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Energierecht

Rechtlich gewahrleistete Eigentumsfreiheit

Kein Anspruch Dritter
auf Zugang zu
Fernwarmenetzen

Die gekoppelte Erzeugung von Strom und Warme hat viele Vorteile
und eroffnet viel versprechende Ertragschancen. Diese Chance wol-
len auch Investoren kleinerer Anlagen — wie BHKW-Betreiber oder
Contractoren — nutzen. Haufig fehlt es solchen Betreibern jedoch an
einem vorhandenen Kundenkreis, bei dem sie die erzeugte Warme
absetzen kdnnen. Unter dem Stichwort »Erschlieen neuer Warme-
senken« begeben sie sich auf die Suche nach Absatzgebieten.

och meist verbirgt sich hinter
Ddieser Losung nicht die ei-

genverantwortliche Gewin-
nung neuer Kunden durch den Auf-
bau eines eigenen Leitungsnetzes,
sondern der Wunsch Wéarme durch
ein bestehendes Wéarmenetz eines
anderen Fernwéarmeversorgungs-
unternehmens (im Folgenden War-
menetzbetreiber) durchzuleiten
oder sich gar auf eine Einspeisung
in das Warmenetz zu beschranken.
Unter der Voraussetzung, dass die
technischen Parameter zwischen
dem Einspeisewilligen und dem
Warmenetzbetreiber miteinander
in Einklang zu bringen sind, steht
einer vertraglichen Vereinbarung
der Beteiligten nichts entgegen.

Ist aber der Warmenetzbetreiber
mit der Einspeisung bzw. Durchlei-
tung nicht einverstanden, weil dies
etwa negative Auswirkung auf sei-
nen eigenen Betrieb hatte, wird sich
der Einspeisewillige mitunter auf
einen vermeintlich bestehenden
rechtlichen Anspruch auf Netzzu-
gang berufen wollen. Doch einen
besonderen gesetzlichen Zugangs-
anspruch zu Warmenetzen gibt es
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im Gegensatz zu dem regulierten
Netzzugang zu Strom- und Gasnet-
zen (88 20ff. ENWG) nicht. Das
Energiewirtschaftsgesetz gilt wegen
§ 1 Abs. 1 EnWG nur fur Strom-und
Gasnetze und darf auch nicht ent-
sprechend auf Fernwarme wegen
des erklarten gesetzgeberischen
Willens!, die Fernwarme nicht in
den Geltungsbereich des Gesetzes
einzubeziehen, angewendet wer-
den.

Es stehen dem einspeisewilligen
Warmeerzeuger allenfalls allgemei-
ne Anspriche aus dem Kartellrecht
offen, so eventuell § 19 Abs. 4 Nr. 1
GWB (Behinderungsmissbrauch)
und § 20 Abs. 1 GWB (Diskriminie-
rungsverbot) bei der Verweigerung
der Einspeisung oder § 19 Abs. 4
Nr.4 GWB (Zugangsanspruch zu
wesentlichen Einrichtungen) bei
der Verweigerung der Durchleitung,
die jedoch letztendlich allesamt
nicht zum Erfolg fihren.

Samtliche Vorschriften setzen ei-
ne marktbeherrschende Stellung
des Warmenetzbetreibers voraus.
Hierbei wird ein Einspeise- bzw.
Durchleitungsmarkt2 angenom-
men, auf dem der Warmenetzbe-
treiber Marktbeherrscher ist, wenn
keine anderweitigen Warmeleitun-
gen in dem betroffenen Gebiet vor-
handen sind. Es bleibt also zu-
nachst auch auflen vor, dass auf
dem nachgelagerten Markt Wettbe-
werb besteht. Unter dem nachgela-

1 Bundestags-Drucks. 613/04, S. 78.

2 BGH, Urt. v. 15. November 1994 - Gas-
durchleitung, NJW 1995, 2718-2724 = RdE
1995, 123-129.

gerten Markt versteht man den
Markt, welcher der Netznutzung bei
Anlegen einer Wertschopfungskette
folgt. Dies ist also der Markt, auf
dem die Warme beim Endkunden
abgesetzt wird.

Indes folgt aus der so angenom-
menen marktbeherrschenden Stel-
lung des Wéarmenetzbetreibers al-
lein noch nicht der Netzzugangsan-
spruch, sondern er ist von weiteren
Voraussetzungen abhéngig. Diese
Voraussetzungen sind je nach her-
anzuziehender Vorschrift verschie-
den und kdénnen an dieser Stelle
nicht vertieft besprochen werden.

Im Wesentlichen handelt es sich
immer um dieselbe Kernfrage, die
bei der Anwendung der Kkartell-
rechtlichen Missbrauchsvorschrif-
ten zu stellen ist: Kann dem Inhaber
der marktbeherrschenden Stellung
ein Vorwurf gemacht werden, weil
er den Wettbewerb ohne sachliche
Rechtfertigung beeintrachtigt?

