige Lieferung von Waren oder die
regelmiflige Erbringung von Dienst- oder Werkleistungen durch den
Verwender zum Gegenstand haben. Energie ist eine Ware im Sinne
der Vorschrift®®, so dass die Regelung grundsitzlich auch fiir alle
Arten von Energielieferungsvertrigen gilt.

Im Geltungsbereich der AVBFernwirmeV?%* wird diese Regelung 237
durch §32 Abs. 1 dahingehend abgewandelt, dass die in allgemeinen
Versorgungsbedingungen vereinbarte Laufzeit von Warmeliefe-

381 LG Berlin, Urt. v. 22.11.2005 — 14 O 114/05, CuR 2006, 24-26.

382 LG Berlin, Urt. v. 11.5.2004 — 16 O 703/03 Kart, CuR 2004, 96-99.

383 Christensen in: Ulmer/Brandner/Hensen, $309 Nr.9 BGB, Rn.8; OLG
Rostock, Urt. v. 15.1.2004 — 7 U 91/02, Rn. 19, CuR 2004, 145-148.

384 Also nicht bei Wirmelieferungsvertrigen, bei denen der Energiedienst-
leister die Wirmeerzeugungsanlage ohne nennenswerten Investitionsaufwand
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bedingungen vereinbart werden. Lingere Laufzeiten konnen nur

mittels Individualabrede®®® wirksam vereinbart werden.

238  Anders stellt sich die Rechtslage bei der Elektrizitatslieferung dar.
Gemif} §20 Abs.1 StromGVV liuft das Vertragsverhiltnis solange
ununterbrochen weiter, bis es von einer der beiden Seiten mit einer
Frist von zwei Wochen gekiindigt wird. In Ermangelung einer Rege-
lung zur maximalen Vertragsdauer greift hier wieder §309 Nr.9a)
BGB ein. Bei der Elektrlzltatsversorgung kann in allgemeinen
Geschiftsbedingungen mit Verbrauchern also eine maximale Ver-
tragslaufzeit von zwei Jahren vereinbart werden. Ist der Energie-
dienstleister zur Amortisation seiner Investition darauf angewiesen,
dass der Kunde den Strom zu den vereinbarten Preisen linger
abnimmt, so muss dariiber einer Individualabrede im Sinne des
§305b BGB abgeschlossen werden.

239  Maf3geblicher Anfangszeitpunkt fiir die Berechnung der Laufzeit
ist der Vertragsschluss und nicht der nach dem Energiedienstleistungs-
vertrag geschuldete Beginn der Lieferung®*®. Der Bundesgerichtshof
begriindet dies bei Stromlieferungsvertriagen wie folgt: ,,Schutzzweck
des genannten Klauselverbots ist es, eine iibermifig lange Bindung des
Kunden zu verhindern, die dessen Dispositionsfreiheit beeintrachtigt.
Ein Vertrag bindet jedoch bereits ab seinem Abschluss und nicht erst
ab Beginn des Leistungsaustauschs.“ Diese Rechtsprechung ist wenig
verstandlich. Der Kunde eines Energiedienstleisters bezieht bis zum
Zeitpunkt des Beginns der Energielieferung durch den Energiedienst-
leiter noch von seinem bisherigen Lieferanten nach Maflgabe eines
anderen Vertrages die benotigte Energie. Die Dispositionsfreiheit hin-
sichtlich des Leistungsbezuges ist nur fiir die vereinbarte Lieferdauer,
nicht aber fiir die davor liegende Zeit zwischen Vertragsschluss und
Lieferbeginn ausgeschlossen. Fir diese ,Vorlaufzeit® hat der Kunde
namlich aufgrund einer fritheren Vertragsabschlusses eine andere Dis-
position getroffen, die mit dem neuen Vertrag nichts zu tun hat. Dieser
Einwand ist fiir die Praxis aber ohne Bedeutung, weil der Bundesge-
richtshof so entschieden hat, wie es hier wiedergegeben wurde. Darauf
muss man sich bei der Bestimmung der Laufzeit einstellen.

zur Verfligung gestellt bekommt, sieche dazu BGH, Urt. v. 21.12.2011 - VIII ZR
262/09.

385 Siehe dazu oben Rn. 36.

386 BGH, Urt. v. 12.12.2012 - VIII ZR 14/12, Rn.22.



