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A. Beitrdge

Die Fernwirmenetze zwischen Wetthewerbs- und Klimaschutz

Von Prof. Dr. Torsten Kérber, Géttingen®

In den vergangenen 2C Jahren wurde die frither durch
staatliche oder staatlich geschiitzte Monopole besorgte
Versorgung  mit Telekommunikationsdienstleistungen,
Elekerizivit und Erdgas auf Druck der EU liberalisiert
und zugleich zwecks Ermdglichung von Wetthewerb hin-
sichtlich des Netzzugangs (z.B.1n §§ 17, 20 #f. EnWG) re-
guliert. Neben der Wasserversorgung blieb auch die Fern-
wirme von dieser Entwicklung weitgehend unberthrt. In
jiingerer Zeit sind diese, teils als »letzte Monopole« be-
zeichneten Bereiche jedoch verstirkt ins Blickfeld der Of-
fentlichkeit, aber auch des Geserzgebers gertickt. So hat
das Bundeskartellamt auf dem Gebiet der Fernwirmever
sorgung eine viel beachrete Sektoruntersuchung durch-
gefithry,! und im Rahmen der 8. GWB-Novelle war hef-
g umstritten, ob Fernwirmeversorgungsunternehmen
(FVU) in den Adressatenkreis des § 29 GWB aufgenom-
men werden sollen.? Neben diesen cher auf die Kontrolle
der Endkundenpreise zielenden Mafinahmen® ist im Rah-
men der sog. »Energlewende« verstirks auch die Forde-
rung nach einem Drittzugang zu Fernwirmenetzen
zwecks Durchleitung erhoben worden. Vereinzelt wurde
sogar die Forderung nach einer vergliteten Einspeisung
dezentral erzeugter Wirme (etwa aus Blockheizkraftwer-
ken, Mikro-KWK-Anlagen oder Solarthermie} laut, Da-
bei sind oftmals die Besonderheiten der Fernwirme aus
dem Blick geraten. In tatsichlicher Hinsicht ist die besan-
ders enge Verbindung von Produktion und Netz,” var al-
lern aber die lokale Begrenztheit der in sich geschlossenen
Fernwirmenetze beachtenswert. In rechtlicher Hinsicht
unterscheiden sich Fernwirmenetze von den anderen
Netzen dadurch, dass sie in der Regel nicht von staatlichen
Monepolen herribren, sondern auf der Grundlage von
Investitionen geschaffen wurden und nur zum kleineren
Teil durch Anschluss- und Benutzungszwinge (ABZ) pri-
vilegiert sind. Da die encrgierechtlichen Regelungen zu
Drittzugang und vergliteter Energieeinspeisung die Fern-
wirmenetze aufgrund dieser Besonderheiten ausdrick-
lich nicht erfassen,” kommen als Anspruchsgrundlagen
nur die kartellrechtlichen Missbrauchsvorschriften, insbe-
sondere § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWE, in Betracht. Der nachfol-
gende Beltrag spiirt der Reichweite dieser Norm und ih-
remn Verhilenis zu energierechtlichen Sonderregelungen
und Zielsetzungen nach,

A. §19 Abs. 4 Nr. 4 GWB als Ausdruck der Essential
Facilities Doktrin

Primirer Prifungsmafistab fiir kartellrechtliche Zugangs-
anspriiche zu Versorgungsnetzen st §19 Abs. 4 Nr. 4
GWB (§19 Abs. 2 Nr. 4 GWE 2013).° Diese Norm be-
summt

»Ein Missbrauch [im Sinne des § 19 Abs. 1 GWB] hegr insbeson-
dere vor, wenn ein marktbeherrschendes Unternehmen als Anbieter
oder Nachfrager einer bestimmeten Art von Waren oder geserblichen
Leistungen [. . ] 4. sich weigert, cinem anderen Unternehmen gegen

372

angemessenes Enigelt Zugang zu den eigenen Netzen oder anderen
Infrasurukrureinrichtungen zu gewshren, wenn es dem anderen Un-
ternchmen aus rechtlichen oder ratsichlichen Griinden ohne die Mit-
benurzung nicht méglich ist, 2uf dem vor- oder nachgelagerren Marke
als Wettbewerber des markibeherrschenden Unternshmens titig zu
werden; dies gilt nicht, wenn das marktheherrschende Unternehmen
nachweist, dass dic Mithbenutzung aus betriehsbedingten oder sors-
rigen Griinden nicht méglich oder nicht zumutbar ist«.

Vorbilder des § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB waren die US-
amerikanische Essential Facilities-Doktrin” und die auf
der Grundlage des Art. 102 AEUV ergangenen Entschei-
dungen der EU-Kommission und des EuGH zur miss-
brauchlichen Verweigerung des Zugangs zu wesentlichen
Einrichtungen. Art. 102 AEUV ist auf die regelmiflig Jo-
kal begrenzten und nicht grenzitberschreitenden Fern-
wirmenetze in aller Regel nicht anwendbar.® Gleichwoh)
kommt dieser Norm erhebliche Relevanz fiir die Ausle-
gung des deutschen Rechss zu. Die Regierungsbegriin-
dung zu § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB nimmt ausdriicklich auf
Entscheidungen der Kommission und des EuGH zu
Art. 102 AEUV (damals Art. 86 EWGV) Bezug.® Das
BKartA hat in seinem Puttgarden-Beschluss § 19 Abs. 4
Nr. 4 GWB und Art. 102 AEUV als in Bezug auf den Zu-
gang zu wesentlichen Einrichmingen weitgehend de-
ckungsgleiche und parallel auszulegende Vorschriften be-
handelr.®¢

* Der Autor ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Bargerhiches Rechr,
Karrellrecht, Versicherungs-, Gesellschafts- und Repulierungs-
recht an der Georg-August-Universitit Géttingen. Dieser Bei-
trag gibt in aktualisierter und erginzter Form die wesendichen
Erkenninisse eines Hir den AGFW erstellten Gutachtens wieder.
Das vollstindige Gutachten ist 2011 unter dem Titel »Drittzu-
gang zu Fernwirmencizen« als Monographie erschienen,

Vgl dazu BKartA, Auskunftsbeschluss vom 9.9.2009, B
10-28/09.

2 Der Regierungsentwurf vom 28. 3, 2612 nimms die Fernwirme
nach wie vor von § 29 GWB aus. Die Bundesregierung hat dar-
an trotz Kritik des Bundesrates (BR-Drucks. 176/12, S. 7} in ih-
rer Gegenduferung vom 16, 5. 2012 festgchalten,

Dazu Bidenbender, Die karsellrechtliche Kanrrolle der Fern-
wirmepreise, 2011; Haellmigh/Wippich, EuroHeatdcPower
2012, Hefr 4, S. 24 #,

Dazu und zu weiteren Besonderheiten der Fernwirme Fricke,
EuroHeat8Power, 2011, Hefr 3, 8. 26 H. und Heft 4, S. 22 ff;
Rorber, Drivtzugang zu Fernwirmenectzen, 2011, . 14 1,

Vgl etwa BR-Drucks. 613/04 vom 13, 8 2004 zum Entwarf des
Zweiten Geseizes zur Neuregelung des Energiewirtschafts-
rechts, §. 78

Daeu monographisch Kerber, Dritrzugang »u Fernwirmener-
zen, 2011, 5, 27 f.; s. auch Sdcker/Wolf, RAE 2011, 277; Fricke,
EuroHeat&Power, 2009, Heft 9, S.34 f; Topp, CuR 2009, 83;
allgemein Heise, WuW 2009, 1024

Vegl. monographisch 2.8, Hobmann, Die essential facilities doc-
trine 1m Rechr der Wettbewerbsbeschrinkungen, 2001; Beck-
merbagen, Die essential facilities docrine im US-amerikani-
schen und europiischen Kartellrechr, 2002,

S. dazu Korker (Fn. 63, S. 201,

RegBegr., BT-Dirucks. 13/9729, 5. 37 linke Spahe.

BKArtA, 21,12, 1999, WuW/E DE-V 253, 261 ~ Puttgarden.
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A. Beitrage

Kdrber, Die Fernmwarmenetze zwischen Wetthewerbs- und Klimaschutz RdE

Die Essential Facilities-Dokrrin wird auf europiischer Ebene eng
verstanden, weil sie mit drei wesentlichen, auch verfassungsrechtlich
verankerten Grundsitzen des Zivilrechts bzw. Kartellrechts brichn
erstens mit dem Grundsatz, dass jeder mit seinem materiellen wie
geistigen Eigentum nach Belieben verfahren darf, zweitens mi dem
Grundsatz der Vertragsfretheir, der auch das Rechr umfasst, sich seine
Vertragspartner selbst auszusuchen, und schliefllich drittens mit dem
Grundsatz, dass niemand gerwungen werden darl, fremden Wettbe-
werb zum eigenen Nachtell zu fordern. Aus diesem Grunde wird cin
kartellrechtlicher Zugangsanspruch vom EuGH nur »unter aulerge-
wohnlichen Umstinden« gewihre. Auf die Essential Facilities-Dok-
wrin kann sich ein Zugangspetent nur berufen, wenn die Benutzung
der wesentlichen Elnrichiung wirklich der einzige Weg ist, um mit
dem Kunden auf etnem vor- ader nachgelagerten Markt in Kontake
zu treten, weil weder derzeit Alternativen existieren noch in Zukanft
aufgebaut werden konnen. Ein Netz ist demnach nur dann cine we-
sentliche Einrichtung, wenn es weder duplizierbar noch substituier-
bar ist.”’ Dies entspricht dem in Deurschland in § 19 Abs. 4 Nr. 4
GWB Gesetz gewordenen Ansatz.”? Zicl des §19 Abs 4 N 4
GWB ist es, durch Verschaffung des Zugangs zu Neizen oder ande-
ren wesentlichen Infrastruktureinricheungen Wertbewerb auf von
der Nurzung der Einrichtung abhingigen vor- oder nachgelagerten
Mirkeen zu erméglichen.”

B. Tatbestandsvoraussetzungen des § 19 Abs. 4
Nr. 4 GWB

I Fernwirmenetze als Zugangsobjekte

§19 Abs. 4 Nr. 4 GWB (§ 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB 2013) re-
gelt die Verweigerung des Zugangs zu »eigenen Netzen
oder anderen Infrastruktureinrichtungen«. Die Norm er-
fasst damit im Grundsatz - anders als Zugangsregelungen
des EnWG -~ auch Fernwirmenerze.” Wer Eigentiimer
der Netze ist, ist fiir die Annahme eines »eigenen« Netzes
nicht ausschlaggebend. Normadressat ist derjenige, der
das Netz und damit auch den Zugang dazu kontrolliert,”
Eindeuatig nicht von § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB erfasst wer-
der die Produktionsanlagen, in denen die Fernwirme er-
zeugt wird.'

IL. Fernwirmeversorgungsunternchmen als Norm-
adressaten

§19 Abs. 4 Nr. 4 GWB beschreibt ein Regelbeispiel des
Missbrauchsverbots des § 19 Abs. 1 GWB. Normadressa-
ten sind nur marktbeherrschende Unternehmen. Insoweit
sind der Markr fir Netzzugang und Durchleitung und der
dem Netz vor- oder nachgelagerte Markt zu unterschei-
den, auf dem durch die Zugangsgewihrung Wettbewerb
ermoglicht werden soll. Der Durchleitungsmarkr wird,
wenn tatsichlich noch kein Leistungsangebot existiert,
fur Zwecke des § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB fingiert, sobald
von einem Petenten der Anspruch auf Zugang und Durch-
leitung erhoben wird. Der EuGH hat insoweit in seiner
M8 Health-Entscheidung deutlich gemachr, dass es aus-
reicht, »dass ein potenzieller oder auch nur hypothen-
scher Markt bestimmt werden kann. Dies ist der Fall, so-
hald die Erzeugnisse oder Dienstleistungen fiir eine be-
stimunte Tatigkeit unerldsslich sind und nach ithnen eine
tatsachliche Nachirage seitens der Unternehmen besteht,
fir deren Tatigkeit sie unerlisslich sind. <! Raumlich wird
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dieser Markt durch das Gebiet des konkreten, einzelnen
Fernwirmenetzes definiert, da Fernwirmenetze — anders
als Strom- oder Gasnetze ~ in aller Regel nicht miteinan-
der verbunden sind, sondern in sich geschlossene Einhei-
ten bilden.

