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Vorwort

Auch wenn Fernwdrme einen bedeutenden Beitrag zur Versorgung von privaten
Verbrauchern, grolen Wohnkomplexen, Gewerbetreibenden und Industrie mit
Heiz- und Prozesswiarme hierzulande leistet, steht sie nur selten im Zentrum der
rechtswissenschaftlichen Betrachtung. Die (kartell-)rechtliche Auseinanderset-
zung mit dieser Branche beschréankt sich zudem héufig auf einzelne Aspekte der
vertraglichen Preisgestaltung.

Die Thematik der Laufzeiten von Fernwarmeversorgungsvertragen ist hinge-
gen bislang kaum ausfiihrlich rechtswissenschaftlich untersucht worden. Dies ist
der Grund fiir die Entstehung dieser Schrift, die auf eine Anfrage des AGFW, Der
Energieeffizienzverband fiir Warme, Kélte und KWK e. V., zurlickgeht.

Mein besonderer Dank gilt Frau Sabine Dunfee fiir ihre umsichtige redaktio-
nelle Bearbeitung des Manuskripts.

Bayreuth im Juli 2019 Knut Werner Lange






Inhaltsverzeichnis

Vorwort. . . . . ..o v
Abkiirzungsverzeichnis . . . . . . . ... oo o oL XI
A.Einleitung . . . . ... ... 1
B. Begrifflichkeiten und Besonderheiten der Fernwirme 3
I.  Der Begriff der Fernwérme . . . . . .. ... ... ... ...... 3
1. Definition in der Rechtsprechung . . . . . . .. ... ... ... 3

a) Orientierung an der HeizkostenV . . . . . .. ... ... ... 3

b) Einschrankung durch den BGH im Jahr 2011 . . . . . . . . .. 4

2. Wirmelieferungsbegriff im Wohnraummietrecht . . . . . . . .. 5
3.EDL-G . . . . 7

4. §2Nr32KWKG . ... . 7

5. Zwischenergebnis zur Begriffsdefinition . . . . . . .. ... ... 7

II. Technische Besonderheiten . . . . . . . ... ... ......... 8
III. Wirtschaftliche Besonderheiten . . . . . . . ... ... ....... 10
1. Fernwarme und Contracting . . . . . . ... ... ... ..... 10

2. Kapitalintensitit und Vertragslaufzeit . . . . .. ... ... ... 11

3. Interessen der Fernwéarmekunden . . . . . . . ... ... .. .. 14

IV. Rechtliche Besonderheiten . . . . ... ... ... ......... 15
1. Fragmentarische Normierung . . . . . . ... ... ... .... 15

2. Keine Konzessionsvergabe . . . . . . . . . ... ... ...... 16

3. Keine sektorspezifische Regulierung . . . . . . . ... ... ... 18

4. Vertragsrecht . . . . . . . . . ... 18

V. Ergebnis zu den Besonderheiten der Fernwarme . . . . . . . .. .. 20
C. Europdisches Kartellrecht . . .. ................. 23
L Uberblick . . ... ... .. ... 23
I. Personlicher Anwendungsbereich . . . . . .. ... ... ...... 23

III. Grenziiberschreitung und Spiirbarkeit. . . . . . . . ... ... ... 25



VIII Inhaltsverzeichnis

1. Zwischenstaatlichkeitsklausel . . . . ... ... ... ... ...

a) Bedeutung und Auslegung durch die Unionsorgane . . . . . .

b) Biindeltheorie . . . . . ... ... .. ... ..........

2. Spiirbarkeit der Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels

IV. Folgerungen fiir die Anwendung des Unionskartellrechts . . . . . .

D. Die Missbrauchskontrolle nach deutschem Kartellrecht . . .

I. Bedeutung . . . . . ... ... . ...
II. Ermittlung des relevanten Marktes . . . . . ... ... ... ....
1. Sachlich relevanter Markt . . . . .. ... ... ... ......
a) Sachliche Marktermittlung durch Behorden und Gerichte . . .
b) Argumente fiir einen allgemeinen Angebotsmarkt
der Wéarmeversorgung . . . . . . ... ...l
c¢) Bedeutung der Wiarme-Contracting-Modelle . . . . . . . . ..
aa) Erscheinungsformen . . . ... .. ... ... ......
bb) Bedeutung fiir die sachliche Marktabgrenzung . . . . . . .
d) Differenzierung nach Kundengruppen . . ... ... ... ..
e) Zusammenfassung . . . . . . . ... ...
2. Raumlich relevanter Markt . . . . . . ... ... ... ......
a) Begriff des rdumlich relevanten Marktes . . . . . .. ... ..
b) Raumliche Marktabgrenzung in der Fernwarmewirtschaft . . .
III. Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung . . . . . . . . .. ..
1. Bedeutung der Marktanteile . . . . ... ... ..........
2. Widerlegung der Vermutungswirkung . . . . . . ... ... ...
3. Zwischenergebnis zum Vorliegen einer
marktbeherrschenden Stellung . . . . . . ... ... ... ....
IV. Das MissbrauchsverbotdesGWB . . . . .. ... ... .. ....
1. Zweck der Missbrauchskontrolle . . . . . . ... ... ... ...
2. Vorliegen eines Missbrauchs . . . . . ... ... ... .. ....
a) §19Abs.2Nr.1GWB . . . . . ...
b)§19Abs.2Nr.2GWB . . . ... oo oo
3. Versorgungsvertrage im Anwendungsbereich der AVBFernwéarmeV
a) Laufzeitregelung des § 32 AVBFernwiarmeV . . . . . . . . ..
b) Administrative Konditionenkontrolle im Anwendungsbereich
der AVBFernwarmeV? . . . . . .. ...
aa) §32 AVBFernwirmeV als sektorspezifisches
Regulierungsrecht. . . . . . ... ... ... ... ....
bb) § 32 AVBFernwiarmeV als Konkretisierung
der Missbrauchskontrolle . . . . . ... ... ... . ...

25
25
26
28
29

33

33
34
34
34

37
39
39
40
43
43
44
44
45
46
46
46

48
48
48
49
49
50
51
51

53

53

54



¢) Zwischenergebnis

Inhaltsverzeichnis

4. Versorgungsvertrige aulerhalb des Anwendungsbereichs

der AVBFernwiarmeV

a) Versorgung von Industrieunternechmen . . . . . . .. ... ..
b) Individualvereinbarung oder Sonder-AVB . . . . . .. .. ..

