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I. Einfiihrung

Bei der Beantwortung der Frage, ob Photovoltaikanlagen in Kleingar-
tenanlagen zulissiger Weise genutzt werden kdnnen miissen verschie-
dene rechtliche Aspekte beriicksichtigt werden. Dieser Beitrag zeigt
die wesentlichsten rechtlichen Rahmenbedingungen aus den Bereichen
des Kleingartenpachtrechts, des Baurechts, des Steuerrechts und des
Energiewirtschaftsgesetzes auf.

IL. Kleingartenpachtrecht
1. Photovoltaikanlagen in einer Kleingartenparzelle

Nach § 1 Abs. 1 BKleingG ist der Kleingarten eine Grundstiicksfliche, die kleingirtnerisch ge-
nutzt wird und in einer Kleingartenanlage liegt, in der mehrere Einzelgérten mit gemeinschaftli-
chen Einrichtungen, z. B. Wegen, Spielflichen, Vereinshdusern u. a. zusammengefasst sind. Die
kleingirtnerische Nutzung umfasst die nicht erwerbsmiBige girtnerische Nutzung, insbesondere
zur Gewinnung von Gartenbauerzeugnissen fiir den Eigenbedarf, und die Erholungsnutzung.

Die nicht erwerbsmiBige girtnerische Nutzung als ein Element der kleingirtnerischen Nutzung ist
ein zentrales Merkmal des Kleingartens. Gartenbauerzeugnisse i. S. dieser Regelung sind Obst,
Gemiise und andere (gartenmiBig gewonnene) Friichte, z. B. Krauter. Der BGH hat diese Ausle-
gung in zwei Entscheidungen bestitigt und ausdriicklich festgestellt, dass die ,,Erzeugung von
Obst, Gemiise und anderen Friichten durch Selbstarbeit des Kleingértners oder seiner Familienan-
gehorigen® ein zentrales Merkmal des Kleingartens ist (BGH, VIZ 2000, 159; BGH, NJ 2004,
510). Die Notwendigkeit der Erzeugung von Obst, Gemiise und anderen Friichten als zwingende
Voraussetzung der kleingirtnerischen Nutzung und damit der Kleingarteneigenschaft ergibt sich
aus den verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Beschrdnkungen, denen Eigentiimer von
Kleingartenland unterliegen, insbesondere also aus der hochst zuldssigen Pacht, die sich am orts-
{iblichen Pachtpreis im erwerbsmiBigen Obst- und Gemiiseanbau als vergleichbare Bodennutzung
orientiert sowie aus den begrenzten Kiindigungsmoglichkeiten des Verpéchters (BGH NI 2004,
510).

Dementsprechend diirfen nach § 3 Abs. 2 BKleingG Gartenlauben keine Ausstattung und Einrich-
tung haben, die auch nur zu einer regelmiBigen Wohnnutzung, etwa an den Wochenenden, einlddt
(BVerwG DOV 1984, 855). Aus diesem Grund stellt nicht nur die Errichtung einer zum Wohnen
geeigneten Gartenlaube insgesamt eine Verletzung des Pachtvertrages dar, sondern schon jede
einzelne MaBnahme, die zur Schaffung der Voraussetzungen fiir ein dauerhaftes Wohnen beitrégt
(OLG Hamm, Urt. v. 22.11.1994, Az. 7U 44/94). Ausgeschlossen sind daher in Lauben alle An-
lagen und Einrichtungen der Ver- und Entsorgung, die dem Wohnen dienen. Das gilt grundsétzlich
auch fiir die Versorgung der Lauben mit Strom durch Photovoltaikanlagen. Hierbei handelt es sich
lediglich um eine andere Art der Stromgewinnung. Photovoltaikanlagen gehen auch iiber eine ein-
fache Ausfiihrung der Laube (§ 3 Abs. 2 S. 1 BKleingG) hinaus.