Nach der - etwa im Arealnetz-Beschluss des BGH aus-
gedriickten — h.M. reicht es fiir die Anwendung des § 19
Abs. 4 Nr. 4 GWB aus, dass der Anspruchsgegner (hier:
das FVU) auf diesem Durchleitungsmarke iiber eine be-
herrschende Stellung verfiigr.'® Da es in einem Versor-
gungsgebiet stets auch nur ein Fernwirmenetz gibt, ist
das FVU, das dieses betreibt, insoweit notwendig als Mo-
nopolist marktbeherrschend und damit Normadressat.!®
Eine (zusdizliche) marktbeherrschende Stellung auf dem
vor- oder nachgelagerten Markt ist fiir die Anwendung
des § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB nichr erforderlich® Es reicht
insoweit aus, dass das FVU iiberhaupt auch auf diesem
abgeleiteten Markt titig ist.” In der Praxis wird das FVU
aber praktisch immer auch den nachgelagerten Markt be-
herrschen, wenn man mit der h.M., einen separaten Markr
fir die Versorgung mit leitungsgebundener Fernwirme
anmimmt und einen einheitlichen Wirmemarkt unter Ein-
beziehung anderer Warmeenergietrager (Erdgas, Heizol,
Kohle, Holz, Strom etc.) ablehne. 22

11 Grundlegend EuGH, 6. 4. 1995, verb. Rs. C-241 und C-242/91
P, Slg. 1995, 1-743 Rn- 41 ff, - Magill.

12 Vgl BGHZ 163, 296 T2, 32 f. = WoW/E BGH 1520 - Arealners
{auch »Mainova«-Beschluss).

13 Vgl Kérber (Fn. 63,5, 35 . FK-Weyer, 76. Lfg. 2012, § 19 GWB
2005 Rn. 1035; Méschel in Immenga/Mestmicker, 4. Aufl. 2007,
§ 19 GWB Rn. 184.

14 Mischel in Immenga/Mestmicker, §19 Rn. 198; Sacker/Wolf,
RdE 2011, 277 £; Korber (Fn. 6), 8,37 £,

15 FE-Weyer, § 19 GWB 2005 Rn. 1043,

& Vgl Bechrold, 6. Aufl. 2010, § 19 GWEB Ra. 160; s, auch OLG
Miinchen RdE 2007, 133, 1351,

17 EuGH, 29. 4. 2004, Rs. C-418/01, Slg. 2004, 5. 1-5039 Tz 44 —
IMS Health GmbH unter Verwels auf Tz, 56-59 der Schiussan-
wrige des Generalanwalts Tizzano.

18 BGHZ 163, 296 Tz 33 ff. = WuW/E BGH 1520; ebense OLG
Disseldorf WuW/E DE-R 1179, 1182 Stromeonrracting; OLG
Naumburg NJW-RR 2001, 1617, 1618.

19 So auch Sicker/Wolf, RAE 2011, 277, vgl. BGHZ 163, 296
Tz. 33 - Arealnetz; Nothdurft in Langen/Bunte, 11. Aufl. 2010,
§19 Rn. 168; Gérting in Loewenheim/Meessen/Riesenkampf?,
2. Aufl. 2009, § 19 Rn. 91.

20 Vgl nur BGHZ 163, 296 Tx. 35 . — Arealnetz; ebenso OLG
Diisseldorf WoW/E DE-R 1179, 1182 - Stramcontracting;
FE-Weyer, §19 GWB 2005 Rn. 1041, 1048; Kirber (Fn.6),
S.40 M. mw.N,; zuf den abgeleiteten Markt abstellend dagegen
z.B. Méschel \n Immenga/Mestmicker, §19 Rn. 193; Dreher,
DB 1999, 833, 835; alternativ cinen der beiden Mirkte ausrei-
chen lassen Bechrold, §19 GWB Rn. 103 Nothdurft in Lan-
gen/Bunte, § 19 GWB Rn. 168; Gétting in Loewenheim/Mees-
sen/Rigsenkampff, § 19 Rn, 91.

21 Vgl Klimisch/Lange, WaW 1998, 15, 23 mit dem Hinweis, dass
ein reiner {d.h. nicht vertikal integrierter) Netzbetreiber keiner
entsprechenden Regulierung bediirfe, weil er ein originires In-
teresse daran habe, anderen Zugang anzubieten.

22 Grundlegend BGHZ 151, 274, 282 — Fermwirme fiir Bérnsen;
zuletzt BGH NJW 2009, 1212 - Stadiwerke Uclzen: Bechiold,
§ 19 Rn. 14 Sdcker, N&R 2008, 134, 135; differenzierend Kér-
ber/Fricke, N&R 2009, 222 {f.; Biidenbender (Fn. 33, S, 17, 24.
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III. Potentielle Wettbewerber als taugliche Petenten

Ausweislich des Normwortlauts findet § 19 Abs. ¢ Nr. 4
GW3B nur Anwendung, wenn das andere Unternehmen
anstrebt, »auf dem vor- oder nachgelagerren Markt als
Wettbewerber des markebeherrschenden Unternehmens
titig zu werden«. Der Durchleitungspetent muss also
zwingend aktueller oder potenzieller Wertbewerber des
Netzbetreibers auf einem vor- oder nachgelagerten Markt
sein. Die »Standardsituation< des §19 Abs.4 Nr. 4
GWB wird daher durch den Fall beschricben, dass der Pe-
tent Durchleitung begehrt, um auf diese Weise Verbrau-
cher auf dem nachgelagerten Mart mit selbst produzierter
oder zugekaufter Fernwirme zu beliefern.”

Ein Anspruch auf verglitete Emspeisung von Wirme (z.B. von
iberschiissiger Wirme aus einem Blockheizkrafroverk, einer Mi-
kro-KWEK-Anlage oder ciner Solarthermieanlage} Jdsse sich aus § 19
Abs. 4 Nr. 4 GWEB nichr ableiten. Ein Wirmeproduzent wird durch
diese Norm allenfalls in seiner Rolle als Durchleitungsperent ge-
schiitzt. Begehri ein Anbieter aber eine durch das FVU vergiitere Ein-
speisung, se will er nicht als Wetthewerber des FVU auf dem nachge-
lagerten Markt titig werden, sondern vielmehr das FVU als Wirme-
abnehmer gewinnen. Die Stwation wird von § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB
nicht erfasst, da dieser nur aul Wettbewerbseréffnung zieh,

Ebenfalls nicht von § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB erfasst werden Ansprii-
che auf Belieferung mit Fernwirme, Ein Belieferungsanspruch eines
Contractors wurde in Verkennung der Reichweite des § 19 Abs. 4
Nr. 4 GWB in der instanzgerichtlichen Rechisprechung vereinzelt be-
jaht,® aber auch im Ergebnis zu Recht verneint.? Der BGH hat in
diesem Zusammenhang betont, dass ein Lieferansproch lerztlich
dem Ziel des GWB, die Offenheir des Marktzugangs sicherzusrellen,
nichr férderlich wire. Er witrde ~ zumal der Petent im konkreten Fall
gar nicht selbst Fernwirme durchleiten, sondern lediglich am Haus-
anschluss als Diensteister »zwischengeschaltet« werden wolle - eher
dazu fihren, die Bindung der Kunden an ihn durch Koppelung von
Wirmebezug und Wirmedienstleistungen zu verstirken und dadurch
die Offenheir des nachgelagerten Marktes fiir Warmedienstleistungen
zu beeimtrachuigen”” Hinzu kommu, dass ein Belieferungsanspruch
voraussetzen wiirde, dass nicht nur das Netz, sondern auch die Pro-
duktionsanlagen als wesentliche Einrichrungen in den Anwendungs-
bereich des § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWR ficlen. Das aber ist nach dem Sinn
und Zweck der Norm gerade nichr der Fail.

IV. Wesentlichkeit des Fernwirmenetzes als
Zugangsgrund

Dreh- und Angelpunkt des § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWEB ist das
Erfordernis, dass es dem Zugangspetenten »aus rechtlichen
oder tatsachlichen Grinden ohne die Mitbenutzung nicht
méglich ist, auf dem vor- oder nachgelagerten Marke [, . ]
titig zu werden«. Damir umschreibt das Gesetz die »We-
sentlichkeit« der Einrichtung im Sinne der Essential Faci-
lities-Dokurin®® Ein Fernwirmenerz ist in diesem Sinne
wesentlich, wenn es mit Blick auf den Zugang zum abge-
leiteten Markt weder dupliziert noch substituiert werden
kann und der Durchleitungspetent daher auf seine Nut-
zung zwingend angewlesen 1st. Die Beweislast fiir das Vor-
liegen: dieser Voraussetzungen trigt im Zivilprozess der
Petent, im Verwalrungsverfahren die Kartellbehérde.??

1. Fehlende Duplizierbarkeit

Fernwirmenetze konnen nur dann wesentliche Einrich-
tangen sein, wena sie aus ratsdchlichen, rechilichen oder
dkonomischen Griinden nicht duplizierbar sind. Ein tat-
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sichlicher Grund kann (insbesondere im stidtischen
Raum) fehlender Platz sein. Als rechtliche Griinde wer-
den in der Literatur neber Griinden des Umwelt- oder
Landschafrsschutzes®™ auch ausschliefliche Konzessions-
rechte sowie typische bau- und stadtplanungsrechtliche
Hindernisse benannt.”’ Das ist freilich im Einzelfall genau
zu prisfen. So wurden und werden Konzessicnen im Fern-
wirmebereich (anders als bei Gas- und Strom vor der Li-
beralisierung) gerade nicht ausschliefilich erteilr.