¢) Missbrauch . . .

aa) Abschluss einer Langfristvereinbarung . . . . . . .. . ..
bb) Vertragsverlangerung . . . . . . .. ... ... .. ...
V. Ergebnis zur Missbrauchskontrolle . . . . .. ... ... ... ...

E. Das Kartellverbot nach deutschem Recht . . . . ... ... ..

I.  Bedeutung und Anwendbarkeit . . . . .. ... ..o
1. Angleichung des deutschen an das européische Kartellverbot . . .
2. Anwendbarkeitdes § 1GWB . . . ... ... ... ... ...
II. Die Tatbestandsvoraussetzungen . . . . . . ... ... ... ....
1. Vorliegen einer Vereinbarung . . . . . . ... ... ... ....
2. Unternechmenseigenschaft der Akteure . . . . . . ... ... ...
3. Zwischenergebnis zu den Tatbestandsvoraussetzungen . . . . . .
4. Die Wettbewerbsbeschrankung . . . . . . . ... ... ... ...
a) Begriffund Bedeutung . . . . .. ... ... ...,
b) Praxis der europdischen Gerichte . . . . . . . ... ... ...
c¢) Praxis der Kommission . . . . . ... ... ... .......
d) Praxis in Deutschland . . . . .. ... ... ... .......
e) Anerkannte, nicht erfasste Wettbewerbsbeschrankungen . . . .
f) Wettbewerbsbeschriankung durch langfristige
Fernwarmeversorgungsvertrage . . . . . . . .. ... ... ..
aa) Wettbewerbsbeschrinkung durch vertikale Vertrage mit
Langfrist- und ggf. AusschlieBlichkeitsbindung . . . . . .
bb) Wettbewerbsbeschrankung durch langfristige
Fernwarmeliefervertrage . . . . . . . .. ... ... ...
(1) Differenzierende Betrachtung geboten . . . . . . . ..
(2) Vereinbarungen zwischen Fernwérmelieferanten
und Weiterverteilern . . . . . ... ... ... .. L.
(3) Vereinbarungen zwischen Fernwarmelieferanten und
unternchmerisch tiatigen Warmekunden . . . . . . . .
g) Zusammenfassung zur Wettbewerbsbeschrankung . . . . . . .
III. Méglichkeiten der Freistellung . . . . . . .. ... ... ... ...

1. Bedeutung . . . . .

2. Gruppenfreistellung

IX

56

57
57
58
59
59
62
63

65

65
65
65
66
66
67
69
69
69
70
70
71
72

73

73

74
74

76

77
80
83
83
84



X Inhaltsverzeichnis

a) Die Vertikal-GVO . . . . .. ... ... ... ... ..., 84

b) Anwendungsbereich der Vertikal-GVO . . . . . . ... .. .. 85

aa) Sachlicher Anwendungsbereich . . . .. ... ... ... 85

bb) Personlicher Anwendungsbereich: Marktanteilsschwelle . 87

c¢) Ergebnis zur Gruppenfreistellung . . . . . ... ... ... .. 88

3. Uberlegungen zu einer Einzelfreistellung . . . . . ... ... .. 88

a) Grundsitzliches zur Einzelfreistellung . . . . . ... ... .. 88

b) Die einzelnen Freistellungsvoraussetzungen . . . . . . . . .. 89

aa) Verbesserung der Warenerzeugung oder Verteilung . . . . 89

bb) Angemessene Beteiligung der Verbraucher . . . . . . .. 90

cc) Unerlésslichkeit der Wettbewerbsbeschrankung . . . . . . 91

dd) Erhaltung des Restwettbewerbs . . . . . ... ... ... 92

¢) Ubertragung auf Fernwirmeversorgungssysteme . . . . . . . . 92

aa) Vertikal-GVO als gesetzliches Leitbild? . . . . ... ... 92

bb) Marktzugang/Markterdffnung . . . . . .. ... ... L. 94

cc) Investitionsschutz . . . . . . ... ... ... ... .. 95

dd) Verbraucherschutz/Umweltschutz . . . . . ... ... .. 96

IV. Ergebnis zum Kartellverbot . . . . . .. ... ... ... ...... 97
F. Thesenartige Zusammenfassung der Ergebnisse . . . . . . .. 99
Literaturverzeichnis . . . . . . . . . . . . ... ... 103

Stichwortverzeichnis . . . . . . . . . . ... .. o 109



a.A.

a.F.

ABL

Abs.

AEUV

AL

amtl. Begr.
AnderungsV

Art.

Aufl.

AVB
AVBFernwirmeV

BAnz AT
BayObLG
BB
BeckOK-BGB
BeckRS
Begr.

Begr. z. RegE
BerlKommEnR
Beschl. v.
BGB

BGBI

BGH

BGHZ
BKartA
BR-Drs.
BT-Drs.

bzw.

CuR

DB

d.h.

DNotZ

Abkiirzungsverzeichnis

andere Ansicht

alte Fassung

Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaft/Union
Absatz/Absitze

Vertrag tiber die Arbeitsweise der Europdischen Union
Aktualisierungslieferung

amtliche Begriindung

Neufassung der Verordnung iiber die verbrauchsabhéngige
Abrechnung der Heiz- und Warmwasserkosten (Verordnung iiber
Heizkostenabrechnung v. 23.02.1981) v. 20.01.1989

Artikel

Auflage

Allgemeine Versorgungsbedingungen

Verordnung iiber die Bedingungen fiir die Versorgung mit Fernwérme,
v. 20.06.1980, BGBI. 1 S. 742; zuletzt gedndert durch Art. 16 G zur
Neuregelung des gesetzlichen Messwesens v. 25.07.2013, BGBI. 1
S.2722

Bundesanzeiger Amtlicher Teil

Bayerisches Oberstes Landesgericht

Betriebs-Berater

Beck’scher Online-Kommentar zum BGB

Beck-Rechtsprechung

Begriindung; Begriinder

Begriindung zum Regierungsentwurf

Berliner Kommentar zum Energierecht

Beschluss vom

Biirgerliches Gesetzbuch

Bundesgesetzblatt

Bundesgerichtshof

Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Zivilsachen
Bundeskartellamt

Bundesrats-Drucksache

Bundestags-Drucksache

beziehungsweise

Contracting und Recht

Der Betrieb

das heif3t

Deutsche Notar-Zeitschrift



XII

d. Verf.
EDL-G

EE

EG
EGBGB
EGV
Einf.
Einl.