Zwar kann die Versorgung einer Gartenlaube im Einzelfall bestandsgeschiitzt sein (vgl.
Mainczyk/Nessler, Bundeskleingartengesetz, 13. Aufl. 2023, § 3 Ra. 20). Doch schiitzt der Be-
standsschutz nur den jeweiligen Bestand. Der Bestandsschutz verliert daher seine Wirksamkeit,
wenn die geschiitzte Einrichtung nicht mehr vorhanden ist oder die geschiitzte Nutzung nicht nur
voriibergehend, sondern endgiiltig aufgegeben wird (BVerwG, in: BVerwGE 47, 185; BauR 2001,
1560). Das ist bei einer Umstellung der Versorgung einer Parzelle und der bisher bestandsge-
schiitzt mit Strom versorgten Gartenlaube auf eine Photovoltaikanlage zu bedenken.

Soweit Elektrizitit als ,,Arbeitsstrom“ zum Betrieb von Gartengeriten genutzt wird, dient sie der
kleingértnerischen Nutzung und ist aus kleingartenrechtlicher Sicht zuldssig. Das gilt auch fiir den
Strom aus Photovoltaikanlagen. Hier ist auch § 3 Abs. 1 S. 2 BKleingG zu beachten, wonach bei
der Nutzung und Bewirtschaftung des Kleingartens Belange des Umweltschutzes, des Naturschut-
zes und der Landschaftspflege beriicksichtigt werden sollen. Die Eigenproduktion des Arbeits-
stroms auf der jeweiligen Parzelle, ohne Verlegung von Leitungen in der Kleingartenanlage und
des Bezugs von Elektrizitit aus nicht nachhaltigen Rohstoffen dient jedenfalls dem Umweltschutz
(vgl. Mainczyk/Nessler, Bundeskleingartengesetz, 13. Aufl. 2023, § 3 Rn. 23).

2. Bestandsgeschiitzte Versorgung der Gartenlaube mit Elektrizitiit

Der Bestandsschutz erfasst alle rechtmiBig errichteten Ver- und Entsorgungseinrichtungen aus der
Zeit vor Inkrafttreten des BKleingG, also vor dem 01.04.1983 in den alten Lindern, und aus der
Zeit vor dem 03.10.1990 in den neuen Lindern. RechtmiBig sind die Einrichtungen, wenn ihre
Errichtung nach den damals geltenden Vorschriften erlaubt war. Der Bestandsschutz von Ver- und
Entsorgungseinrichtungen ist zwar nicht im BKleingG geregelt, er ergibt sich aber unmittelbar aus
Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG (Mainczyk/Nessler, Bundeskleingartengesetz, 13. Aufl. 2023, § 3 Rn. 20;
so jetzt auch OLG Miinchen, Urt. v. 19.8.2021 — 32 U 3372/ 17, BeckRS 2021, 43655).

Sofern also mit der in der Gartenlaube bereits vorhandenen und tatsiichlich bestandsgeschiitzten
Verkabelung die Versorgung der Gartenlaube mittels eine Photovoltaikanlage méglich ist, diirfte
auch die Versorgung der Gartenlaube mit der so erzeugten Elektrizitit erlaubt sein.

Zwar umfasst der Bestandsschutz auch das Recht, die zur Sicherung des Bestandes und zur Fort-
fithrung der Nutzung erforderlichen Unterhaltungsarbeiten, Instandsetzungen und baulichen Ver-
dnderungen durchzufithren. Es diirfen aber nur solche Instandhaltungsmafnahmen durchgefiihrt
werden, die das Gebiude vor seinem vorzeitigen Verfall oder vor dem Eintritt der Unbenutzbarkeit
vor dem Ablauf der Lebensdauer in seiner Substanz schiitzen (OLG Hamm BeckRS 2008, 5436).
Fithrt der Pachter dariiber hinausgehende MaBnahmen durch, geht der Bestandsschutz verloren.

Ist also fiir den Anschluss der bisher schon bestandsgeschiitzt mit Elektrizitit versorgten Laube an
eine Photovoltaikanlage aus technischen Griinden z. B. der Austausch der Verkabelung der Gar-
tenlaube erforderlich, erlischt mit dem Austausch der Verkabelung auch der diesbeziigliche Be-
standsschutz, so dass auch keine Versorgung tiber die Photovoltaikanlage mehr erlaubt ist.