Der praktisch wichtigste Grund fiir eine Nichtduplizi-
erbarkent ist 6konomische Unmaglichkeit. Nach richtiger,
vom EuGH in seiner Bronner-Entscheidung etablierter
Auffassung ist der insoweit anzulegende Mafistab objek-
tiv.? Insbesondere kommt es nicht auf die individuelle
Leistungsfihigkeit des Petenten an, sondern darauf ob
der Petent allein oder zusammen mit anderen (gleichsam
als »as efficient compettor«) in der Lage wire, ein zweites
Netz aufzubauen und rentabel zu betreiben.® Erst recht
bleiben subjektive geschifispolitische Priferenzen des
konkreten Petenten aufler Betracht.™

Das BKartA hat dies in seinem Putigarden-Beschluss anders ge-
schen und wirtschaftliche Hindernisse fiir relevany erachtet, »sofern
sie geeignet sind, es dem Wetthewerber unzumutbar zu erschweren,
die erforderhiche Infrastrukrur selbst zu schaffen«. Es hat insoweit
die Reichweite von Bronner einschrinkend interpresiers, nur auf
Vertriebssysteme bezogen und cine Ubertragung avf physische Net-
ze abgelehnt.™ Dass diese Auffassung fehl gehr, zeigt schon ein
Blick auf die die BronnerFEnischeidung vorbereitenden Schlussan-
trige des Generalanwalts Jacobs, dic ganz allzemein von »a domi-
nant undertaking’s monopoely over a produet, service or facility«

23 Lurz, RAE 1999, 102, 107; a. A, Hobmann (Fn. 73, S. 170. Fehlt
es an dieser Voraussetzung, so kommt allenfalls ein Rickgriff
auf §19 Abs 1, Abs. 4 Nt 1 baw. §20 Abs. 1 GWB in Frage,
vgl. Wiedemann, HdB-KareellR, 2. Aufl. 2008, §23 Rn, 69;
FK-Weyer, §19 GWB 2005 Rn.1047; AMdéschel in Immen-
ga/Mestmicker, § 19 Ra, 203,

24 Dazu Korber (Fn. 63, S, 43 .

25 OLG Naumburg, NJOZ 2005, 4115, 4116 ff. = RdE 2006, 123,

26 OLG Miinchen, RAE 2007, 133, 135{. Zu diesen Entscheidun-
gen im Einzelnen Korber (Fn. 6), 8. 45 1,

27 BGH, NJOZ 2008, 330, 331 £,

28 Vgl BRat, Stellungnahme, BT-Drucks 13/9720, 73 linke Spalte;
BReg, Gegeniduflerung, ebenda, 8. 79 1.

29 Gétting in Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, § 19 Rn, 92

30 Moschel in Immenga/Mesumicker, § 19 Rn, 20C; Bechiold, §19
Rn. 104.

31 Sacker/Wolf, RAE 2011, 277, 279.

32 OLG Disseldorf WouW/E DE-R 1179, 1183 - Stromcontraciing;
Mdschel in lmmenga/Mestmicker, § 19 R, 200; Bechrold, §19
Rn. 104; wobl auch Wiedemann, HdB-KartellR, § 23 Rn. 69; en-
ger Dreber, DB 1999, 833, 835 an der Ubertragbzrkeit der
Bronner-Entscheidung insoweit — zu Unrecht - zweifelnd,
aber im Ergebnis letzelich wie hier FR-Weyer, § 19 GWR 2005
Rn. 1045.

33 EuGH, 26.11. 1998, Rs. C-7/97, Slg. 1998, 17791 Tz 44 ff, -
Bronner.

34 RegBegr. BT-Drucks, 13/9720, 8.31; Wieedemann, HdB-
KartellR, § 23 Ro. 69; Gorting in Loewenheim/Meessen/Riesen-
kampiff, £ 19 Rn, 92.

35 hupy//www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/download/pdf/Kar
tell/Kartelld3/B9_199_97_16_98.pdfinavid=43, S. 29 {.; insoweit
nicht wiedergegeben in BRArtA WuW/E DE-V 253
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sprechen® Broaner ist Ausdruck des Charakters der Essential Faci-
lities-Doktrin als Ausnahmeregelung, die nur unter »auflergewshn-
lichen Umstanden« zivil- und wettbewerbsrechiliche Grundsitze
und Grundrechte (Art. 2, 12, 14 GG) zu durchbrechen vermag.
Die Mafstibe der Entscherdung mussen daher erst rechr fiir physi-
sche Netze gelten. Diese Lesart wird auch von den OLG Diissel-
dorf” und Hamburg® geteilt.

De facto existieren allerdings, soweit ersichilich, nir-
gends konkurrierende Fernwirmenetze, Das legt es nahe,
dass auch unter Anlegung der strengen Bronmer-Mafistibe
die Doppelverlegung von flichendeckenden Fernwirme-
netzen Skonomisch unméglich ist. Anderes kann aber fiir
die Parallelverlegung einzelner Stichieitungen oder die Er-
richtung kleinerer Nahwirmenetze gelten.

2. Fehlende Substituierbarkeit

Dass sich das Netz nicht duplizieren lisst, beschreibt nur
einen Aspekt der Unméglichkeit des Zutritts zum vor-
oder nachgelagerien Markt chne Zugangs- und Durchlei-
tungsgewihrung. Es darfen kumulativ auch keine Alrer-
nativen existieren, d.h. das Netz darf auch nichr substiru-
ierbar sein. Bestehen Alternativen fiir den Markrzutrity, so
ist das Netz nichr wesentlich und § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB
mithin unanwendbar. Die Feststellung des Fehlens van
Marktzugangsalternativen  unterliegt  ebenfalls cinem
strengen Mafstab. Nach Maflgabe der Bronner-Enrschei-
dung reichen auch imperfekte Substitute aus, Der EuGH
beronte in dieser Entscheidung, dass der Zugang zum Ab-
satzmarkt fir Tageszeitungen tber das morgendliche
Hauszustellungssystem (zu dem Zugang begehrt wurde)
durch andere Vermichswege wie die Postzustellung, La-
den- oder Kioskverkauf subsuruiert werden kénne, auch
wenn diese »weniger giinstig sein diirften«*
Entscheidend fiir die Frage der Substituierbarkeit ist,
wie man den nachgelagerten Markt definiert. Konnte
man mit einer Mindermeinung in der Literatur®™ einen
»einheitlichen Wirmemarkt« annchmen, auf dem ver-
schiedene Wirmeenergietrdger miteinander konkurrie-
ren, so misste man die Wesentlichkeir des Fernwirmenet-
zes fiir den Marktzugang verneinen, denn Erdgas, Heizal,
Holzpellets oder Kohle erreichen den Konsumenten au-
genscheinlich nicht durch das Fernwirmenetz, und der
Anteil der Fernwirme als Wirmeenergietriger ist mit
durchschnittlich 14 % weit daven entfernt, eine Marktbe-
herrschung zu indizieren.”’” Die h.M. grenzt indes enger
ab. Sie geht nur far den Zeirpunk: der Systementschei-
dung Gber die Anschaffung eines besummten Heizsys-
tems (Fernwirmeanschluss, Erdgasheizung etc) von
einem einheitlichen Warmemarkt aus; fir den nachfolgen-
den Energletragerbezug nimmut sie demgegeniiber separa-
te Mirkie fiir die einzelnen Wirmeenergietriger (Fern-
wirme, Gas ete.) an. Dies wird damit begriindet, dass der
Abnehmer mit der Systementscheidung erhebliche ver-
sunkene Investitionen in eine bestimmte Heizungsaniage
titige und daher regelmilig fiir deren Lebensdaver (d.h.
fiir rund 20 Jahre) aus 6konomischen Grinden auf einen
bestimmten Wirmeenergietriger festgelegr sei (lock in,
captive customer). Nach h.M. existiert mithin ein separa-
ter Markr fiir Fernwarme.” Folgt man dieser h.M. und
geht zusatzhich von einem engen Fernwirmebegriff und

RdE 10-11/2012

dementsprechend von einem »Markt fiir leitungsgebunde-
ne Fernwirme« aus, so spielt die Substiruierbarkeit durch
andere Wirmeenergictriger keine unminelbare Rolle,
weil leitungsgebundene Fernwirme begriffsnotwendig
durch das Fernwirmenetz geleitet werden muss und weil
dieses insoweit offensichilich nicht substituierbar ist.
Eine dermaflen enge Abgrenzung des Fernwiirmemark-
tes ist alierdings weder zwingend noch zeitgemif}, weil
der Fernwirmebegriff der AVBFernwirmeV und der
HeizkostenVO auch »neu entwickelte sogenannte Nah-
und Dircktwirmeversorgungskonzepte« umfasst {d.h.
Fernwirme 1.e8., aber auch Nahwirme und letzdich
jede Form gewerblicher Wirmelieferung),* soweit diese
mit erheblichen Investitionen verbunden sind.*® Geht man
von diesem weiten Fernwirmebegriff und demenispre-
chend von einem umfassenden Fernwirmemarks aus, so
erscheint die Frage der Substituierbarkeit in einem ande-
ren Licht. Soll z.B. ein Blockheizkraftwerk (oder cin Sys-
tem aus zahlreichen kleineren Kraftwerken) errichtet wer-
den, so ist es dem Betreiber grundsitziich unbenommen,
scine Anlagen in rdumlicher Nihe zu seinen Abnehmern
zu errichten und diese tiber eine Stichleitung oder ein klei-
nes eigenes Fernwirmenetz zu versorgen.” Das Fernwiy-
menetz ist fiir einen solchen Anbieter nichr wesentlich

1.5.d. § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWEB.¥

36 Schlussanriige zu EuGHL, 26. 11,1998, Rs. C-7/97, Slg. 1998,
1-7791 — Bronner, Nr., 64,

37 OLG Disseldorf WoW/E DE-R 1179, 1183 - Stromeontracting.

38 OLG Hamburg WuW/E DE-R 1076 — Online-Tickershop.

39 EuGH, 26.11.1998, Rs.(C-7/97, Slg. 1998, 1-7791 Tz 43 -
Bronner.

40 Klawe, ZNER 2008, 107, 110 £,; ders., ZNER 2009, 33; ehenso
Eckerr, ZIE 1981, 100, 105 ff. Zum Sereitstand Kérber/Fricke,
N&R 2009, 222 t1; Biidenbender (Fn. 3), 8. 17, 24,

41 14 % sind ein Durchschnitswert, vgl, Topp/Fricke, CuR 2009,
§3. s bestehen erhiebliche regionale Unterschiede. So liegt der
Markrameil der Fernwiirme in den alten Bundeslindern It
AGTEFN bet nur 9%, in den neuen Lindern dagegen bei rund
30 %.

42 Vgl Nachweise in Fn. 22,

43 Vgl auch BGH NJOZ 2008, 330, 331. Dicse Grundannahme
wird in jiingerer Zet wieder zunehmend durch Contracting-
Lésungen, bei denen der Conrracror die Wechselkosten tiher-
mimmt, in Zweifel gezogen, vgl. Korber/Fricke, N&R 2009,
222,22914

44 BGI1 NJW 1990, 1181, 1183; 5. auch KG NJOZ 2009, 4775.

45 BGH NJW-RR 2012, 249 {wo der BGH mictels dieser Lin-
schrinkung (nur) Betriebsfiihrungs-Contracting-Lésungen, die
nicht zu einem gewissen Mindestmaf} eigener Investitionen fiih-
ren, aus dem Fernwirmebegriff avsnimmr).

46 Insowen a, A, Sdcker/Welf, RAE 2011, 277, 278 mir Verweis anf

OLG Diisseldord, 4. 10,2007, VI-2 Kart 1706 (V), Rn. 108, das

aber an der zitierten Stelle dber die Marktabgrenzung spricht

und insowedr fur den Gassektor gerade nicht ausschhieflt, dass
cie Méglehkeir Suchleitungen zu errichien, relevant werden
kénnre.