EL
Entsch. v.
EnWG

EnWZ

etc.

EU

EuG
EuGH
EuG Slg.
EuGH Slg.
EuzZwW
EWeRK
EWG
EWS

f.

ff.

FS

FVU

gem.

gef.
GRUR
GRUR Ausl.
GRUR Int
GVO
GWB
h.M.
Halbs.
HeizkostenV

Horizontalleitlinien

Hrsg.
HuK
HwO
IR
iSd.

Abkiirzungsverzeichnis

der Verfasser

Gesetz liber Energiedienstleistungen und andere Energieeffizienz-
mafBnahmen

Erneuerbare Energien

Européische Gemeinschaft (jetzt: Europdische Union)
Einfithrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuche

Vertrag zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft (frither: EWGV)
Einfiihrung

Einleitung

Ergénzungslieferung

Entscheidung vom

Gesetz iiber die Elektrizitits- und Gasversorgung (Energiewirtschafts-
gesetz)

Zeitschrift fiir das gesamte Recht der Energiewirtschaft

et cetera

Européische Union

Gericht der Européischen Union (1. Instanz)

Gerichtshof der Européischen Union

Sammlung der Rechtsprechung des EuG

Sammlung der Rechtsprechung des EuGH

Européische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht

Energie- und Wettbewerbsrecht in der Kommunalen Wirtschaft
Européische Wirtschaftsgemeinschaft

Europdisches Wirtschafts- und Steuerrecht

folgende (Seite); fiir

folgende (Seiten)

Festschrift

Fernwirmeversorgungsunternchmen

gemal

gegebenenfalls

Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht

Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht — Auslédndischer Teil
Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht — International
Gruppenfreistellungsverordnung(en)

Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen

herrschende Meinung

Halbsatz

Verordnung iiber die verbrauchsabhéngige Abrechnung der Heiz-
und Warmwasserkosten (Verordnung tiber Heizkostenabrechnung)
v. 23.02.1981, BGBLI S. 261, 296, in der Fassung der Bekannt-
machung vom 05.10.2009, BGBI.1 S. 3250.

Leitlinien zur Anwendbarkeit des Art. 101 AEUV auf Vereinbarungen
iber horizontale Zusammenarbeit (ABL.2011 Nr. C 11/1)
Herausgeber

Haushalt- und Kleingewerbe

Gesetz zur Ordnung des Handwerks (Handwerksordnung)
InfrastrukturRecht

im Sinne des/der



iSv.
i.V.m.

JZ

Kap.
KartR
KG
KommlJur
krit.
KWK
KWKG

Leitlinien

lit.
LKartB
Ls.

m. Anm.
m.w.N.
N&R
NJOzZ
NIW
NJW-RR
Nr.
NVwZ
NZKart
NZM
OLG
OLGZ
RdE

RL

Rn.
RNotZ
r. Sp.

S.

S.

Slg.

sog.

Tz.

u.

\2
Vertikal-GVO

Vertikalleitlinien

VG

Abkiirzungsverzeichnis XIII

im Sinne von

in Verbindung mit

Juristenzeitung

Kapitel

Kartellrecht

Kammergericht

Kommunaljurist

kritisch

Kraft-Wérme-Kopplung

Gesetz fuir die Erhaltung, die Modernisierung und den Ausbau der
Kraft-Wérme-Kopplung (Kraft-Warme-Kopplungsgesetz)
Leitlinien zur Anwendung von Art. 81 Abs. 3 EGV (AB1.2004 Nr.C
101/97)

litera

Landeskartellbehorde

Leitsatz/Leitsitze

mit Anmerkungen

mit weiteren Nachweisen

Netzwirtschaften und Recht

Neue Juristische Online-Zeitschrift

Neue Juristische Wochenschrift

NJIW-Rechtsprechungsreport

Nummer

Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht

Neue Zeitschrift fiir Kartellrecht

Neue Zeitschrift fiir Miet- und Wohnungsrecht

Oberlandesgericht

Entscheidungen der Oberlandesgerichte in Zivilsachen

Recht der Energiewirtschaft

Richtlinie(n)

Randnummer(n)

Rheinische Notar-Zeitschrift

rechte Spalte

siche

Satz/Seite

Sammlung der Rechtsprechung des EuGH (Teil I) und des EuG (Teil 1I)
so genannte(r)

Textziffer(n)

und/unten

von/vom

Verordnung (EU) Nr. 330/2010 der Kommission vom 20. April 2010
iiber die Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 des Vertrags iiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union auf Gruppen von vertikalen
Vereinbarungen und abgestimmten Verhaltensweisen vom 23.04.2010
(ABL.2010 Nr. L 102/1)

Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen vom 19.05.2010 (ABL. 2010
Nr. C 130/1)

Verwaltungsgericht



XIv

vgl.
VO
VO 1/2003

WirmeLV

WM
WRP
WuM
WuWw
WuW/E
z.B.
Ziff.

zit.
ZMR
ZNER
ZVertriebsR
ZWeR

Abkiirzungsverzeichnis

vergleiche

Verordnung

Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16.12.2002 zur Durch-
fihrung der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten
Wettbewerbsregeln (ABI1.2003 Nr. L 1/1); zuletzt gedndert durch
Anh. I AndVO (EG) 487/2009 vom 25.05.2009 (ABL. Nr. L 148/1)
Verordnung iiber die Umstellung auf gewerbliche Warmelieferung fiir
Mietwohnraum (Wiarmelieferverordnung) v. 07.06.2013, BGBI.1
S. 1509