Die Beantwortung dieser Frage
lasst sich nicht mit einer Faustfor-
mel beantworten, denn es mussen
stets 2 Interessen gegeneinander
abgewogen werden, namlich das
gewunschte Ziel der Schaffung und
Aufrechterhaltung des Wettbewerbs
gegen die berechtigten Interessen
des Inhabers der marktbeherr-
schenden Stellung. Doch es ist an-
erkannt, dass auch ein marktbe-
herrschendes Unternehmen durch
die grundrechtlich gewahrleistete
Eigentumsfreiheit (Art. 14 GG) in
seiner Entscheidung grundsétzlich
frei ist, ob und wie er sein Eigentum
anderen Mitbenutzern zur Verfi-
gung stellt oder nicht.

Auferdem ist das Unternehmen
nicht dazu verpflichtet, Wettbewer-
ber zum eigenen Schaden zu for-
dern, denn insoweit ist das markt-
beherrschende Unternehmen in
seiner unternehmerischen Betati-
gungsfreiheit geschutzt (Berufsfrei-
heit aus Art. 12 GG). Diese Prinzi-
pien hatte der Bundesgerichtshof3
selbst auf Durchleitungsbegehren
von Gaslieferanten nach Mal3gabe
des alten Rechts4 angewendet. An
diese Grundséatze knupfen auch

3 BGH, Urt.v. 15. November 1994 - Gas-
durchleitung, NJW 1995, 2718-2724 = RdE
1995, 123-129; siehe aber nunmehr BGH,
Art. v. 28. Juni 2005 — Mainova, RdE 2005,
222-228 zur Rechtslage nach § 13 Abs. 4
Nr.4GWBnN. F

4 Vor der Liberalisierung gab es in § 103
GWSB a. F. besondere kartellrechtliche Re-
gelungen in Bezug auf die leitungsgebun-
dene Strom- und Gaswirtschaft.
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Oberlandesgerichte an, wenn sie
bestimmte Verhaltensweisen im Te-
lekommunikationssektor nach all-
gemeinem Kartellrecht beurteilen
und kein spezieller Netzzugangsan-
spruch nach Telekommunikations-
recht bestehtS. Diese Rechtslage ist
damit auch auf den Fernwarmesek-
tor Ubertragbar fur den — wie ein-
gangs bereits festgestellt — kein spe-
zieller Netzzugangsanspruch be-
steht.

Angesichts dieser anerkennens-
werten Interessen des Netzinhabers
ist festzuhalten, dass die Schaffung
von Wettbewerb in Netzen kein
Selbstzweck ist, sondern immer mit
einem Eingriff in Rechte verbunden
ist und daher durch besondere
Grunde gerechtfertigt werden
muss.

Solche Griinde bestehen bei Fern-
warmenetzen nicht. Das gilt schon
nach dem Grundsatz, dass der
Netzbetreiber keine Eigenschadi-
gung hinnehmen muss, wenn der
Netzzugang zu einer Gefahr desVer-
lustes an Kunden an den begunstig-
ten Wettbewerber fihrt6. Wenn also
einspeisewillige Anlagenbetreiber
nicht neue Warmesenken dadurch
erschliel3en, dassWarmekunden ihr
Heizsystem erstmals auf einen An-
schluss an ein Fernwarmenetz um-
stellen, sondern sie sich lediglich
darauf beschranken wollen, Kun-
den des Warmenetzbetreibers ab-
zuwerben, so haben sie bereits aus
diesem Grund gegentiber dem Wéar-
menetzbetreiber keinen Anspruch
auf Zugang zum Netz.

Ebenso wirde es eine Eigensché-
digung mit sich bringen, wenn vom
Warmenetzbetreiber gefordert wer-
den wurde, die Eigennutzung zu-
rickzufahren, um Kapazitaten fur
Wettbewerber zu schaffen?. Der
Warmenetzbetreiber wére aber bei
Einspeisung eines Dritten zur Sen-
kung der eigenen Erzeugungsmen-
ge gezwungen, wenn der Einspeise-
willige keine neuen Fernwarme-
kunden erschlie3t. Diese Ein-

5 OLG Miinchen, Urt. v. 22. April 2004 -
GSM-Wandler; OLG Dusseldorf, Urt. 25.
Mai 2005 - SIM-Karten.

6 BGH, Urt. v. 15. November 1994 - Gas-
durchleitung, NJW 1995, 2718-2724 = RdE
1995, 123-129; aus dem Bereich der Tele-
kommunikation OLG Munchen, Urt. v. 22.
April 2004 - GSM-Wandler; OLG Dussel-
dorf, Urt. 25. Mai 2005 - SIM-Karten; siehe
dazu Immenga/Mestmécker, 4. Aufl., § 19
GWB Rn. 218.

7 ZurRolle der Kapazitatsausschopfung
Bunte, WuW 1997, 302, 316; Markert, WuW
1996, 561; Papier, BB 1987, 1213, 1215;
Schmidt-PreuB3, AG 1996, 1, 8.
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schradnkungen des Warmenetzbe-
treibers sind auch nicht durch
Interessen des Allgemeinwohls ge-
rechtfertigt. So gibt es wettbewerbs-
politisch keine Notwendigkeit8, den
Warmenetzbetreiber zur Offnung
seiner Netze zu zwingen, wenn auf
dem Absatzmarkt ein wirksamer
Wettbewerb stattfindet.