3. Photovoltaikanlagen auf Gemeinschaftsfliichen

Es ist auch denkbar, dass auf den Gemeinschaftsflichen Photovoltaikanlagen errichtet werden,
ohne dass diese in, an und auf Dach- und AuBenwandflichen angebracht sind.

Das BKleingG setzt gemeinschaftliche Einrichtungen als Begriffsmerkmal der Kleingartenanlage



zwingend voraus. Als gemeinschaftliche Einrichtungen werden in Abs. I Nr. 2 Wege, Spielflichen
und Vereinshéuser genannt. Es handelt sich nach dem ausdrticklichen Wortlaut des Gesetzes nur
um eine beispielhafte Aufzihlung von gemeinschaftlichen Einrichtungen. Auch andere Einrich-
tungen (s. unten) begriinden die Anlageneigenschaft, wenn sie den Kleingértnern einer Anlage zur
Verfiigung stehen (Mainczyk/Nessler, Bundeskleingartengesetz, 13. Aufl. 2023, § 1 Rn. 15). Dass
sie dem Kleingartenzweck im weitesten Sinne dienen und fiir die Kleingirtner zuginglich sind, ist
zwingende Voraussetzung (LG Diisseldorf, Urt. v. 29.9.2014 — 18b O 28/14, juris).

Sofern also die Photovoltaikanlage auf Gemeinschaftsflichen betrieben wird, um fiir den Verein
selbst Strom zu erzeugen und/oder fiir die Kleingértnerinnen und Kleingértner den Arbeitsstrom,
dann sind die Voraussetzungen des § 1 Abs. 1 Nr. 2 BKleingG erfiillt und die Errichtung der
Photovoltaikanlage als solche mit dem BKleinG vereinbar.

II1. Baurecht
1. Photovoltaikanlagen in und an Gebéiuden innerhalb der Kleingartenanlage

Ein Kleingartengebiet dient baurechtlich nicht der baulichen Nutzung (Bayerischer VerfGH, Ent-
scheidung v. 25.10.2016, Az. Vf. 83-VI-14). GemaB § 3 Abs. 2 S. 1 BKleingG bleibt die Anwen-
dung der §§ 29 bis 36 BauGB trotz der Regelungen im BKleingG unbertihrt.

Kleingartenanlagen sind deshalb planungsrechtlich grundsitzlich als Auflenbereich zu qualifizie-
ren, wenn sie nicht im Bebauungsplan als Dauerkleinggrten festgesetzt sind. Sie selbst sind kein
,im Zusammenhang bebauter Ortsteil” i. S. des § 34 BauGB (nicht — qualifiziert-beplanter In-
nenbereich), auch dann nicht, wenn alle Gartenparzellen mit Gartenlauben bebaut sind (BVerwG
NJW 1984, 1576; Bayerischer VerfGH, Entscheidung v. 25.10.2016, Az. Vf. 83-VI-14).

Nach § 35 Abs. 1 Nr. 8 BauGB ist im AuBenbereich ein Vorhaben zulissig, wenn es der Nut-
zung solarer Strahlungsenergie in, an und auf Dach- und Aufenwandflichen von zuléssigerweise
genutzten Gebiuden dient und die Anlage dem Gebiude baulich untergeordnet ist, soweit nicht
offentliche Belange entgegenstehen. Die Nutzung solarer Strahlungsenergie erfasst auch Photo-
voltaikanlagen zur Erzeugung von Strom. Die Anlage muss auch nicht der Energieversorgung
des Gebiudes dienen.

Demnach darf— vorbehaltlich anderslautender Regelungen eines Bebauungsplanes oder einer
vertraglichen Vereinbarung — die Photovoltaikanlage in der Regel nur in, an und auf Dach- und
AuBenwandflichen einer rechtlich zulissigen Gartenlaube und auch sonstiger in der Kleingarten-
anlage zulissigerweise errichteten Gebauden, wie z.B. dem Vereinshaus, errichtet werden.