Wertpapiermitteilungen

Wettbewerb in Recht und Praxis

Wohnungswirtschaft und Mietrecht

Wirtschaft und Wettbewerb

Entscheidungssammlung der WuW

zum Beispiel

Ziffer(n)

zitiert

Zeitschrift fiir Miet- und Raumrecht

Zeitschrift fiir Neues Energierecht

Zeitschrift fiir Vertriebsrecht

Zeitschrift fiir Wettbewerbsrecht



A. Einleitung

Das Energiekartellrecht ist von zentraler Bedeutung fiir die Energiewirtschaft,
dient es doch zur Durchsetzung angemessener Wettbewerbsbedingungen auf den
Energiemarkten. Die Fernwarmewirtschaft ist durch die Sektoruntersuchung des
BKartA aus dem Jahr 2012 in den Fokus des Kartellrechts geriickt. Der Schwer-
punkt dieser Untersuchung lag auf der Fernwérmeversorgung der privaten End-
kunden. Als Folge dieser Sektoruntersuchung leitete die Behdrde im Mérz 2013
gegen sieben Unternehmen bzw. Unternehmensgruppen der Fernwiarmebranche
Verfahren ein, die sie in den Jahren 2015 und 2017 beendete.! Weder die Sek-
toruntersuchung noch die anschlieend eingeleiteten Verfahren forderten gravie-
rende Probleme und Schwierigkeiten in dieser Branche zu Tage.

Bereits zuvor hatte es im Rahmen der Diskussionen um die 8. GWB-Novelle
eine kurze Diskussion zum Thema Kartellrecht und Fernwiarme gegeben. So for-
derte der Bundesrat vergeblich, § 29 GWB auf die Anbieter von Fernwarme dau-
erhaft auszudehnen, weil sich im Bereich der Warmeversorgung kein ,,Wettbe-
werb im Markt* entwickeln wiirde.? Diese Diskussion wiederholte sich bei der
9. GWB-Novelle,® ohne dass es letztlich zu einer Ausdehnung der Norm kam.

Seit jeher sind in der Fernwarmewirtschaft langfristige Versorgungsvertrage
gang und gibe. Die AVBFernwiarmeV ldsst explizit Versorgungsvertrige mit ei-
ner Laufzeit von zehn Jahren zu (§ 32 Abs. 1); zudem besteht die Moglichkeit der
stillschweigenden Verldngerung (§ 32 Abs. 1 S.2 AVBFernwarmeV). In der un-
ternehmerischen Praxis sind noch ldngere Vertragslaufzeiten durchaus iiblich.
Gegen eine zehnjdhrige Laufzeit bestehen im nichtunternechmerischen Bereich
bislang keine grundlegenden Bedenken, da von den Fernwarmversorgern regel-
miBig hohe Investitionen vorzunehmen sind und anerkannt ist, dass diese sich
iiber die Vertragslaufzeit amortisieren miissen.*

! BKartA, Pressemitteilung v. 14.02.2017.

2 BT-Drs. 17/9852, 42 unter Ziff. 7.

3 BT-Drs. 18./10650, 6 f. unter Ziff. 3.

4 S. nur BGH BeckRS 1984, 31074126, OLG Brandenburg BeckRS 2008, 9532 (Tz. 15);
OLG Diisseldorf RNotZ 2008, 24, 26; OLG Frankfurt EnWZ 2018, 128 (Tz. 30) m. Anm. Fricke;
Kruse, RNotZ 2011, 65, 80f.



2 A. Einleitung

Seit der Jahrtausendwende werden im Stromsektor aufgrund der sog. Energie-
wende die Strukturen zunehmend aufgebrochen. So erfolgt die Stromerzeugung
zunchmend dezentral auf regenerativer Basis. Die ehemaligen festen Versorgungs-
gebiete existieren nicht mehr. Vor diesem Hintergrund ist die Frage aufgeworfen,
ob die Praxis der langfristigen Versorgungsvertridge im Fernwiarmebereich, evtl.
verbunden mit einer AusschlieBlichkeitsbindung, kartellrechtlich problematisch
sind. Es stellen sich insbesondere folgende Fragen, die gutachterlich untersucht
werden sollen:

1. Unter welchen Voraussetzungen sind langfristig geschlossene Warmeliefer-
vertrage kartellrechtlich zuldssig?

2. Wirkt sich das vertragsrechtliche Leitbild des § 32 AVBFernwiarmeV auf die
kartellrechtliche Bewertung aus?

3. Wie ist der Sonderfall zu beurteilen, dass in der Praxis zwischen Fernwir-
meversorgungsunternehmen und ErschlieBungstriagern langfristige Betriebsfiih-
rungsvertrage fiir Fernheizwerke geschlossen werden, die den vertraglichen
Rahmen fiir noch abzuschlieBende Warmeversorgungsvertriage regeln und sich
erst nach Jahrzehnten amortisieren?



B. Begrifflichkeiten und Besonderheiten der Fernwiarme

I. Der Begriff der Fernwarme

1. Definition in der Rechtsprechung

a) Orientierung an der HeizkostenV

Der Terminus ,,Fernwiarme* ist gesetzlich an keiner Stelle umfassend erklért. In
der HeizkostenV findet sich in § 1 Abs. 1 Nr. 2 eine Bestimmung des Warmebe-
griffs, wonach unter einer Warmelieferung die ,,eigenstindig gewerbliche Liefe-
rung von Warme* zu verstehen ist. Dieses Begriffsverstindnis wurde von der
Rechtsprechung zur Grundlage ihrer Definition der Fernwarme iSd. § 1 AVB-
FernwédrmeV gemacht. Im Jahr 1989 entschied der VIII. Zivilsenat des BGH:

,»Gerade aus dem Regelungsziel der HeizkostenVO vom 23.02.1981 (amtl. Begr. BR-Drs.
652/80, S. 17) und der AnderungsVO vom 19.01.1989 (BGBI T 1989, 116) 1Bt sich dies herlei-
ten. In der amtlichen Begriindung zu der letztgenannten VO (BR-Drs. 494/88, S. 19, 21, 22)
wird ausdriicklich hervorgehoben, daB durch die der Klarstellung dienende Ersetzung des Be-
griffes ,Lieferung von Fernwdrme* durch ,eigenstindig gewerbliche Lieferung von Warme*
jede Art der eigenstindig gewerblichen Wérmelieferung abgedeckt sei, ohne Riicksicht darauf,
ob sie in Liefervertragen als Direkt-, Nah- oder Fernlieferung deklariert wiirde, und daf3 damit
neu entwickelte sogenannte Nah- und Direktwérmeversorgungskonzepte der Fernwarmeliefe-

rung rechtlich gleichgestellt seien®.!

