Neueste Rechtsprobleme der Fernwarme

49. Fachgesprach der deutschen Gruppe der
Energie- und Bergjuristen der International Bar Associaton

am 29. Oktober 2010 in Frankfurt/Main |
RA Adolf Topp, Mag.rer.publ. J
Stv. Geschaftsfuhrer . .
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Begriff der Fernwarme
Einordnung der Fernwarme im Energierecht

Preiskontrolle

-§315BGB

- PrKG und PreisangabenVO
-§ 307 BGB vs. Art. 243 EGBGB i.V.m. § 24 AVBFernwarmeV

-§§ 19, 20 GWB
Anschluss- und Benutzungszwang (ABZ)

Zugang Dritter zu Fernwarmenetzen
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» Begriff der Fernwarme

Begriff der Fernwarme:

Fernwarme ist Warme beliebiger Herkunft, die mit
Hilfe eines Tragermediums gewerblich aufgrund eines
Vertrages gegen Entgelt geliefert wird, ohne damit
mietrechtliche Pflichten zu erfillen.’

Grundlage: AVBFernwarmeV

Umfasst: - Fernwarme klassisch
- ,Nahwarme*
- Warmecontracting aus Anlagen beim Kunden
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EnWG gilt nur fur leitungsgebundene Versorgung mit
Elektrizitat und Gas (§ 1 Abs. 1 ENWG)

keine analoge Anwendung auf Fernwarme:

,oDer grundsatzliche Anwendungsbereich des EnNWG
wird beibehalten. Eine Ausdehnung auf andere
Energietrager als Elektrizitat und Gas - insbesondere
Fernwarme - ist nicht vorgesehen.*?
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§ 315 BGB gilt bei Einraumung eines Leistungs-
bestimmungsrechtes.

Bei automatischer Preisanderungsklausel nach
§ 24 Abs. 4 AVBFernwarmeV findet

a) keine direkte Anwendung statt und

b) keine analoge Anwendung, da eine Gesetzeslucke
fehlt.3
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» Preiskontrolle

» Kontrolle nach PrKG und PAngV
Preisklauselgesetz (PrKG)4
§ 1 Abs. 3 PrKG: Keine Anwendung auf Fernwarme?®

PANngVeé anwendbar
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: AGFW) :

» Kontrolle nach § 307 BGB vs. Art. 243 EGBGB
I.V.m. § 24 Abs. 3 (jetzt: Abs. 4) AVBFernwarmeV

Urteil des OLG Naumburg vom 17.9.20097

» Preiskontrolle

- Aushandeln

- Inhaltskontrolle nach § 307 BGB,
§ 24 Abs. 4 AVBFernwarmeV als Mal3stab

- HEL mit Index ,,Rheinschiene“ unangemessen
fur Sonderkunden

- Berechtigung oder Verpflichtung zu Anpassung?
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Grundsatz

Verwendung von Vertragsbedingungen, die fur eine Vielzahl
von Vertragen vorformuliert sind (§ 1 Abs. 1 AVBFernwarmeV)

AVBFernwarmeV gilt praktisch fur jeden Kunden, sofern
Vertragsbedingungen vorformuliert sind (Bsp. Textbausteine)

Ausnahme

AVBFernwarmeV gilt nicht fur Industriekunden (§ 1 Abs. 2
AVBFernwarmeV)

Vertragsinhalt

§§ 2 bis 34 AVBFernwarmeV sind Vertragsinhalt (§ 1 Abs.1S. 3
AVBFernwarmeV)
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Prufungsmalstab

Sofern vorformulierte Vertragsbedingungen verwendet
werden (siehe Grundsatz nach § 1 Abs. 1 AVBFernwarmeV),
sind diese auf ihre Vereinbarkeit mit den §§ 2 bis 34
AVBFernwarmeV zu prufen:

Wirksamkeit der Klausel bei Vereinbarkeit

Unwirksamkeit der Klausel bei Verstof

abschlieBender Prifungsmafstab?®

keine zusatzliche Prufung nach allgemeinem AGB-Recht
(BGH Urteil vom 28. Januar 1987, VIl ZR 37/86, Rn. 10 und
19319; BGH Urteil vom 11. Oktober 2006, VIII ZR 270/05411)
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MaBgeblicher Gesetzestext