AuBerdem muss zum Erhalt der RechtmiBigkeit der Gartenlauben sichergestellt werden, dass der
Anschluss nicht in der Laube erfolgt und dass durch die nicht jederzeitige Verfiigbarkeit der
Elektrizitit oder sonstige Mafinahmen sichergestellt ist, dass der ,,Arbeitsstrom* nicht flir zum
,.Wohnen* einladende Dinge genutzt wird.

2. Photovoltaikanlagen auf Gemeinschaftsfliichen

Sofern die Photovoltaikanlagen auf Gemeinschaftsflichen errichtet und nicht in, an oder auf einem
Gebiude angebracht werden, greift § 35 Abs. 1 Nr. 8 BauGB nicht.



§ 35 Abs. 1 BauGB enthilt einen abschlieBenden Katalog der sogenannten privilegierten Vorha-
ben im nicht durch einen Bebauungsplan tiberplanten AuBenbereich. Sie sind bauplanungsrecht-
lich zuldssig, wenn 6ffentliche Belange nicht entgegenstehen und die ausreichende ErschlieBung
gesichert ist. Vorhaben, die nicht privilegiert sind, bezeichnet man als sonstige Vorhaben. Sie
sind gem. § 35 Abs. 2 BauGB im Einzelfall zulissig, wenn ihre Ausfiihrung oder Benutzung 6f-
fentliche Belange nicht beeintrichtigt und die Erschlieung gesichert ist. Damit keine Beein-
trachtigung gegeben ist, darf das Vorhaben die Belange entweder gar nicht oder jedenfalls nicht
im Sinne einer negativen Belastung oder Einwirkung bertihren. Der damit verbleibende Spiel-
raum ist gering. RegelmiBig sind nicht privilegierte PV-Vorhaben im AuBenbereich nicht geneh-
migungsfihig. Nicht privilegierte und als solche nicht-genehmigungsfihige PV-Anlagen sind da-
rauf angewiesen, dass die Standortgemeinde tiber die Aufstellung eines Bebauungsplans das Ge-
nehmigungsregime 4ndert und so die bauplanungsrechtliche Zuldssigkeit begriindet (Baars: Ge-
nehmigungsrechtliche Grundlagen von Photovoltaik im AuBenbereich, in: NVwZ 2023, 1857 1)

IV. Antrag des Freistaates Bayern auf Anderung des BKleingG

Der Freistaat Bayern hat tiber den Bundesrat einen Gesetzesantrag vom 29.08.2023 (Bundesrats-
Drucks. 401/23) in den Bundestag eingebracht (Bundestags-Drs. 20/9645). Danach soll dem § 3
Abs. 2 BKleingG der Satz "Photovoltaikanlagen bis zu einer installierten Leistung von ein-
schlielich 800 Watt sind zur Eigenversorgung des Kleingartens zuléssig." angehingt werden.

Die beantragte Ergéinzung des § 3 Abs. 2 BKleingG ist -wie oben bereits unter I. und II. ausfiihr-
lich dargestellt- fiir eine "rechtssichere” Regelung des Betreibens von Photovoltaikanlagen in
Kleingirten nicht erforderlich.

Dazu fiihrt die Bundesregierung in ihrer Stellungnahme zum Gesetzesdnderungsantrag aus (Bun-
destags-Drs. 20/9645, S. 7):

"Photovoltaikanlagen zur Erzeugung von Arbeitsstrom sind kleingartenrechtlich grundsditzlich
zuldissig, es bedarf daher keiner Geseizesdnderung. Soweit Elektrizitcit nur als Arbeitssirom zum
Betrieb von Gartengerciten zur Bewirtschaftung des Kleingartens genutzt wird, dient sie der
kleingdirtnerischen Nutzung und ist aus kleingartenrechtlicher Sicht zuldssig. Diese Erwdigungen
gelten auch fiir Photovoltaikanlagen. Dabei kann die Photovoltaikanlage auch an ein Stromnetz
anschlossen sein und Strom dort einspeisen. Hier ist auch § 3 Absatz 1 Satz 2 BKleingG zu be-
achten, wonach bei der Nutzung und Bewirtschaftung des Kleingartens Belange des Umwelt-
schutzes beriicksichtigt werden sollen. Die Eigenproduktion des Arbeitsstroms auf der jeweiligen
Parzelle ohne Verlegung von Leitungen in der Kleingartenanlage und ohne den Bezug von Elekt-
rizitdit aus nicht nachhaltigen Quellen dient insbesondere dem Umweltschutz (Mainczyk/ Nessler,
Bundeskleingartengesetz, 13. Aufl. 2023, § 3 Rn. 23).