Seither besteht Einigkeit dartiber, dass die Begriffsbestimmung iSd. AVBFern-
warmeV sachlich in engem Einklang zu der Terminologie und dem Regelungs-
gehalt der HeizkostenV steht.? In seiner Entscheidung hatte der VIII. Zivilsenat
des BGH zugleich die Frage positiv beantwortet, ob auch sog. Nahwérmelosun-
gen unter den Anwendungsbereich der AVBFernwirmeV fallen,® wie das obige
Zitat verdeutlicht. Spéter hatte er allerdings einige Unsicherheiten aufkommen

! BGHZ 109, 118, 126 f. = NJW 1990, 1181, 1183; vgl. zuvor bereits BayObLG NJW-RR
1989, 843.

2 S. nur Schubart, NJW 1985, 1682, 1684; Danner/Theobald/Wollschldger (100. EL Dezem-
ber 2018), § 1 AVBFernwarmeV Rn. 2 ff.

3 Weiterfiihrend zur Nahwirme Hack, Energiecontracting, Rn. 469 ff.; zur Bedeutung fiir
den Klimaschutz Lippert, RdE 2019, 269, 270.
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lassen, ob er an seinem weiten Fernwéarmebegriff festhalten wird, da er obiter
dicta von ,,Nah- und Fernwiarme “ sprach, ohne diese Differenzierung und die
daraus moglicherweise zu ziehenden Rechtsfolgen konkret auszufiihren.*

Unter Hinzuziehung der amtlichen Begriindung zu § 1 Abs. 1 HeizkostenV? ist
eine Wirmelieferung dann als Fernwérme anzusehen, wenn sie nicht vom Ge-
béudeeigentiimer, sondern von einem Dritten erfolgt und dieser die Warmeliefe-
rung nach den Vorschriften der AVBFernwiarmeV vornimmt. Erfasst sind damit
sowohl die herkdmmlichen Fernwiarmeversorgungsunternehmen, als auch dieje-
nigen Unternehmen, die es iibernommen haben, die Heizungsanlage des Gebéu-
deeigentiimers fiir diesen im eigenen Namen und fiir eigene Rechnung zu betrei-
ben. Nach diesem Verstdndnis steht der Annahme von Fernwarme nicht entge-
gen, dass die Heizungsanlage im Eigentum des Gebdudeeigentiimers steht.®

Auf der Grundlage von § 1 Abs. 1 HeizkostenV sind Fern- und Nahwirme
somit rechtlich gleichzustellen. Fiir die Anwendung der AVBFernwiarmeV macht
es keinen entscheidenden Unterschied, ob die Warme {iber einen weiten Weg
zum Endkunden transportiert oder aber dezentral erzeugt wird.” Somit liegt
Fernwirme also immer dann vor, wenn Wiarme gewerblich von einem Dritten
gegen Zahlung eines regelméBigen Entgelts geliefert wird.?

b) Einschrinkung durch den BGH im Jahr 2011

Im Jahr 2011 hat der VIII. Zivilsenat des BGH allerdings einschrankend klar-
gestellt, dass fiir ihn zum Begriff der Fernwéirme zwingend ein gewisses Investi-
tionsvolumen gehort. Hintergrund ist die Begriindung zur AVBFernwérmeV, in
der es heif3t:

,Die Fernwarmeversorgung hat dhnliche wirtschaftlich-technische Voraussetzungen wie die
Strom- und Gasversorgung. Ein wichtiges gemeinsames Merkmal ist (...) der (...) Zwang zu
hohen Investitionen.*”

Dem entnimmt der BGH, dass der Verordnungsgeber der AVBFernwéarmeV den
Zwang des Versorgers, hohe Investitionen vornehmen zu miissen, um seiner Lie-
ferpflicht nachkommen zu kdnnen, als ein Wesensmerkmal des Fernwarmebe-
griffs ansieht. Da der Inhalt des Fernwirmebegriffs mit Blick auf diese Erwégun-
gen des Verordnungsgebers bestimmt werden miisse, habe dies zur Folge, dass es

4 BGH CuR 2007, 97, 98.

> BR-Drs. 632/80, 13, 17.

6 KG NJOZ 2009, 4779, 4780.

7 Vgl. BKartA, Sektoruntersuchung, Tz. 225: Fernwéirmenetze erreichen Langen von weni-
gen Metern bis zu mehreren hundert Kilometer; Topp, RdAE 2009, 133, 135.

8 Korber, Drittzugang, 14; Topp, RdE 2009, 133, 138.

9 BR-Drs. 90/80, 32.



1. Der Begriff der Fernwdrme 5

sich nur dann um die Lieferung von Fernwérme handeln soll, wenn der Fernwiér-
meversorger hohe Investitionen vorzunehmen hat, um seine Vertragspflicht zur
Wirmelieferung erfiillen zu konnen. '

Die enge Auslegung des Begriffs der Fernwiarme durch den VIII. Zivilsenat
hat zur Folge, dass Betriebsfiihrungsmodelle, wie namentlich das Betriebsfiih-
rungs-Contracting, nicht nach § 32 AVBFernwiarmeV, sondern nach § 307 BGB
zu beurteilen sind, da es in diesen Fillen regelméBig an der geforderten hohen
Kostenintensitdt der Warmeversorgung und damit an einem Wesensmerkmal des
Fernwérmebegriffs im Versténdnis des VIII. Zivilsenats des BGH fehlt.

Diese Judikatur ist in der Literatur auf Kritik gestoflen, da sie in ihrer Pauscha-
litdt ein Element des Fernwiarmemarktes aus dem Anwendungsbereich des AVB-
FernwérmeV ausgeschlossen hat, auf das zahlreiche Vorschriften der Verordnung
durchaus sinnvoll anwendbar wiren. Mit zum Teil beachtlichen Griinden wird
daher in Teilen der Literatur nach wie vor ein weiterer Fernwarmebegrift vertre-
ten.!! Die Entscheidung des BGH hat zudem zwei wichtige Fragen offen gelas-
sen: Wie ist das MindestmaR an Investitionen zu qualifizieren'? und welche In-
vestitionen sind zu beriicksichtigen?'?