Fiir diese Annahme spricht auch, dass subjektive geschifuspoli-

tische Priferenzen des Zugangspetenten bei der Bestimmung

der Wesenthichkeit aufler Betrache bieiben mitssen, vgl. RegBegr,

BT-Drucks. 13/9728, 8. 51; Wiedemann, HdB-KartellR, §23

Ru. 69; Gating n Loewcnheim/Meessen/RiCsenkampff, £19

Rn. 92
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A. Beitrage

Bestehr far das betreffende Gebicr ein wirksamer Anschluss- und
Benutzungszwang (ABZ), so fillt die Entscheidung fir das vorge-
schriebene Heizsystern mit dem Grunderwerb zusammen und ist
fir diesen regelmifig von cher untergeordneter Bedeutung, so dass
Werthewerb — wie der BGH bereits in seiner Entscheidung Fernuwdir-
me fiir Bérasen festgestellt hat ~lerztfich nur auf dem Mark: fiir Bau-
grundsticke stattfindet.* In einem solchen Fall scheidet eine Anwen-
dung des Kartellrechts freilich ohnehin aus, well ein wirksamer ABZ
nicht dadurch unterlaufen werden darf, dass andere Wirmeanbieter
unter Berufung auf § 19 Abs. 4 Nr 4 GWB Durchleitungsanspriiche
geltend machen. Ein Interessenausgleich zwischen FVU, Nachfra-
gern und ggf. Dritten ist hier bereits auf der Ebene des ABZ zu tref-
fen.” Bemerkenswert ist, dass in Deutschland selbst bei grofiziigiger
Berechnung nur 12 9% der leitungsgebundenen Fernwirme in
ABZ-Gebieten abgesetzt wird, davon wemger als 9 % in Gebieten
mit einem Sffentlich-rechtlichen ABZ.%°

V. Unméoglichkeit oder Unzumutbarkeit der Mit-
benutzung als Verweigerungsgriinde

Unterstellt man, dass die Voraussetzungen des § 19 Abs. 4
Nr. 4, 1. Halbsatz GWB vorliegen, so ist die Zugangs- und
Durchleitungsverweigerung nach Maflgabe des §19
Abs. 4 Nr. 4, 2. Halbsatzz GWB nur dann nicht miss-
brauchlich, »wenn das marktheherrschende Unterneh-
men nachweist, dass die Mitbenutzung aus betriebsbe-
dingten oder sonstigen Griinden nicht méglich oder nicht
zumutbar ist«. Ob ein Fall der Unmoglichkeir vorliegr, ist
dabel nach objeknven Kriterien zu bestimmen, wihrend
fir die Frage nach der Unzumutbarkeit eine umfassende
Interessenabwigung vorzunehmen ist.® In der Praxis ist
die Grenze zwischen Unméglichkeir und Unzumutbar-
keit oftmals flieBend. Wahrend die Unméglichkeit des
Zutritts auf den vor- oder nachgelagerten Mark: ohne
Netzzugang vom Petenten bzw. von der Kartellbehtrde
nachgewiesen werden muss, liegt die Beweislast fiir die
Unméglichkeit bzw. Unzumutbarkeit der Mithenutzung
beim Netzbetreiber.™

1. Unméglichkeit

Einc objektive Unméglichkeit der Durchleitung kann sich
aus rechtlichen oder tatsichlichen Grinden ergeben. In
der Praxis stehen technische Griinde und vor allem Kapa-
zititsengpasse im Vordergrund.™ Daneben kann das Be-
stehen eines ABZ Relevanz erlangen.

Technische Griinde kénnen zu einer Unméglichkeit
fohren, wenn der Wirmerriger ([Heizwasser, Dampf,
Kondensat), der durchgeleitet werden soll, inkompatibel
zu demjenigen des FVU ist oder wenn der Zugang zum
Fernwirmenetz an der gewilnschien Stelle (z.B. weil es
sich um einen bloflen Ausliufer handelt} technisch nicht
moglich 1st.”® Sind selche Hindernisse mit einem ékono-
misch vertretbaren Aufwand behebbar, begriinden sie al-
lerdings keine Unmoglichkeit. In diesem Fall ist vielmehr
die Frage nach der Zumutbarkeit der Anpassung des Net-
zes aufgeworfen, Uber die im Rahmen einer Interessenab-
wigung zu entscheiden ist.

Eine Berufung auf die Unméglichkeit der Mithenut-
zung aufgrund fehlender Kapazitdit kommt in Betrachs,
wenn alle objekriv verfligbaren Kapazititen rechtlich bin-
dend an Dritte vergeben sind bzw. bendrtigt werden, um
aufgrund wirksamer rechtlicher Verpflichtungen die eige-
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nen Kunden zu versorgen und wenn sich die Kapazitat
nicht erweitern ldsst; dies gilt auch dann, wenn daraus
ein ~ befristeter — Ausschluss des Wettbewerbs resultiery, 56
Allerdings ist eine verrragliche Verpflichtung nicht geeig-
ner, ¢ine Durchleitungsverweigerung unter Hinweis auf
Kapazizitsengpisse zu rechtlersigen, wenn der Petent
den betretfenden Kunden abgeworben hat und nunmehr
Durchleitung begehrt, um thn nach Auslaufen des Vertra-
ges mit dem FVU durch dessen Netz selbst zu beliefern.
Schliellich wird bei einem solchen Kundenwechsel die
Kapazitit mit dem Wechsel zum neuen Anbieter beim
ehemaligen Versorger frel.”

Hierbei ist freilich sorgfiltig zu differenzieren: Ein
Durchlertungsanspruch scheidet aus, wenn der Kunde
durch den Wettbewerber rechtswidrig zum Bruch eines
noch wirksam laufenden Liefervertrages oder eines ABZ
verleitet worden ist.”® Umgekehrt kann nur eine wirksame
Bindung die Durchleitungsverweigerung legitimicren,
und das FVU kann seine Kunden nicht ad infinitum bin-
den,” solange kein ABZ angeordnet ist. Vertrige mit einer
Laufzeit von bis zu zehn Jahren sind schon mit Blick auf
§32 Abs. 1 5.1 AVBFernwirmeV als wirksam anzuse-
hen.® Auch die Vereinbarung cines iiber zehn Jahre hin-
ausreichenden Wirmelieferungsvertrages verstofit niche
gegen § 32 Abs. 1.5. 1 AVBFermwirmeV, wenn die linge-
re Laufzeit unter Berticksichtigung des § 1 Abs. 3 AVB-
FernwirmeV vereinbart wurde, insbesondere dann,
wenn dem Kunden alternativ ein Vertrag mit zehnjihriger
Laufzeit angeboten wurde und sich der Kunde ausdriick-
lich fiir die lingere Laufzeit entschieden hart, weil diese
aufgrund der lingeren Streckung des Amortisationszeit-
raums auch zu ciner geringeren monatlichen Belastung
des Kunden fithre.*' Sind diese Vorausserzungen nicht er-
fiillt, so sind Verurage mit einer in AGB festgelegten Lauf-

48 BGH NJW 2002, 3779, 3781 = BGHZ 151, 274 — Fernwdirme
fiir Bérnsen.

49 Dazu Kérber (Pn. 6}, S.17 ff,, 59 s. auch Sicker/Wolf, RdE
2811, 277, 285.

50 Vgl. Rérber (Fn.a), 5.17{; Topp/Kraft, EuroHeat&Power
2009, Hefy 10, S. 18 f,

51 BRartA WuW/E DE-V 149, 152 8. — Berliner Stromdurchlei-
tung; BEartA WuW/E DE-V 253, 257 — Puttgarden; Wiede-
mann, HdB-KariellR, § 23 Rn. 70.

52 Dazu auch BRartA WuW/E DE-V 253, 257 ~ Puttgarden.

53 So schon RegBegr, BT-Drucks. 13/9720, S. 51,

54 Dazu bereits oben be; Fn. 49.

55 Vgl BRat, Stellungnahme, BT-Drucks. 13/9720, $.73 rechte

Spalte.

Wiedemann, HdB-KartellR, § 23 Rn. 70; Bechtold, § 19 Rn. 108;

Direber, DB 1999, 833, 839.

57 Méschel in Immenga/Mestmicker, § 19 Rn. 207; Bechrold, § 19
Rn. 108; Wiedemann, HdB-KarrellR, §23 Rn. 70; Hobmann
(Fn.7}, 8.290 £ a.A. unter Berufung avf Art. 14 GG Schmuds-
Preufs, AG 1996, 1, 8 (zu § 103 GWB a.F).

58 Vgl BGH NJOZ 2008, 330, 331; OLG Minchen RdE 2007,
133, 136,

59 Markert ZINER 1998, 3 4.

60 So auch OLG Minchen RAE 2007, 133, 136; hierzu auch Jingst

BGH NJW-RR 2012, 249, 250,

OLG Kaln CuR 2009, 19. 24 £, (15 Jahre Laufzeit); 5. auch

Kruse, RNotZ 2011, 65, 80 f.

56
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A, Beitrdge

L s

zeit von mehr als zehn [ahren nicht ohne welteres unwirk-
sam, aber mangels wirksamer Befristung grundsatzlich je-
derzeit erdentlich kiindbar® Die AVBFernwirmeV regelt
zudem nur die Wirksamkeit von AGB-Bestimmungen,
Individualvertraglich lassen sich daher wirksam auch lin-
gere Vertragslaufzeiten vereinbaren.

Beispielsweise hat das OLG Nurnberg eine individuell vercinbarte
Laufzeit von 20 Jahren in einem Fall akzeptiert, in dem ein nur auf die
Bedtirfnisse eines emzigen Hauptabnehmers ausgerichtetes Kraft-
werksvorhaben auf der Grundlage dieser Vereragslaufzeit geplant, er-
richret und in Betrieh genommen wurde® Solche Vertrige mit be-
sonders langer Laufzeit unterliegen nur einer Kontrolle am Mafisrab
allgemeiner Bestimmungen {namendich § 138 BGB} und ggf. des
Kartelirechts. Bei einer Prifung nach kartellrechtlichen Maflstiben
ist allerdings zu beriicksichtigen, dass es sich beim Abschluss solcher
Vertrige in aller Regel um Systementscheidungen handelt und dass
die FVU insoweit i1 Wetthewerb mit den Anbietern anderer Heiz-
systeme {z.B. Gashetzungen} stehen und regelmiflig nicht marktbe-
herrschend sind &

2. Unzumutbarkeit

Uber dic Frage nach der Zumutbarkeit entscheider letzt-
lich eine umfassende Abwigung aller relevanten Inzeres-
sen des FVU, des Petenten und der Allgemeinheir. Welche
Interessen in diese Abwigung eingestellt werden kénnen,
ist im Dretail umstritten. Neben wirtschaftlichen Interes-
sen von Netzbetreibern und Petenten (Investitions-, Nut-
zungs- und Absatzinteresse) kommen auch Allgemeinin-
teressen (Wettbewerbsschutz und Verfolgung anderer,
insbesondere klimapolitischer Ziele) in Betracht.

a) Eigentum am Nerz, Investitions- und Innovations-
schutz

Ls bestehr Einigkeir dartiber, dass eine Mitbenutzung des
Netzes durch Dritte nicht allein deshaib unzumurbar st
weil das Netz durch Investitionen des Netzbetreibers ge-
schaffen worden ist und in dessen Eigentum steht. § 19
Abs. 4 Nr. 4 GWB ist insoweit Ausdruck einer »erhdhten
Sozialbindunge des Netzbetreibers.® Mit Blick auf das
Ziel der Norm, Wettbewerb auf vor- oder nachgelagerten
Mirkten zu ermdglichen, versteht es sich von selbst, dass
das Interesse des Netzbetreibers daran, vom Wetthewerb
auf diesen Mirkten verschont zu bieiben und keine Kun-
den an Konkurrenten zu verlieren, zls solches nicht be-
riicksichuigt werden kann. Der vom BGH im Beschluss
Gasdurchleitung zu § 103 GWB a.F aufgestellte Grund-
satz, dass niemand verpflichtet ist, Wertbewerber zum ei-
genen Schaden zu férdern,® wird insoweit durch §19
Abs. 4 Nr. 4 GW3B relativiert.”’” Im Grundsarz unbeacht-
lich sind auch Zweifel an der Sinnhaftigkeit des Durchler-
tungsbegehrens, z.B. weil der Netzberreiber die zukiinfti-
ge Bedarfsentwicklung anders einschirzt als der Perent.®

Das bedeuter aber nicht, dass eine Berlicksichtigung der
Eigentums- und Amortisationsinteressen des Netzbetrei-
bersim Rahmen der Interessenabwiigung nach § 19 Abs, 4
Nr. 4, 2. Flalbsatz GWB ausgeschiossen wire. In diesem
Zusammenhang ist beachtlich, dass Fernwiirmenerze grds.
picht unter Inanspruchnahme gesetzlich abgesicherter
Monapole oder Privilegien, sondern mit erheblichen un-
ternehmerischen Risiken errichret werden.*” Eine gewisse
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Privilegierung kann zwar in der Anordnung eines An-
schluss- und Benutzungszwangs gesehen werden, doch
dient ein ABZ seinerseits dem Allgemeininteresse. Ist
der ABZ (z.B. aus Griinden des Klimaschurzes i.S.v. § 16
EEWirmeG) angeordnet worden, so kann er nichzin An-
wendung kartellrechtlicher Vorschriften darchbrochen
werden.” Die gemeinhin im Rahmen des §19 Abs. 4
Nr. 4 GWB anzustellende Interessenabwigung hat in ei-
nem solchen Fall bereits bei Pritfung der RechtmiRigkeit
des ABZ statigetunden.”