Aus Sicht der Bundesregierung kinnen kleine Photovoltaikanlagen, wie z. B. steckerfertige So-
laranlagen mit 800 Watt Leistung nicht die Sorge begriinden, die Entwicklung von einer reinen
Gartenlaube hin zu einer Wohnnutzung wiirde begiinstigt. Zugleich ist keine Klarstellung des
BKleinG gerechtfertigt, die eine einzelne Technologie ausdriicklich hervorhebt. Ggf. stellten sich
dann auch Folgefragen zur Zuldssigkeit der Nutzung anderer Te echnologien in Kleingcirten."

Selbst wenn die mit dem Gesetzesantrag verfolgte Ergéinzung in § 3 Abs. 2 BKleingG in Kraft
treten wiirde, wiirde dadurch die in der Begriindung des Antrages aufgezeigte angebliche rechtli-
che Unklarheit nicht geldst. Denn dass eine Photovoltaikanlage in einem Kleingarten betrieben



werden darf, verhindert gerade nicht auch die Gefahr, dass die erzeugte Elektrizitit zur rechts-
widrigen Versorgung der Laube genutzt werden kann. Auflerdem bleibt es auch nach der ge-
wiinschten Ergénzung des § 3 Abs. 2 BKleingG moglich, dass der Pachtvertrag oder ein Bebau-
ungsplan die Errichtung der Photovoltaikanlage untersagt.

V. Steuerrecht

Beim Kleingartenverein stellt sich die Frage, ob es mit der steuerrechtlichen Gemeinniitzigkeit
vereinbar ist, wenn der Kleingartenverein selbst mit einer entsprechend ausgelegten Photovoltaik-
anlage Strom erzeugt, um diesen dann den Kleingértnerinnen und Kleingdrtner als Arbeitsstrom
zur Verfiigung zu stellen.

Aufgrund der unterschiedlichen steuerrechtlichen Behandlung von Einnahmen und Ausgaben ei-
nes wegen der Forderung gemeinniitziger Zwecke steuerbegiinstigten Vereins werden diese recht-
lich vier verschiedenen Sphiren zugeordnet.

Der ideelle Bereich ist der ,, Kernbereich des Vereins zur Erfiillung des satzungsgeméfen Zwecks
ohne unternehmerische Titigkeit. Die Belieferung der Pichter durch den Verpéchter mit Strom
gegen Entgelt betrifft diesen Kernbereich nicht.

Die Vermdgensverwaltung umfasst die Verwaltung von Kapitalvermdgen (Guthaben) und ggf. die
Einkiinfte aus langfristiger Vermietung oder Verpachtung von Immobilien der Kleingértnerorga-
nisation. Auch zu dieser Sphire passen die Einnahmen und Ausgaben aus der Belieferung der
Pichter durch den Verpichter mit Elektrizitét nicht.

Ein steuerfreier Zweckbetrieb liegt vor, wenn eine unternehmerische Titigkeit dazu dient, steuer-
begiinstigte satzungsgemife Zwecke zu verwirklichen. Ob die Einnahmen und Ausgaben aus der
Belieferung der Pichter durch den Verpichter mit Elektrizitit darunter fallen, ist eher fraglich.
Denn die kleingiirtnerische Bewirtschaftung der Kleingérten bedarf nicht zwingend der Versor-
gung mit Elektrizitit.