Ein solcher Wettbewerb zwischen
verschiedenen Energietragern —wie
Heizol, Erdgas, Fernwéarme, Ener-
gieholz und anderen —findet bereits
statt. Dies belegt auch der im Ver-
gleich zu Heizdl und Erdgas geringe
Anteil der Fernwarme am samtliche
Energietrager umfassenden War-
memarkt. Auf diesem Markt ist der
Warmenetzbetreiber dem Wettbe-
werb ausgesetzt und muss sich um
die Gewinnung und den Erhalt von
Kunden bemuihen®.

Nicht zu unterschatzen ist die Ge-
fahr, dass sich der Warmenetzbe-
treiber mit Investitionen in den
Neu- und Ausbau des Warmenetzes
zurtickhalten wird, wenn sich ande-
re Unternehmen, die nicht das Risi-
ko der Investition in ein Netz auf
sich nehmen, nach Fertigstellung
des Netzes auf einen Netzzugang
berufen kénnen und die Frichte
des mihsamen Netzausbaus ernten
durfen. Vielmehr wird dann ein je-
der Warmerzeuger abwarten, bis
ein anderer die Investition tatigt,
um dann einen Netzzugangsan-
spruch geltend zu machen. In ei-
nem kurzlich vorgelegten und viel
beachteten Gutachten hat
Kirchnerl0 diese Mdaglichkeit des
Trittbrettfahrens als ein Hindernis
des erwilnschten Ausbaus des
Breitbandkabelnetzes identifiziert.

Hemmnisse fur Warmenetze

Ahnliche Hemmnisse sind fir
Warmenetze zu beflirchten. Dies
wirde aber dem erklarten Zielll

8 Vgl. dazu Deselaers, EuZW 1995, 563; Mil-
ler, EuZW 1998, 234, 235.

9 Ausfiihrlich zu den Wettbewerbsbeziehun-
gen der Teilnehmer des Warmemarkts
Korber/Fricke, N & R 2009, erscheint.

10 Kirchner, Rechtsgutachten fur den Deut-
schen Stadte- und Gemeindebund - Besei-
tigung regulatorischer und wettbewerbs-
rechtlicher Hindernisse fiir den Ausbau
der Breitbandinfrastruktur im landlichen
Raum, S. 5f., abrufbar unter www.dstgb.de.

11 siehe dazu § 1IKWKModG 2009.
12 sje betragen in etwa das Achtfache der

Kosten fur Erdgasleitungen, so Erd-
mann/Zweifel, Energiedkonomik, S. 319.

13 siehe dazu Fleischer/Waller, WuW 1999,
350, 356.

entgegenlaufen, den Ausbau von
Warmenetzen voranzutreiben, weil
damit in effizienter Energieausnut-
zung umwelt- und ressourcenscho-
nend erzeugte KWK-Warme trans-
portiert werden kann. Das Risiko
der ausbleibenden Investitionen ist
bei Warmenetzen besonders grof,
da der Aufwand zum Bau des Lei-
tungsnetzes im Vergleich zu ande-
ren Energieleitungsnetzen be-
sonders hoch ist12,

Auch sind zugunsten des Warme-
netzbetreibers die besonders lan-
gen Amortisationszeitrdume zu be-
rucksichtigen. Wirde in einem sol-
chen Netz, das sich noch nicht
amortisiert hat, Wettbewerb zuge-
lassen werden, wirde dies selbst
Schaden fur den Wettbewerb mit
sich bringen!3, da der Erhalt des
Netzes nicht mehr gewaéhrleistet
werden kann und dieses womaglich
aufgegeben werden muss.

Schliefilich ist auch umweltpoli-
tisch eine Einspeisung von Wéarme
in Warmenetze nicht winschens-
wert. Denn die Warmeerzeugungs-
anlage des Warmenetzbetreibers ist
auf eine bestimmte Abnahmemen-
ge ausgelegt, anhand derer der
KWK-Prozess optimiert wird. Wur-
de ein Dritter Warme einspeisen
durfen, ware die Fahrweise der
KWK-Anlage gestort, was eine inef-
fizientere Nutzung der eingesetzten
Primarenergietrager zur Folge héat-
te.

Die genannten Griinde sind die
Ursache dafir, dass Warmenetzbe-
treiber in der Regel keine Warme bei
dritten Einspeisern nachfragen. Sie
tun dies ausnahmsweise nur dann,
wenn ihre eigenen Erzeugungsanla-
gen auf eine kontinuierliche Ein-
speisung durch Dritte abgestimmt
sind.

Dies ist bei Anwendung des § 20
Abs. 1 GWB zu berticksichtigen, wo-
nach dann die Verweigerung des
Vertragsschlusses gerechtfertigt ist,
wenn der fragliche Geschéftsver-
kehr — hier also der Einspeise- und
Durchleitungsverkehr — ublicher-
weise Uberhaupt nicht Dritten zu-
ganglichist. [ ]
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