Des Weiteren muss das Allgemeininteresse an einer
Férderung des Investitions- und Innovationswetthewerbs
Beriicksichtigung finden.™ Dies wurde bereits in der Re-
giecrungsbegrindung zur 6. GWB-Novelle betont. Diese
unterstreichs, dass durch §19 Abs.4 Nr 4 GWB »der
wettbewerbspolitische Grundsatz, Pieniergewinne als In-
novationsanreiz zu akzeptieren, nicht in Frage gestellr«
werde.” Eine vorschnelle, aber notwendig cher punktuel-
le Zugangsregulierung auf karteltrechtlicher Basis kann
Investitionsanreize absenken und unternchmerische Ren-
diten gefahrden, die auch von den Kapitalgebern verlangt
werden, welche den Auf- und Ausbau von Fernwirme-
netzen finanzieren sollen, Eine Missachtung dieses
Aspekis wirde das in §§ 6a und 7a KWK ModG normierte
Ziel der Férderung des Neu- und Ausbaus von Wirme-
netzen konterkarieren.

Ausdruck dieses Investitions- und Amortisationsschut-
zes st auch §32 Abs. 1 S. 1 AVBFernwirmeV, der eine
zehnjihrige Verragsbindung durch AVB gestattet.” Die-
ser Regelung ist allerdings kein Umkehrschluss dahinge-
hend zu entnehmen, dass das FVU nach Ablauf von zehn
Jahren keinen Amortisationsschutz mehr geniefen.” Das
wire schon deshalb verfehlt, weil es sich bei § 32 Abs. 1
5.1 AVBFernwirmeV um eine AGB-rechiliche Bestim-
mung handelt, die dem Kundenschutz dient und keine
energiepolitische Gruadsatzentscheidung anstrebr. Viel-

62 OLG Brandenburg, BeckRS 2008, 09532.

63 OLG Nirnberg CuR 2011, 24 Rn. 23; s. auch Kruse, RNotZ,
2011, 65, 80f; Sﬁckcr/Wolﬁ RdE 2011, 277, 283,

64 So oben bet und in Fn. 41,

65 Vgl BKartA WaW/E DE-V 149, 156 — Berliner Stromdurchiet-
tung; BRartA WaW/E DE-V 253, 261 - Putigarden; FK-Weyer,
§ 19 GWB 2005 Rn. 1056; Lutz, RAE 1999, 102, 109; siche schon
BGH NjW 1995, 2722, 2723 - Gasdurehleitung.

66 BGH NJW 1993, 2718, 2723 - Gasdurchleitung.

6/ BGHZ 163, 296 Tz. 33 — Arealnetz; Moschel in Immenga/Mest-
micker, §1% Rn. 206, a.A. KG WuW/E DE-R 1321, 1324 -
Gera-Rostock,

68 Mdschel in Immenga/Mestmicker, § 19 Rn. 209.

69 Zum umgekehrien Fall der von fritheren Monopolen »ererbren«
Netzstrukruren BKartA WuW/E DE-V 149, 156 — Berliner
Stromdurchleitung; 5.2 ach BVerfGE 115, 205 (zum TK-Sektor).

70 Dazu bereits oben bei Fn. 49,

71 So auch Sicker/Wolf. RAE 2011, 277, 286.

72 Vgl Maschel in Immenga/Mesomicker, § 19 Rn. 186; FK- Weyer,
§19 GWB 2005 Ra. 1035,

73 RegBr. BT-Drucks. 13/9720, S. 37 linke Spalte.

74 Vgl hierzu BGH NJW-RR 2012, 249, 250; Begriindung zur
AVBFernwirmeV, BR-Dr 90/80, S. 32; Sécker/Wolf, RdE 2011,
277, 280 f.

75 So gber Sdcker/Wolf, RAE 2011, 277, 280 1.
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A. Beitrdge

mehrist es FVU und Kunden unbenommien, wirksam eine
lingere Vertragsbindung zu vereinbaren, um sowohl dem
Amortisationsinteresse als auch dem Interesse des Kun-
den an einer tagbaren monatlichen Belastung zu genii-

gﬁﬂ.%

b) Nutzungsinteresse und Netzausbaupflichten, ins-
besondere bei Kapazitdisengpdssen

Bestehen ohjektive Kapazitdtsengpisse, so stellt sich die
Frage, ob der Netzbetreiber die knappen Kapazititen vor-
rangig fiir sich selbst und die mit ihm verbundenen Unter-
nehmen nutzen darf, oder ob er sie mit (potenziellen)
Wetthewerbern teilen muss. Teils wird eine umfassende
Repartierungspflicht mit Blick auf den Eigentumsschutz
abgelehnt und lediglich eine Pflicht angenommen, die
nicht selbst bendtigten Kapazititen sachgerecht zwischen
den Zugangspetenten aufzuteilen.”” Andere lehnen im
Finklang mit dem BKArtA-Beschluss Berliner Strom-
durchleitung™ einen Vorrang des Nutzungsinteresses des
Newzbeweibers ab.” Der Zweck des §19 Abs.4 Nr. 4
GWB spricht in der Tat cher fiir die zweite Auffassung,
doch besteht eine Verpflichtung, vorhandene Kapazititen
mit Zugangspetenten zu teilen, nach dem oben Gesagten
nur, seweit dadurch die Fahigkeit zur Erfiillung wirksa-
mer eigener Vertragspflichten nicht gefahrdet wird.

Nichr abschlieflend geklirt ist auch die Frage nach even-
tuellen Netzanpassungspflichten. Einigkeit bestelt inso-
weit, als aus § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB jedenfalls nicht die
Pilichtabgeleitet werden kann, ein gdnzhch neves Netz auf-
zubauen. § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB will lediglich den Zugang
7u bereits besiehender Netzen offnen.® Aus dem gleichen
Grunde hindert die Norm den Netzbetreiber auch grds.
nichr, den Betrieb des Netzes vollig einzustellen.® Anderer-
seits wird itberwiegend angenommen, dass dem Netzbe-
treiber — natiirlich gegen Kostenerstattung — zugemutet
werden kann, den Zugang als solchen herzustellen, d.h.
die fiir die Mitbenutzung durch Drite notwendigen An-
schluss- und Messeinrichtungen zu schaffen.®

Heftig umstritten 1t demgegentiber, inwieweir dem
Netzbetreiber auch zumutbar ist, zusitzliche Kapazititen
freizulegen bzw. sogar neve zu schaffen (Netzausbau-
pflicht). Teilweise wird dies strikt abgelehnt und auf das
Eigentum des Netzbetreibers und den Wortlaut des § 19
Abs. 4 Nr. 4 GWB (»Mitbenutzung«) verwiesen.® Ande-
re beronen die Gefahr einer Manipulation der Kapazitiren
durch den Netzbetreiber und nehmen daher jedenfalls
eine Pflicht an, im Rahmen des Moglichen zusatzliche Ka-
pazititen durch cine flexiblere bzw. effizientere Handha-
bung der Netzressourcen freizusctzen® Eine Investi-
tionspflicht zur Schaffung ginzlich neuer Kapazititen
kann sich in den Sektoren Strom und Gas im Rahmen
des wirtschafelich Zumutbaren aus spezialgesetzlichen
Voarschriften ergeben (§§ 12 Abs. 3,15 Abs. 3 EnWG, § 9
EEG und § 4 Abs. 6 5. 2 KWK MadG). Fiir die Fernwiir-
me existieren solche Vorschriften aber nicht. Eine Aus-
baupflicht aus §19 Abs. 4 Nr. 4 GWB abzuleiten, wird
{iberwiegend zu Recht abgelehnt ®

In prakeischer Hinsichy fllt ins Gewichr, dass ein Kapazitirsaus-
bauinjedem Fall sehr kostspiekig und risikoreich wire, da regelmiflig
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eine parallele Verlegung zusiizhicher oder Ersetzung bestchender
Rohrleitungen erforderlich wiirde und da der Bav eines Fernwirme-
netzes {Yor- und Riicklauf) ohnchin ca. achumal so teuer ist wie der
Bau von Gasnetzen® Zudem ist das Fernwirmenerz kein reines
Durchleirungsnetz, Produkiion und Netz werden anders als bei
Strom und Gas als Einheir konzpiert, errichtet und betrieben, so
dass jeder Aushau zum Zwecke der Dritteinspeisung potenziell »we-
sensverindernd« ist. Wesensverindernde Modifikationen kénnen
aber mach dem Putigarden-Beschlusses des BXartA nach § 19 Abs, 4
Nr. 4 GWB grds. ebenso wenig gefordert werden wie eine komplette
Neuerrichung wesenthicher Einnchrungen ¥

c) Versorgungssichevheit und weitere skonomische
Aspekte

Die Mitbenutzung des Netzes kann grundsitzhich nicht
mit dem Hinweis verweigert werden, Zugangsgewihrung,
Durchleitung und Wetthewerbserdffnung filhrten im Er-
gebnis zu hoheren Preisen fiir die wechselnden®™ und/oder
fur die beim Nermadressaten verbleibenden Xunden.®
Allerdings kann das Interesse der aufgrund laufender Ver-
tragsbindung nicht wechselfihigen Bestandskunden vor
unzumutbaren Gebithren geschiitzt zu werden,” jeden-

76 S. oben bet und nach Fn. 61 sowie OLG Koln CuR 2009, 19,
24 f.; Kruse, RNotZ 2011, 65, 80 {.

77 Biidenbender in (Mrsg.), Energiewirtschaft - Der neue energie-
und kartelirechtliche Rahmen, 1999, 8. 73, 87; ders.; RALE 1999,
1, 2; Wiedemann, HdB-KartellR, §23 Rn. 70; Bechtold, §19
Ru. 108 1.

78 BKartA WoW/E DE-V 149, 133 £ — Berliner Stromdurchlei-
tung.

79 Moschel in Immenga/Mestmicker, §19 Ru. 207 in Anlehnung
an Hobmann (Fn. 7}, 8. 280 H.; Gétting in Loewenheim/Mees-
sen/Riesenkampff, § 19 Ro. 95.

80 BRartA WuW/E DE-V 253, 258 - Parigarden.

81 Mischel in Immenga/Mestmicker, §19 Ra. 207 Wiedemann,
HdB-KareellR, §23 Rn. 70; insoweit kann sich allerdings aus
Vertrag oder nach §§ 19 Abs. 1, Abs. 4 Ni. 1, 20 GWB eine Ver-
piichung ergeben, den Netzbetrieb nicht ohne Ubergangszeit
bzw. Ausgleich ad hoc einzustellen.

82 BKartA WuW/E DE-V 253, 258 - Puttgarden; Wicdemann,
HdB-KartellR, §23 Rn. 70; a.A. Bechrold, §19 Rn. 101, 106;
Nothdurft in Langen/Bunte § 19 Rn. 186,

83 Wicdemann, HdB-KartellR, §23 Rn 70; Bechrold, §19
Rn. 108 F.

84 Vgl Sdcker/Wolf, RAE 2011, 277, 280; Gétung 1 Loewen-
heim/Meessen/Riesenkamptf, §19 Rn. 95 mit Verweis auf
EU-Kommission, ABIEG 1998 L 72/30 Tz. 74 f. — Flughafen
Frankfurt/Main AG; BRartA TB 1997/98, 8. 120f. — Elekiro-
mark sowie Quellen in Fn. 79.