Zu folgen ist dem BGH gleichwohl darin, dass gewisse Betriebsfiihrungsmo-
delle, bei denen sich der Warmelieferant lediglich dazu verpflichtet, eine bereits
vorhandene, im Eigentum des Endkunden stehende funktionstiichtige Heizungs-
anlage zu betreiben (und sie dazu ggf. fiir ein symbolisches Entgelt zu erwerben),
nicht in den Anwendungsbereich des § 32 AVBFernwiarmeV fallen, da es hier
nicht um einen Investitionsschutz gehen kann.

2. Wirmelieferungsbegriff im Wohnraummietrecht

Mit § 556¢ BGB hat der Gesetzgeber durch das Mietrechtsdnderungsgesetz vom
11.03.2013" den Begriff der ,,Wirmelieferung fiir das Wohnraummietrecht
(vgl. § 549 BGB) eingefiihrt. Die Norm soll die rechtlichen Rahmenbedingungen
fiir die Umlage von Kosten einer gewerblichen Warmelieferung durch Dritte auf

10 BGH NJW-RR 2012, 249 (Tz. 15-18); den hohen Kostenanteil betonen auch Erdmann/
Zweifel, 3191.

" Jasper-Winter, N&R 2012, 122, 124f.; Klemm, CuR 2012, 21; Korber, Drittzugang, 14;
BerlKommEnR/Topp, KWKG § 6, Rn. 72; Topp, in: Danner/Theobald (100. EL Dezember
2018), 76. Fernwirmerecht Rn. 12.

12 Weiterfiihrend dazu: Fricke, CuR 2017, 42, 43; ders., in: Hempel/Franke (138. AL Febr.
2019), § 32 AVBFernwarmeV Rn. 11.

13 So diirften Investitionen in das Leitungsnetz ausreichen und nicht zwingend in eine Er-
zeugungsanlage gemeint sein.

14 BGBI 12013, 434.



6 B. Begrifflichkeiten und Besonderheiten der Fernwdrme

den Mieter in bestehenden Mietverhiltnissen schaffen.!> Zur niheren Ausgestal-
tung ist die im Anhang zu § 556¢c BGB Teil A abgedruckte WarmeLV erlassen
worden (Erméchtigung in Abs. 3). Der Anwendungsbereich der Vorschrift ist da-
bei weiter als die Begriffsbestimmung des VIII. Zivilsenats des BGH, der — wie
gerade gezeigt — das Betriebsfithrungscontracting aus seiner Definition explizit
ausnimmt.

Hintergrund der seinerzeitigen Gesetzesanderung war die Rechtsauffassung
des VIII. Zivilsenats des BGH, der den Standpunkt vertrat, die Ubertragung der
Heizungsanlage auf einen Dritten im Wege des Warmecontracting bediirfe dann
der Zustimmung des Mieters, wenn eine ausdriickliche Regelung im Mietvertrag
hierzu fehle und dem Mieter durch die Umstellung zusétzliche Kosten auferlegt
wiirden.'® Somit war auf der Grundlage dieser Rechtsprechung die Umstellung
nur im Wege einer Vereinbarung der Parteien moglich. Der Gesetzgeber wollte
demgegeniiber die Umstellung auf Contracting im Bereich der Wohnraummiete
erleichtern und schuf daher einen weiten Anwendungsbereich, indem er den Be-
griff der Wirmelieferung mit demjenigen des Contracting gleichsetzte.!” Ziel
war die Umsetzung des Energiekonzepts der Bundesregierung fiir eine umwelt-
schonende, zuverldssige und bezahlbare Energieversorgung vom 28.09.2010,
das eine Verbesserung der Energieeffizienz und damit Energieeinsparungen er-
moglichen wollte.'® Beides wurde von einer Umstellung auf Wirmelieferung
durch Fernwédrme oder Contracting-Modelle erwartet.

Damit ist § 556¢ BGB erkennbar durch ein bestimmtes gesetzgeberisches An-
liegen im Wohnraummietrecht gepragt und ist nicht geeignet, die Fernwéirme
insgesamt zu definieren. Vor diesem Hintergrund soll es fiir diese Untersuchung
beim oben genannten Begriffsverstandnis des VIII. Zivilsenats des BGH verblei-
ben.!” Fiir diese Vorgehensweise spricht auch, dass der Gesetzgeber in § 556¢
BGB zwar den Begriff des Betriebsfiihrungscontracting verwendet hat, sich aber
aus der Begriindung zur WarmeLV ergibt, dass damit jedenfalls kein Vertrag iSd.
AVBFernwiirmeV gemeint ist.?

15 Begr. z. RegE, BT-Drs. 17/10485, 1; Staudinger/Artz (2018), § 556¢ Rn. 1; BeckOK-
BGB/Schlosser, § 556¢ Rn. 3; weiterfithrend auch Niesse/Wiesbrock, NZM 2013, 529 ff.; zum
Begriff des Contracting s. Kruse, RNotZ 2011, 65, 66.

16 BGH NJW 2005, 1776, 1777; NJW 2006, 2185, 2186f.; NZM 2007, 7691.

17" Staudinger/Artz (2018), § 556¢ Rn. 4.

18 Begr. z. RegE, BT-Drs. 17/10485, 23; s. dazu Zehelein, NZM 2014, 649, 660.

19°S. dazu S. 3 1.

20 BAnz AT 20.06.2013 B2, 2, 6 (zu § 6); MiinchKomm-BGB/Schmid/Zehelein, § 556¢
Rn. 15.
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3. EDL-G

In § 2 Nr. 3 EDL-G findet sich unter der Begriffsbestimmung fiir ,,Energie* unter
anderem das Wort ,,Fernheizung®. Es ist nicht erkennbar, dass der Gesetzgeber
mit dieser Formulierung etwas anders verstanden haben konnte als Fernwérme.
Die Wortwahl beruhte wahrscheinlich auf der unzutreffenden wértlichen Uber-
tragung des Begriffs ,,district heating® der englischen Fassung der seinerzeit dem
EDL-G zugrunde liegenden Richtlinie.?' Sie ist daher nicht geeignet, zur Be-
griffsklérung in diesem Kontext etwas beizutragen.