Deshalb diirften die Einnahmen und Ausgaben aus der Belieferung der Péchter durch den Ver-
pichter mit Elektrizitit den sogenannten wirtschaftlichen Geschiftsbetrieben zuzuordnen sein.
Nach § 64 Abs. 3 AO unterliegen die diesen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieben zuzuordnenden
Besteuerungsgrundlagen nicht der Kérperschaftsteuer und der Gewerbesteuer, wenn die Einnah-
men einschlieBlich Umsatzsteuer den Betrag von 45.000 € im Jahr nicht tibersteigen.

Zusitzlich regelt § 3 Nr. 72 EStG inzwischen, dass die Einnahmen und Entnahmen im Zusammen-
hang mit dem Betrieb von bestimmten auf, an oder in nicht Wohnzwecken dienenden Gebéuden
vorhandenen Photovoltaikanlagen und bestimmten von auf, an oder in sonstigen Gebéduden vor-
handenen Photovoltaikanlagen steuerfrei sind. Folge davon ist aber auch, dass nach § 3¢ Abs. 1
EStG Ausgaben, soweit sie mit steuerfreien Einnahmen in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusam-
menhang stehen, nicht als Betriebsausgaben oder Werbungskosten abgezogen werden diirfen.
Demnach diirfen die mit dem Betrieb der Photovoltaikanlage zusammenhingenden Kosten die
Gewinne in den wirtschaftlichen Geschéftsbetrieben nicht mindern.

Umsatzsteuerrechtlich ist zu beachten, dass sich diese Steuer auf 0 Prozent erm#Bigt, fiir die Lie-
ferungen von Solarmodulen an den Betreiber einer Photovoltaikanlage, einschlieBlich der fiir den



Betrieb einer Photovoltaikanlage wesentlichen Komponenten und der Speicher, wenn die Photo-
voltaikanlage auf oder in der Nihe von Wohnungen installiert wird. Gleiches gilt fiir die Installa-
tion von Photovoltaikanlagen sowie der Speicher, wenn die Lieferung der installierten Kompo-
nenten die vorgenannten Voraussetzungen erfiillt.

V. Energiewirtschaftsgesetz

Derjenige, der eine Anlage zur Stromerzeugung betreibt und den darin erzeugten Strom an Dritte
liefert, ist ein Energie- bzw. Elektrizititsversorgungsunternehmen im Sinne des Energiewirt-
schaftsgesetzes (EnWG) und des Erneuerbare-Energien-Gesetzes. Damit sind verschiedene ener-
gierechtliche Pflichten (insbesondere Vertragsgestaltung, Rechnungsgestaltung, Stromkennzeich-
nung, Registrierungs- und Mitteilungspflichten) verbunden.

So miissen z. B. gemil § 41 Abs. | EnWG die Vertriige zwischen dem Lieferanten und dem Kun-
den unter anderem auch Angaben enthalten tiber die belieferte Verbrauchsstelle des Kunden ein-
schlieBlich der zur Bezeichnung der Entnahmestelle verwendeten Identifikationsnummer, die
Preise, Preisanpassung, Kiindigungstermine und Kiindigungsfristen sowie das Riicktrittsrecht des
Kunden, Haftungs- und Entschidigungsregelungen bei Nichteinhaltung vertraglich vereinbarter
Leistungen, wozu auch ungenaue oder verspitete Abrechnungen zihlen, sowie den den unentgelt-
lichen und ztigigen Lieferantenwechsel. Die Informationspflichten nach den Art. 246 und 246a
EGBGB kommen noch hinzu. Zusitzlich schreibt z. B. § 40 EnWG einen umfangreichen zwin-
genden Inhalt der vom Versorger an den Kunden zu erstellenden Abrechnung vor. Das muss ein
Verein beachten, wenn er sich entscheiden sollte, tiber eine Photovoltaikanlage Strom zu erzeugen
und an die Péchter zu liefern. ~

Sicherlich sind noch mehr rechtliche Aspekte -auch steuerrechtliche- bei der Entscheidung tiber
Die Errichtung und Nutzung von Photovoltaikanlagen in der Kleingartenanlage zu beachten. In
dem vom Bundesverband der Kleingartenvereine Deutschlands e.V. vorgegebenen Rahmen fiir
die Vortragszeit kdnnen diese jedoch nicht alle und auch nicht im Detail erértert werden.
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