85 Wiedemann, HdB-KartellR, §23 Rn.70; Bechiold, §19
Rn. 1081, Miéschel in Immenga/Mesumicker, §19 Rn. 207
Fn. 1236 mw N, a.A. Hiopprern, Netzverinderungen im Zu-
gangskonzept, 2009, S. 361 . {unklare Grenze zwischen Um-
bau und Ausbau}.

86 Erdmann/Zweifel, Energietkonomik, 2008, S.31% Kérber
(Fn.6), S. 14 ff.

87 BRartA WuW/E DE-V 253, 258 — Putrgarden.

88 OLG Naumburg NJOZ 2005, 4115, 4118,

89 Vgl Méschel in Tminenga/Mestmicker, § 19 Rn. 206 (Drittinter-
essen an glnstigen Preisen nicht beriicksichiigungsfihigl abw.
FK-Weyer, §19 GWB 2005 Rn. 1055 unter Hinweis auf zu
§ 103 GWB o ergangene Entscheidungen (Zsel der Preisgiing-
tighelt nach § I EnWG weiterhin berticksichrigungsfihig)

90 Dazu auch Sdcker/Wolf, RAE 2611, 277, 2%5.
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falls dann mittelbar Bertcksichugung finden, wenn die
Durchleitung zu einer Bestandsgefihrdung in Bezug auf
das Netz fithren koante, durch welche lewzilich die Ver-
sorgungssicherheit in Gefahr geriete.” Das hat auch das
BKartA in scinem Puttgarden-Beschluss anerkannt.”
Ier Bundesrat hat in seiner Stellungnahme zu § 19 Abs. 4
Nr.4 GWB im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens
beispielhaft auf »mégliche Stérungen im Betriebsablauf
der Einrichrung« als Rechtfertigungsgrund verwiesen.”
Unzumutbar — da wirtschaftlich unsinnig — diirfre bei-
spielsweise das Begehren eines Petenten sein, an den Fern-
wirme-Ricklauf angeschlossen zu werden, um Wirme in
diesen emnzuspelser.

Schliefilich konnen auch Griinde aus der Sphire des Petenten, etwa
mangelnde Kreditwirdigkeit oder personliche Unzuverldssigkeir,
diesen zu einern fiir den Netzberreiber unzumutbaren Vertragspart-
ner reachen und daher geeignet sein, eine Zugangsverweigerung die-
sem Perenten gegeniber zu rechtfertigen.” Spatestens an dieser Stelle
muss auch berlicksichrigt werden, ob ¢in Petent sich ohne Not in
Abhingigkeit vom Newzberreiber gebracht hat, 2.8, weil er ein
Blockherzkrafrwerk fernab von seinen Abnehmern errichter hat, ob-
wohl dies nicht zwingend erforderlich war. Der Zugangspetent darf
nicht die dkonomischen Folgen eigener {Fehl-)Entscheidungen mit-
hilfe des § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB aul den Netzbetreiber abwilzen.
Andererseits 1st zu berticksichtigen, dass die Durchleitungsleistun-
gen nur gegen ein angemessenes Entgelt erbracht werden miissen,
das die 8konomischen Nachiele fur den Netzbetreiber zumindest
abmildern kann.

d) Besonderbeiten der Fernwérnie

Bei der lerztlich fiir jeden Einzelfall anzustellenden Inte-
ressenabwigung ist auch den Besonderheiten des Energie-
trigers Fernwirme Rechnung zu tragen.” In rechiicher
Hinsicht 1st insoweit zunachst eine Tendenz des Geserz-
gebers zu einer regulaterischen Zuriickhaltung gegentiber
dem Fernwirmesektor zu konstatieren, die in der Nichrt-
erfassung durch das EnWG und durch §29 GWB zum
Ausdruck kommt. Diese Zurickhaloung spricht dafiir,
auch bei einer Anwendung anderer kartellrechtlicher Var-
schriften mit besonderer Vorsicht vorzugehen. Auch das
Bestehen cines ABZ kann, wie oben gezeigt wurde, rele-
vant sein.

Mit Blick auf die tatsichlichen Besonderheiten des
Fernwirmesektors ist an erster Stelle hervorzuheben,
dass die Anlagen, in denen Fernwirme produziert wird
und das Verteilnetz in aller Regel eine eng aufeinander ab-
gestimmte Einheit bilden. Zudem verfiigen Fernwirme-
nerze nur iber lokale oder regionale Dimensionen und
sind nicht miteinander verbunden. Ein dem Stromnpetz
vergleichbares Verbundsystem (»Kupferplatre«) existiert
weder, noch ist es technisch realisierbar, da die Distanz,
tiber welche Fernwirme Skonomisch sinnvoll transpor-
tiert werden kann, begrenzt ist.

Dic vom Netzbetreiber als Normadressaten des § 19
Abs. 4 Nr. 4 GWB erzeugte Fernwirme lisst sich daher
- anders als dies beim elektrischen Strom der Fall ist —
bel Einspeisung von Wirme durch Diritre in aller Regel
nichr anderweitig absetzen. Ein durch Fremdeinspeisung
erzwungenes Herunterfahren der regelmifig auf KWK
basierenden Wirmeerzeugungsanlagen des FVU kann zu
einer Verschlechrerung der Effiziens fithren, weil die op-
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umale Fahrweise nicht mehr gewidhrleistet werden kann.
Dies erscheint nicht nur 6konomisch, sondern auch éko-
logisch problematisch, zumal ein Zwang zur Durchlei-
tung fremder Wirme zu einer Verdringung der KWK zu-
gunsten weniger effizienter und weniger umweltschonen-
der Erzeugung fithren kann. Drohende Einbufien durch
eine ineffiziente Fahrweise der Krafrwerke und eine da-
durch bewirkte Vergeudung des KWK-Potentials kénnen
als Faktoren in die Interessenabwigung eingestellt werden
bzw. - spitestens wenn eine Bestandsgefihrdung drohr —
auch fir sich genommen eine Unzumutbarkeit der Zu-
gangsgewahrung begriinden.

Umgekehrt kann der Nerzbetreiber fehlende Fernwir-
me aus den gleichen Griinden — ebenfalls anders als beim
Strom ~ nicht einfach ad hoc bei Dritten hinzukaufen, So-
lange Fernwirmeproduktion und Netz in einer Hand lie-
gen, ist dies regelmiflig unproblematisch. Erhilt aber ein
Dritrer Zugang zum Netz, um iiber dieses eigene Kunden
mit von ihm produzierter oder zugekaufter Fernwirme zu
versorgen, so kann es zu Problemen kommen, wenn dieser
Diritte spater als Fernwirmeleferant ausfillt (2.B. weil bei
ihm durch eine Umstellung des Produkrionsprozesses we-
niger Abwirme anfillt oder infolge einer Insolvenz). Da
Fernwirme, wenn sie zur Wohrraumheizung verwendet
wird, im Winter lebensnotwendig ist und nichr ad hoc auf
einen anderen Energietriger umgestellt werden kann,
muss in einen solchen Fall das netzbetreibende FVU ein-
springen, obwohl das Fernwirmerecht einen » Grundver-
sorger« exgentlich nichr kennt.

Beispielsweise hat das OLG Brandenburg eine auch karrellrecht-
lich begriindete Lieferpflicht mir Blick auf die Lebensnorwendigken
der Wirmeversorgang in kalten Jahreszeiten bejaht und es eimem
FVU untersagr, die Wirmelieferungen an eine Seniorenresidenz ah-
rupt einzustellen.® Effektiv bedeutet dies, dass das FVU bei Durch-
leitung fremder Fernwirme gezwungen wire, Reservekapazititen
fir einen solchen Fall vorzuhalten. Dies fithrt tendenziell zu einer
Verdringung von KWK-Anlagen durch Reserveheizkrafrwerke und
bewirkt mirrelbar, dass den Werthewerbern nicht nur das Netz, son-
dern cin stiickweit auch die Produktionsanlagen zur Verfligung ge-
stelle werden missten, obwohl § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB diese nicht
erfasst. Ist das FVU zu einer Zurverfiigungstellung von Reservela-
pazititer nicht in der Lage oder ist ein solches Vorgehen Skonomisch

unzumutbar, kann dies die Unzumutbarkeit der Zugangsgewihrung
begriinden.

91 BGHZ 163, 296 Tz. 44 — Arealnetz.

92 Vgl BKartA WaW/E DE-V 253, 258 - Puttgarden; s. auch Lutz,
RAE 1999, 102, 109; Hosins, Netzzugang und Reziprozitit bei
grenzitberschreitenden  Erdgaslieferungen in Europa, 2004,
§.193.

93 BRar, BT-Drucks. 13/9720, S. 73 rechre Spake.

94 OLG Naumburg NJOZ 2005, 4115, 4118; Méschel in Immen-
ga/Mestmicker, § 19 Rn. 209; Wiedemann, HdB-KartellR, § 23
Rn. 70b; Lutz, RAE 1999, 102, 108,

95 Vgl BReg, Gegeniulerung, BT-Dirucks, 13/9725, S, 80 (zur Be-
sonderheiten des Gassektors); zu den Besonderheiren des Fern-
wirmesektor s. Fricke, EuroHeat&Power, 2011, Heft 3, $. 26 .
und Hefv 4, S. 22 {f; Kérber (Fn. 6, S. 14 £,

96 QLG Brandenburg OLG-NL 2002, 176 {Anspruch auf vori-
bergehende Weiterbelieferung einer Seniorenresidenz aus § 826
BGB und § 20 GWB).
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A. Beitrdge

e} Beriicksichtignng anflerwertbewerblicher Aspekre, ins-
besondere Kiimaschutz

Dass wettbewerbliche Aspekte den Kern der Abwigung
durch Karzellbeharden und Gerichte bilden, verstehs sich
von selbst. Es steht aufler Frage, dess die auf die Freiheit
des Wettbewerbs gerichtete Zielserzung des GWB und das
auf Schaffung und Erhalrung von Weubewerb auf vor-
oder nachgelagerten Mirkien gerichtete Ziel des § 19
Abs. 4 Nr. 4 GWB berticksichtigt werden miissen.” Dabei
miissen zber auch das wettbewerbliche Umfeld des
Durchieitungsbegehrens und Auswirkungen auf andere
Mirkte bedacht werden.” Beispielsweise kann der Aus-
bau der Fernwirmeversorgung im Wege der KWK den
bisher schwachen Wetthewerb auf dem Strommarkt eben-
so férdern, wie der System- und Neukundenwetthewerh
zwischen Erdgas und Fernwirme disziplinierend auf dje
GGaspreise wirken und die Dominanz der Gasanbicter auf
dem Gesamrwirmemark: relativieren kann.

Weitgehend ungeklart ist die Frage, ob und ggf. inwie-
weit auch nicht-wettbewerbsbezogene Allgemeininteres-
sen und energiepolitische Zielsetzungen bei Anwendung
des § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB Beriicksichtigung finden kon-
nen.