4.§2 Nr. 32 KWKG

Das KWKG definiert in § 2 Nr. 32 den Begriff des Wéarmenetzes als ,,Einrichtun-
gen zur leitungsgebundenen Versorgung mit Warme* mit bestimmten weiteren
Voraussetzungen. Hierunter sind sémtliche Fernwarmeleitungen sowie die zum
Betrieb erforderlichen Nebenanlagen zu verstehen.?? Eine Erklirung des Begriffs
der Fernwérme erfolgt dadurch aber nicht.

5. Zwischenergebnis zur Begriffsdefinition

Der Begriff der Fernwarme ist weder gesetzlich klar definiert noch in Literatur
und Rechtsprechung hinreichend gefestigt. Gleichwohl hat sich zumeist eine
recht weite Definition des Fernwarmebegriffs durchgesetzt, die sich an der Heiz-
kostenV orientiert. Danach wird von Fernwirme gesprochen, wenn aus einer
nicht zwingend im Eigentum des Gebdudeeigentiimers stehenden Heizungsanla-
ge von einem Dritten nach unternehmenswirtschaftlichen Gesichtspunkten ei-
genstandig Wérme produziert und an andere gewerblich geliefert wird. Auf die
Nihe oder Ferne der Anlage zu dem versorgten Gebdude kommt es, trotz des
Begriffs ,,Fern“-Wirme ebenso wenig an, wie auf das Vorhandensein einer ge-
wissen Mindestlinge des erforderlichen Fernwirmeleitungsnetzes.* Erforder-
lich allerdings ist ein Mindestmal} an Investitionen.

Dieser Begriff der Fernwiarme umfasst siémtliche Formen der gewerblichen
Lieferung von Wiarme, einschlieBlich der Nahwarme und des Contracting, aller-
dings — ebenso wie nach Ansicht des VIII. Zivilsenats des BGH — mit Ausnahme
des reinen Betriebsfiihrungscontracting, das jedenfalls aus dem Anwendungs-

2 Art. 3a RL 2006/32/EG v. 05.04.2006 iiber Endenergieeffizienz und Energiedienstleistun-
gen, ABL.2006 Nr. L 114, 64.

22 BerlKommEnR/Fricke, § 2 KWKG Rn. 223.

23 Topp, in: Danner/Theobald (100. EL Dezember 2018), 76. Fernwirmerecht Rn. 7-8;
Wollschliger, in: Danner/Theobald (100. EL Dezember 2018), § 1 AVBFernwérmeV Rn. 2 ff.
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bereich des § 32 Abs. 1 AVBFernwéarmeV herausfallt, wonach die Erstlaufzeit
eines Warmeliefervertrags bis zu zehn Jahre betragen kann, weil in diesem Con-
tracting-Modell kein Investitionsschutz erforderlich ist.

II. Technische Besonderheiten

Fernwirme ist eine Technologie, bei der die Wérme, in einer oder mehreren Er-
zeugungsanlagen regelméBig zentral erzeugt und von dort aus iiber ein Rohr-
leitungssystem zu den angeschlossenen Gebiuden transportiert wird.>* Als Wir-
metriager wird zumeist Heizwasser, selten Wasserdampf verwendet. Das Rohr-
leistungssystem wird mit dem gebdudeinternen Heizwasserkreislauf durch eine
Hausstation verbunden. Ein Fernwidrmeversorgungssystem setzt sich aus den
Hauptkomponenten der Fernwidrmeerzeugungsanlage, der Pumpstation mit
Druckhaltungsanlage, dem Fernwédrmenetz, dem Hausanschluss, der Hausiiber-
gabestation und der Hausverteilung zusammen.?® Die Komponenten Erzeugungs-
anlage, Verteilsystem und Hausanlage bilden dabei eine technische Einheit.
Zwar ist das gemeinsame Charakteristikum der ,,Produkte® elektrischer Strom,
Gas und Fernwirme ihre Leitungsgebundenheit,® da der Transport jeweils nur
mittels spezieller Leitungsnetze vom Ort der Erzeugung bzw. der Gewinnung bis
zur Verbrauchsstelle erfolgen kann. Gleichwohl bestehen erhebliche Unterschie-
de, die es zu beachten gilt. So handelt es sich bei elektrischem Strom streng
physikalisch schon gar nicht um eine Durchleitung zum Endkunden, da es bei
ihm allein darum geht, die Betriebsspannung permanent konstant zu halten. Ent-
scheidend ist daher, dass der Lieferant irgendwo im Verbundnetz zugleich mit
der Entnahme durch seinen Endkunden die entsprechende Strommenge selbst
einspeist oder eine solche Menge seinerseits einkauft und einspeisen lésst.?’
Auch ist die Durchleitung von Fernwiarme, wie es das BKartA formuliert,
,weitaus komplexer als dies bei der Durchleitung von Strom bzw. Gas der Fall
ist“.?® Strom und Gas lassen sich iiber groBe Entfernungen hinweg transportieren
und verteilen, wozu man ggf. auch verschiedene, miteinander verbundene Netze

% Kruse, RNotZ 2011, 65.

25 Konstantin, Energiewirtschaft, S. 495 f.; zu den Kosten der Hausanlage s. auch Schauer,
ZMR 2011, 83 ff.; Schmid, ZMR 2001, 690f.

26 Vgl. zur Leitungsgebundenheit Lange/Pries, NZKart 2015, 116 f.; enger hingegen Topp,
in: Danner/Theobald (100. EL Dezember 2018), 76. Fernwarmerecht Rn. 7, der im Vorhanden-
sein eines Leitungsnetzes keine notwendige Voraussetzung fiir den Begriff der Fernwérme
sieht.

2T Kiihling/Rasbach/Busch, Energierecht, Kap. 1 Rn. 46; Theobald, in: Schneider/Theobald,
§ 1 Rn. 7; Theobald/Theobald, 14-17.

28 BKartA, Sektoruntersuchung, Tz. 224.
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nutzen kann. Sie sind zunehmend auch grenziiberschreitend miteinander verbun-
den. Bei Strom existiert zudem eine Vielzahl von Erzeugungsanlagen, wobei Er-
zeugung und Netztransport, ebenso wie im Gasbereich, (rechtlich) unabhéngig
voneinander sind. Reicht die Erzeugung in einer bestimmten Region nicht aus,
kann von dritter Seite zugekauft werden. Umgekehrt kann eine Uberproduktion
im gesamten Netz angeboten werden.

Bei Wiarme ist der Transport demgegeniiber schon wegen der physisch abge-
schlossenen Netzstrukturen streng begrenzt. Dies ist einerseits darauf zuriickzu-
fithren, dass wegen des Wiarmeverlustes beim Transport das Leitungsnetz eine
nur begrenzte Lange aufweisen kann. Andererseits liegt es an der Entstehung von
Fernwérmenetzen, die bereits bei ihrer Planung fiir ein vorab festgelegtes Gebiet
bzw. fiir eine bestimmte Abnehmeranzahl und damit fiir eine relativ statische
Ein- und Ausspeiseleistung und Jahreslast ausgelegt werden (im Rahmen einer
gewissen Toleranz, um Schwankungen auszugleichen). Die Durchleitung von
Fernwirme eines Drittanbieters durch ein bestehendes, regelméBig ausgelastetes
Leitungsnetz ist vor diesem Hintergrund nur unter grolen Anstrengungen mog-
lich. Auch ist die Warmeerzeugung stets auf ein bestimmtes Fernwarmenetz hin
ausgelegt. Nicht selten stammt dic Warme aus Anlagen, die aus stromwirtschaft-
lichen Griinden von meist groBeren Versorgern errichtet, also ,,ohnehin® vorhan-
den sind und nicht eigens fiir den vorhandenen Wirmebedarf errichtet werden.?’
Sie ist dann gleichsam ein ,,Nebenprodukt®, namentlich durch Kraft-Warme-
Kopplung bei der Erzeugung von Strom.

In einem Fernwiarmesystem, verstanden als eine Einheit aus Erzeugung, Ver-
teilung und Kundenanlage, korrespondieren die technischen Parameter, wie etwa
Druck oder Temperatur miteinander; daher entspricht kein Fernwérmesystem
dem anderen.*

In ihrer Gesamtheit betrachtet weisen Fernwdrmenetze sehr verschiedene Er-
scheinungsformen auf. Sie konnen sehr unterschiedliche Léngen besitzen (von
wenigen Metern bis zu hundert Kilometer),?' unterschiedliche Endkunden ver-
sorgen (Industriekunden, Kliniken, Haushalts- und Kleingewerbekunden etc.)
und liber mannigfache Warmeerzeugungsanlagen verfiigen. Gleichwohl sind
Fernwérmenetze regelmafig lokale, inselartige, maximal regional begrenzte, in

2% Kommission, Entsch. v. 20.01.1999, IV/M.1402 (Tz. 18), ABL. 1999 Nr. C 32/6 — GdF/
GASAG/Bewag; Fischer, Langfristige Energievertrige, S. 86; BerlKommEnR/Topp, § 6 KWKG
Rn. 73.

30°S. dazu Fricke, in: Hempel/Franke (116. AL Mai 2014), Einf. AVBFernwarmeV Rn. 72.

31 So sind etwa in Niedersachsen nur sechs Fernwarmenetze langer als 25 km; hingegen
weisen 102 Netze (= 71 %) eine Lange von weniger als 3 km auf, vgl. LKartB Niedersachsen,
Abschlussbericht, S. 10.
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sich geschlossene Systeme.*? Sie sind, von wenigen Ausnahmen abgesehen,
nicht zusammengeschaltet.

Neben den komplexen Besonderheiten der Netzinfrastruktur spielt ein weite-
res technisches Spezifikum eine mafigebliche Rolle, die Speicherbarkeit. Zwar
ist Warme im Vergleich mit elektrischem Strom technisch gut speicherbar (vgl.
nur § 22 KWKG fiir Warmespeicher). Allerdings bendtigen Wéarmespeicher viel
Platz und miissen aufwendig errichtet werden. Solche kostentrachtigen Warme-
speicher werden daher nur errichtet, wenn und wo dies wirtschaftlich rational ist,
wie etwa zu Erhohung des KWK-Anteils.

Die erzeugte Warme wird aus 6konomischen Griinden nur selten gespeichert.
Deshalb muss sie zeitgleich mit der Nachfrage erzeugt und bereitgestellt werden;
zugleich muss fiir eine Spitzenlastnachfrage entsprechende Vorsorge getroffen
werden. Ein geschlossenes Fernwéirmenetz ist deshalb auf das Zusammenspiel
von Erzeugung und Netz hin optimiert. Die gegenseitige Abstimmung von Wér-
meerzeugung und Netz ist auch deshalb erforderlich, da ein kurzfristiger ,,Zu-
kauf* von Fernwérme in Engpasssituationen ebenso ausgeschlossen ist, wie eine
., Abgabe“ iiberschiissiger Fernwiirme in andere Netze.>* Diese inselartige Ge-
schlossenheit eines Fernwérmenetzes mit seiner fehlenden Verkniipfung steht im
deutlichen Kontrast zu den europaweit zusammengeschlossenen grof3en Netzen
zu Versorgung mit Strom und Gas.

II1. Wirtschaftliche Besonderheiten

1. Fernwdrme und Contracting

Trotz ihrer unterschiedlichen Erscheinungsformen handelt es sich bei Fernwiér-
menetzen regelméfBig um geschlossene Netzsysteme. Auf dem Markt sind gleich-
wohl recht unterschiedliche Wirtschafts- und Versorgungsmodelle anzutreffen.
Neben der eigentlichen Fernwérmelieferung zur Versorgung von Endkunden mit
Wirme, die zentral erzeugt und iiber Leitungen mittels Wéarmetrdger transpor-
tiert wird, finden sich vielféltige andere Versorgungskonzepte, die zumeist unter
dem Begriff des Warmecontracting zusammengefasst werden, ohne dass eine
einheitliche rechtliche Definition besteht. Hierunter versteht man allgemein ein
Modell, bei dem sich die Erzeugungsanlage innerhalb eines versorgten Gebaudes
befindet und diese nicht vom Gebdudeeigentiimer selbst, sondern von einem
Dritten (dem Contractor) betrieben wird. Mit der Fernwérme hat das Contracting

32 Fricke, in: Hempel/Franke (116. AL Mai 2014), Einf. AVBFernwarmeV Rn. 75; Korber,
Drittzugang, 15.
3 Fricke, in: Hempel/Franke (116. AL Mai 2014), Einf. AVBFernwéirmeV Rn. 75.
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