In Betracht kormmen namentlich die Ziele des § 1 Abs, 1 EnWG
{moglichst sichere, preisgiinstige, verbraucherfreundliche, effiziente
und umweltvertrighiche leitungsgebundene Versorgung der Allge-
meinheit), des § 1 Abs. 1 EEG {Interesse des Klirna- und Umwelr-
schutzes, nachhaltige Entwicklung der Energieversorgung), des § 1
Abs. 1 EEWirmeG (Interesse des Klimaschutzes, der Schonung fos-
sifer Resseurcen und der Minderung der Abhingigkeit von Energie-
imperten) und des § 1 Abs. 1 KWEKModG {Interesse der Energieein-
sparung, des Umwelischutzes und der Erreichung der Klimaschutz-
ziele der Bundesregicrung). Art. 20a GG unterstreicht den auch ver
fassungsrechtlichen »Schutz der natirlichen Lebensgrundlagen«,

Im Gegensarz zur vergaberechtlichen Vorschrift des § 97 Abs. 4
5.2 GWB (»soziale, umweltbezogene oder innovarive Aspekre«)
und zu § 103 Abs. 3 5.1 GWB a.F (»Zielsetzung einer méglichst si-
cheren und preiswirdigen Versorgung«) enthilt der Wortlaur des
§19 Abs. 4 Nr.4 GWE keinen Anhaltspunkr fiir die BerGeksichu-
gungslihigkeit auferwertbewerblicher Ziele, Die explizive Erwih-
nung sclcher Ziele wiirde auch keinen Sinn machen, weil der Anwen-
dungsbereich der Norm im Gegensarz zu § 103 Abs. 5 GWE a.E all-
gemein gefasst und nichr auf die Energiewirtschaft beschrinke ist.

Gegen eine Beriicksichtigung auferwettbewerblicher,
ramentlich klimapoiitischer Aspekte bei karsellrechrli-
chen Entscheidungen sprechen beachiliche Griinde. Eine
Berticksichtigung sektorspezifischer Zielsetzungen kénn-
re zu Abwigungsentscheidungen fithren, fir die es keine
verldsslichen rechtlichen Mafistibe gibt. Die hier anzule-
genden Mafistibe sind letztlich politisch-diskretionir und
sollten daher grundsiszlich auch politisch legitimierten
Instanzen vorbehalten bleiben, zumal sich die Unabhan-
gigkeit des Bundeskarrellames nur rechifertgen 13sst, so-
weit der Behérde die Wahrnehmung cines eindimensiona-
len (also rein wettbewerblichen) Aufrrages Giberantworter
ist.” Zu Recht wird ferner auf die Gefahr der politischen
Ingtrumentalisierung des Kartellrechts bei Berticksichti-
gung auflerwettbewerblicher Aspekte hingewiesen.® Da-
raus wird gefolgert, eine Berlicksichtigung 6ffentlicher
Interessen bei der Zumutbarkeitspriifung scheide mit
Ausnahme der auf die Freiheit des Wertbewerbs gerichre-
ten Zielsetzung des GWB grds. aus.'™ Dieser Linte folgt
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auch das Bundeskartellamt. Richtig daran ist, dass eher der
Gesetzgeber zu einer Klarstellung berufen ist.

Allerdings ist umgekehrt anerkannt, dass sektorspezifi-
sche Zielserzungen jedenfalls dann berticksichtigr werdes
missen, wenn sektorspezifische Zugangsregelungen ne-
ben § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB treren. Das Kartellrecht darf
nicht zu einem Unterlaufen sektorspezifischer Verbotsre-
gelungen fithren' und auch bei der Bestimmung der An-
gemessenheit des Entgeles im Sinne des § 19 Abs. 4 Nr. 4
GWB sind scktorspezifische Regelungen zu beriicksichti-
gen.'” Umstritten ist demgegeniiber, ob das Karzellrecht
auch an sekrorspezifische Rechdertigungsgriinde (hier:
tiir eine Zugangsverweigerung) gebunden ist. Dies wird
teils unter Hinweis auf die rein wettbewerbliche Ausrich-
tung des GWB abgelehnt,'™ von der iiberwicgenden Lite-
ratur und Praxis dagegen im Sinne einer analogen Anwen-
dung der sektorspezifischen Normen'® bzw. der Heran-
zichung der dahinterstehenden Wertungen bejaht,® weil
ansonsten eine Aushohlung der sektorspezifischen Rege-
lungen durch Anwendung des § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB
drohe.'” Das BKartA hat dementsprechend in seinem Be-
schluss Berliner Stromdurchleitung zur Zumutbarkeits-
priifung im Rahmen des § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB betont,
dass dabei auch die geserzlichen Wertungen des EnWG 2u
berticksichtigen sefen.®®

Man mag gerade fiir den Bereich der Fernwirme argu-
mentieren, ein solcher Konflikt zwischen sektorspezifi-
schen Regelungen und allgemeinem Karrellrecht kinne
hier gar nicht auftreten, weil die Fernwirme im Gegensatz

97 Vgl BRartA WuW/E DE-V 149, 152 f. ~ Berliner Strom-
durchleitung; Gitting in Loewenheim/Meessen/Ricsenkampff,
§ 19 Rn. 96; Bechiold, § 19 Rn. 110,

9% Vgl BGH NJOZ 2008, 330, 331 £,

99 So grundsitzlich zu Rechr insbesondere Méschel in Immen-
ga/Mestmicker, § 19 Rn. 210; ders., WuW 1999, 5, 6 f.

100 Biidenbender in Baur, Energiewirtschaft, Der neue energle-
und kartellrechtliche Rahmen, 1999, §. 73, 125.

101 Wiedemann, HdB-KartellR, § 23 Rn. 70b; Maschel in Immen-
ga/Mestmicker, § 19 Rn, 206

102 Méschel in Immenga/Mestmicker, §19 Rn.210; vgl. auch
BRartA WuW/E DE-V 149, 152 — Berliner Stromdurchleitung;
Markert ET 1998, 252, 253; Harms RdE 1999, 165, 166; Kiihne,
RAE 2000, 1, 5 §; Biédenbender, RAE 1999, 1, 10.

103 Maschel in Immenga/Mestmicker, § 19 Ra. 210; Bechrold, § 19
Rn. 113 insoweit aA. Biidenbender in Baur, Fnergiewirt-
schaft, 8. 73, 123 £,

104 Mdschel in Immenga/Mestmicker, § 19 R 210.

105 Biidenbender in Baur, Energiewirtschaft, 8. 73, 126 {zu &6 1T
EnWG 1998); Kubne, RAE 2000, 1, 54

106 BVerfG v. 27. 4. 2000 NVwZ 2000, 789, 791; BGH NJW 1993,
396, 397 = WuW/L BGH 2805 - Stromeinspeisung I OLG
Disseldorf WuW/E DDE-R 1307, 1311 -~ GETECnet, BKarrA
WuW/E DE-V 149, 152 »Berliner Stremdurchleitungs; Bech-
told, §19 Rn 109 und 113; FK-Weper, $19 GWB 2005
Rn. 1055; Bidenbender RAE 1999, 1, 10 {»panzheirliche Beur-
reilung identischer Durchleitungswiinsche«).

107 Weyer, AG 1999, 257, 260. In diese Richtung gehend bereits
RegBegr zum Entwurf cines Geserzes zur Neuregelung des
Energiewirtschatusrechts vom 23, 3. 1997, BT-Drucks. 13/7274,
S.31; vgl. avch BVerfG NVwZ 2000, 789, 791.

108 BRartA WoW/E DE-V 149, 152 — Berliner Stromdurchleitung.
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zu Strom und Gas keiner sektorspezifischen ex ante-Zu-
gangsregulierung unterliegr. Eine dergestalt formelle Ar-
sumentation wiirde allerdings verkennen, dass die in den
sekrorspezifischen Regelungen ausgedriickten Zielser-
zungen, namentlich auf dem Gebier des Klimaschutzes,
nicht auf bestimmte Energietriger (etwa Strom und Gas}
beschrénkt sind. Sie beanspruchen vielmehr umiverselle
Geltung und diirfren nicht durch eine zu weite Anwen-
dung des §19 Abs. 4 Nr. 4 GWB unterlaufen werden.
Dies gilt umsc mehr als die Fernwirme nicht aus der sek-
torspezifischen Regulierung durch das EnWG ausgenom-
men wurde, um sie einer tendenziell strengeren karteli-
rechthichen Kontrolle zu berantworten, sondern um sie
mit Blick auf ihre grundsitziiche 8kologische Vorteilhaf-
tigkent zu privilegieren. Diese Privilegierung wiirde bei ei-
ner Nichtberucksichtigung allgemeiner energiepolitischer
Zielsetzungen im Rahmen des § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB in
ihr Gegenteil verkehrt.

Neben etlichen europarechtlichen Vorgaben' deuten insbesonde-
re § 7 EEWirmeG (Privilegierung von Abwirme- und KWK-Nut-
zungiund § 16 EEWirmeG (ABZ darf aus Griinden des Klimaschut-
zes angeordnet werden''"), §§ 27, 28 LEG {(Boni fiir KWEK) sowie
§§ 62 und 7a KWEModG (Férderung des Neu- und Ausbaus von
Wirmenetzen) und § 3 Nr. 33 EnWG darauf hin, dass ein Zugangs-
anspruch Dritter zu Fernwirmenetzen jedenfalls dann gesetzgebe-
risch unerwiinseht ist, wenn dadurch ¢ine Verschiechterung in Bezug
auf die klimapolitischen Ziele droht. Umgekehrt konnen Klima-
schutzgesichtspunkte auch zugunsten des Zugangspetenten wirken.

Aus§ 385, 3 AVBFernwirmeV lasstsich insowelt entge-
gen einer in der Literatur vertretenen Ansicht''! kein Ar-
gument fiir einen Durchleitungsanspruch zugunsten von
Unternchmen ableiten, die Wirme unter Nutzung erneu-
erbarer Energiequellen produzieren. Diese Norm gibt
zwar dem Kunden (d.h. dem Wiarmeabnehmer) das Rechr,
»Vertragsanpassung zu verlangen, soweit er den Wirme-
bedarf unter Nutzung regenerativer Energiequellen de-
cken will«."? Doch kann dieser — gar nicht das Verhalinis
von Netzbetreiber und Petenten betreffenden - Regelung
weder entnommen werden, dass die Amortisationsinter-
essen des Netzbetreibers gegentiber dem Durchleitungs-
interesse des Petenten stets oder auch nur regelmifig zu-
riickstehen miissten, noch dass Wirmecrzeugungsanlagen
Drritter, die regenerative Encrgiequellen erschliefien, klim-
apolitisch stets gegentiber einer zensralen, in der Praxis zu
84 % auf KWK basierenden' Wirmerzeugung durch
FVU vorzugswiirdig seien und daher immer angeschlos-
sen werden miissten.'” Vielmehr ist cine differenzierte
Prifung anzustellen: Zunichst ist zu bestimmen, ob dem
Umweltschutz besser durch Zugangsgewihrung oder de-
ren Ablehnung gedient ist.'?

Dabei darfl kein zu kurzer Zeithorizont gewihlt werden. Auch die
oben beschriebene Gefahr ciner mirelfristigen Verdringung von
EWX-Anlagen durch Reserveheizkraftwerke ist zu beriicksichigen.
Dabei ist der hinter § 5 KWKModG stehende Ansatz zu bericksich-
tgent? §5 Abs. 1 Nr.1 KWKModG prizisiert dies dahingehend,
dass ein Forderanspruch bel »kleinen K WK-Anlagen mic fabrikneu-
en Hauptbestandreilen [mur besteht], soweit sie nicht cine bereirs be-
stehende Fernwirmeversorgung aus KWEK-Anlagen verdringene.
Dem kann entnommen werden, dass das Risiko der Nichterweislich-
ke emer Verbesserung des Umwelrschutzes bes Zugangsgewihrung
—in Abweichung von dem allgemeinen Grundsarz, dass der Netzbe-
treiber die Unzumutbarkeit beweisen muss — beim Petenten Liegt,
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Ist die Gewihrung eines Netzzugangs nebst Durchlei-
tung nachweislich okologisch vortedhaft, so ist in einem
zweiten Schritt zu priifen, ob dberwiegende andere Inter-
essen des Netzbetreibers existieren, aus denen gleichwohl
emne Unzamutbarkeit resulterrt,

C. Fazit

Fernwirmenetze fallen grundsitzlich in den Anwen-
dungsbereich des §19 Abs. 4 Nr.4 GWB (§ 19 Abs. 2
Nr. 4 GWB 2C13). Diese Regelung ist allerdings im Lichte
der EuGH-Rechtsprechung zu »essential facilities« zu in-
terpretieren, nach welcher ein kartellrechtlicher Zugangs-
anspruch nur »unter auflergewdhnlichen Umstinden« be-
jaht werden kann. Bei threr Anwendung miissen neben
Eigentumsrechten, Wetthewerbs-, Investitions- und In-
novationsschutz auch energiepolitische Wertungen - ins-
besondere die dkologischen bzw. klimapolitischen Ziel-
setzungen — des Energierechts beriicksichtigt werden.
Dies kann und muss im Rahmen der Zumutbarkeitsprii-
fung nach § 19 Abs. 4 Nr. 4, 2. Halbsarz GWB erfolgen.
Dabei ist dea Besonderheiten der Fernwirme Rechnung
zu tragen. Abgesehen von dem Umsrand, dass Fernwiirme
ganz fiberwiegend im Wege der KWK erzeugr wird,
kommt insoweit der konzeptionellen Einheit von Pro-
dukrtion und Netz und der lokalen Begrenztheit und Ge-
schlossenheit der Fernwirmenetze Bedeutung zu. Es gibt
aus technischen Grinden kein Verbundsystem wie bet
Strom und Gas. Dies fithrt dazu, dass fehlende Wirme
nicht von auflerhalb hinzuerworben und iiberschiissige
Wirme nicht anderweitig abgesetzt werden kann.

Dass unter Zugrundelegung dieser Maflstibe aus § 19
Abs. 4 Nr. 4 GWB in der Praxis ein Anspruch auf Durch-
leitung von Wirme gegen Zahlung eines Entgelts abgelei-
tet werden kann, erscheint eher unwahrscheinlich, selbst

109 Vgl nur Are 194 Abs. 1 lit. ¢ AEUV (Forderung der Ener-
gieeffizienz und von Energieeinsparungen); Rl 2004/%/EG,
ABIEG 2004 L 52/50, EG 1 und 5 (Férderung einer hocheffi-
zienten und klimaschonenden KWK RI 2010/31/EU, ABIEG
2010, 153/13, Art. 6 und 2C (Férderung von KWK, Nah- und
Fernwirme); ausfihrlich Kommission, Miteilung  »Mehr
Energie einsparen in Furopa durch Kraft-Wirme-Kopplung«,
ROM(2008), 771 endg., 8. 2 f. sowie Mitteilung » Energieinfra-
strekrurpriorititen bis 2020 und danach, KOM(2010) 677
endg., Tz. 2.3 {prioritire Férderung der Fernwarme- und -kil-
tenetze).

110 Dazu  eingehend Mikar in Miller/Qschmann/Wustlich,
EEWirmeG 2010, § 16 Rn, 1 1.

111 5. Sacker/Wolf, RAE 2011, 277, 285,

112 Der Kunde wird in diesem Fall lediglich vom Wirmebezug
freigestellt, muss aber trotzdem fiir die Dauer der Vertragslauf-
zeit weiter die fixkostenbezogenen Preisbestandreile trapen,
vgl. Witzel/Topp, Allgemeine Versorgungsbedingangen fiir
Fernwirme, 2. Aufl. 1997, 8. 65; LG Wiesbaden, CuR 2008,
97 mit zust. Anm. Weimreich,

113 AGFW-Haupthericht 2008, §. 10.

114 In diese Richrung gehend Sidcker/Woif, RAE 2011, 277, 285.

115 Vgl auch BR-Drucks. 494/88, S.3 zu den Motiven fiir §3
AVEBFernwirmeV.

16 Vgl daze BerlKomEnR/Topp § 5 KWKModG Rn. 88,
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B. Rechtsprechung

wenn der Zugangspetent scinerseits Wirme unter Ver-
wendung regeneranver Energiequeilen erzeugt. Ansprii-
che auf Belieferung mit Fernwirme oder gar auf vergiitete
Einspeisung von Fernwirme lassen sich aus § 19 Abs. 4
Nr. 4 GWB schon tatbestandlich niche ableiten, weil § 19
Abs.4 Nr 4 GWB allenfalls die Netzmitbenurzung

zwecks Belieferung von Kunden auf einem nachgelager-
ten Markt regelt, nicht aber einen Zugriff anf dic Wirme-
erzeugungsanlagen oder gar auf die finanziellen Ressour-
cen der Fernwirmeversorgungsunternehmen gewilhren
will,

Rechtsprechung

Zur Biliigkeitskontrolle genehmigter Netznutzungs-
entgelte

BGB § 315

Die nach dem Enpergiewirtschaftsgesetz 2005 geneh-
migten Netznutzungsentgelte unterliegen der Billig-
keitskontrolle nach § 315 Abs. 3 BGB. Der Mafistab bil-
ligen Ermessens wird durch die §§ 21 {f. EnWG und die
Vorschriften der Stromnetzentgeltverordnung kon-
kretisiert.

BGH, Urteil vom 15, 5, 2012 ~ EnZR 105/10~
OLG Nanmburg (Stromnetznutzungsentgelt V)

Aus dem Tatbestand:

(11 Die Klagerin (K1) begehrt die gerichtliche Bestimmung des an-
gemessenen Stromnetznutzungsentgelts Fir den Zeitraum vom
1. 10. 2006 bis zum 31. 12. 2006 und Riickzahlung zu viel gezahlten
Entgeles.

[2] Die Rechtsvorgingenn der Kligerin (im Folgenden: KHgerin)
nuszre anf der Grundlage eines Rahmenvertrags vom 11, 4, 2063 das
Stromiverzeilernerz der Beklagren (Bekl) unter anderem im Zeitraum
von Oktober bis Dezember 2006. Mit Schreihen vom 11. 4. 2003, mit
dem sie der Bekl. den von ihr unterzeichneren Vertragstext zur Ge-
genzeichnung zuletrete, erklarte die Kl sie zahle die Emgelt? nur
vorlaufig unter Vorbehaltihrer energie- und kartellrechtlichen Uber-
priifung und unter Vorbehalr ithrer Ruckforderung. Nach Ziffer 6.1
des Vertrages hatte die Kl {iir die Nutzung des Netzes ein Enrgele
gernill der (nicht vorgelegten) »Anlage 3« zu zahlen. Nach Ziffer 6.2
des Vertrages durfre die Bekl. die »Netznutzungsentgelte sowie alle
anderen Entgelte nach Anlage 3« unter anderenm »bei Novellierung
der zu Grunde liegenden Gesetze« anpassen. Der Entgehiberechnung
far das 4, Quartal 2006 legte die Bekl. das von der Bundesnerzagentur
gemafls § 23a EnWG fiir den Geltungszeitraum ab 1. 10. 2006 gench-
migte Preisblart zugrunde.

[3] Mit der Klage mache die K1 geleend, die von der Bekl. verlang-
ten Entgelte seien um mindestens 27 % unbillig bzw. kartellrechzs-
widrig (iberhok. Sic hat beantragy, das jeweils billige Nerznutzungs-
entgelt cinschliefllich der Mess- und Verrechnungsentgelite fiir den
Zeirraum vom 1, 10,2006 bis zum 31. 12, 2006 zu bestimmen und
die Bekl, zu verurteilen, an sie die Differenz rwischen den nach ihrer
Behauptung gezahiten Entgelren in Flohe von insgesamt 632 755,04 €
netto und dem gerichtlich bestimmten billigen Entgelt zuziiglich
Umsarzsteuer nebst Zinsen zu zablen, hilfsweise die Bekl. zu verur-
teilenn, an sie Schadensersatz in Méhe des vom Gericht nach § 287
ZPO [estgestellten Schadens durch die kartellrechrswidrig Gherhiéhre
Berechnung der Entgelte nebst Zinsen zu zahlen.

[4] Dic Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit der vom Be-
rufungsgericht zugelassenen Revision verfolgr die K1 ithr Begehren
WEILET.
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Aus den Griinden:

[5]  A. Die Revision ist auch hinsichtlich des auf Scha-
densersarz wegen kartellrechtswidrigen Verhaltens ge-
richteten Anspruchs zulissig (§ 543 Abs. 1 Nr. 1 ZPO).

fe] Der Entscheidungssatz des angefochtenen Utrreils enthile kei-
nen Zusatz, der die dort zu Guasten der KL zugelassene Revision
einschriinke. Die Fingrenzung des Rechismittels kan n sich zwar
auch aus den Entscheidungsgrinden des Berufungsurteils ergeben
(vgh BGH, Urteil vom 29, 1. 2003 - X11 ZR 92/01, BGIZ 153, 358,
360 1) Aus diesen muss dann aber mit ausreichender Klarheit her-
vorgehen, dass das Berufungsgericht die Moglichkeit einer revisions-
rechtlichen Nachpriifung nur wegen eines abrrennbaren Teils seiner
Enuscheidung eréfinen wollte (BGH, Urteile vom 12,11, 2004 -
V ZR 42/04, NJW 2005, 894, §95 und vom 17.1.2608 - IX ZR
172/06, W 2008, 748 Rn. 8, jeweils mwIN), Dies kann hier entgegen
der Revisionserwiderung nicht angenommen werden. Das Beru-
fungsgericht hat die Zulassung der Revision in den Entscheidungs-
gritnden zwar nur damit begriindet, dass die Frage der Anwendbar-
ket der Billigkerskontrolle nach § 315 BGB 1 otz Genehmigung der
Netzentgele nach §23a EnWG und die Frage der Beweislast von
grundsidtelicher Bedeutung und hach strichrerlich nicht gekiir sejen.
Hiermit hat es aber lediglich den Anlass der Revisionszulassung mit-
geteilr, ohne hinreichend klarzustelle n, die revisionsrechtliche Nach-
pritfung auf diese Fragen beschrinken zu wollen.

(7] B. Die Revision hat keinen Erfolg, so dass sic zuriic
kznweisen ist.

(8] 1. Das Berutungsgericht hat zur Begriindung seiner
Entscheidung (OLG Naumburg, RAE 2011, 233 ) im We-
sentlichen ausgeftihrt:

[9] Die Kl habe gegen die Bekl. keinen Anspruch aus ungerechtfer-
tigter Berewherung auf Riickzahlung des Nerznurzungsentgelts fir
das 4. Quartal 20056, Dem stiinden die Regelungen des Genehmi-
gungsverfahrens, insbesondere § 232 Abs. 5 Satz 1 EaWG, entgegen.
In Anbetrachr der Rechisprechung des Bundesgerichtshols zur
Mehrerlosabschopfung sei eine nachurigliche Uberpriffung der vom
Netzbetreiber bestimmren Netznurzungsenigelte nach § 315 Abs, 3
BGHB regelmifig ausgeschlossen, wenn der Netzbetreiber — wie hier ~
our das nach § 232 EnWG 2005 genehmigte Newznutzungsentgelt
verlange. Mir dieser Genehmigung habe der Gesetzgeber ein Uber-
prifungsmonopol zugunsten der Regulierungsbehirden im Interesse
der Rechtssicherheit geschaffen. Dies ergebe sich zum einen aus § 111
Abs, 3 EnWG, nach dem hinsichtlich der Netzentgele eine Uberprii-
fungskompetenz des Bundeskartellames nicht bestehe. Zum anderen
folge dies aus § 30 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 Halbs. 2 EnWG, wonach Ent-
gelte, die die Obergrenzen ciner dem berroffenen Unternehmen er
teilen Genehmigung nach § 232 EnWG nichu iiberschreiten, als sach-
hch gerechtfertigr gelten,

10] Vorliegend sei jedenfalls cine individuelle Rickforderung aus-
geschlossen. Nach der Rechisprechung des Bundesgerichishols lasse
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