Die Klausel ,,darf nur so ausgestaltet sein, dass sie ... die

Kostenentwicklung bei Erzeugung und Bereitstellung der
Fernwarme durch das Unternehmen als auch die gewerblichen
Verhaltnisse auf dem Warmemarkt angemessen berucksichtigt.*

Preisanderungsklauseln nach § 24 Abs. 4
AVBFernwarmeV sind Kombination aus
Kostenelemente- und Spannungsklausel?

MaRgebliche Vorgaben

Kostenentwicklung des Unternehmens
Erzeugungskosten
Verteilungskosten

Warmemarkt
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Gesetzgeberische Wertentscheidungen

Die Vorschrift tragt ,,dem Umstand Rechnung, dass sich die

Fernwarmepreisgestaltung nicht losgeldst von den
Preisverhaltnissen am Warmemarkt vollziehen kann.“13

,Diese Klauseln beziehen somit Kostenveranderungen auch von
Konkurrenzenergietragern ein, d. h. solche Energietrager, die das
Fernwarmeversorgungsunternehmen bei der Erzeugung der Fernwarme
selbst nicht einsetzt, auf die aber Wettbewerber des Fernwarme-
versorgungsunternehmens auf dem Warmemarkt zuriickgreifen.“14

Hintergrunde
Misstrauen des Gesetzgebers gegenuber reinen

Kostenentwicklungen1®

andernfalls keine Anreize zur Kostenersparnis

Margenveranderungen gesetzlich angelegt'®
Gewinnschmalerung des ineffizienten Versorgers

Gewinnsteigerung des effizienten Versorgers
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Nachvollziehbarkeit der Klausel
- BGH zum Transparenzgebot des § 307 Abs. 1 S. 2 BGB

- Maf3stab: ,Verstandnis- und Erkenntnismaoglichkeiten eines
typischerweise zu erwartenden Durchschnittskunden ..., von dem
die aufmerksame Durchsicht der Vertragsbedingungen, deren
verstandige Wurdigung und die Berucksichtigung ihres erkennbaren
Sinnzusammenhangs erwartet werden kann“.1’

- jedenfalls Preisgleitklausel mit Parametern aus o6ffentlich
zuganglichen Quellen zulassig

- BGH zu Preisanderungsklauseln vor Geltung der AVBFernwarmeV

- ,Die Anderung der fir den Warmepreis maRgeblichen Kostenfaktoren
fur den zuriickliegenden Abrechnungszeitraum kann er [Warmekunde]
den Veroffentlichungen des Statistischen Bundesamts entnehmen.“18
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Reprasentation der Verhaltnisse des
Warmemarkts

Olpreis dominiert Preise am Warmemarkt

mafRgeblicher Anteil des Heizdls am Warmemarkt (1/3)

Olpreisbindung des Marktfuhrers Erdgas

Phanomen der Olpreisbindung auch bei regenerativen
Energietragern (Holzpellets)

Phanomen des Fuel/ Switchin USA auch ohne Olpreisbindung
(gleichgerichtete Entwicklung von Ol- und Erdgaspreisen)’®

generelle Zulassigkeit der Verwendung des Olpreises zur
Reprasentation des Warmemarkts
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Die AVBFernwarmeV ist Teil des Rechts der Allgemeinen
Geschaftsbedingungen.
§ 24 Abs. 3 AVBFernwarmeV ist lex specialis zu § 307 BGB.

Automatische Preisanderungsklauseln sind hinzunehmen.

Keine Ubertragung der Gas-Rechtsprechung auf Warme.

Petitum:

Der BGH moge bei seiner dogmatisch zutreffenden
Rechtsprechung (Urteil vom 28. Januar 1987, VIII ZR 37/86, Rdnr.
10 und 194; Urteil vom 11. Oktober 2006, VIII ZR 270/05°) bleiben.
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Dazu: Gutachten Prof. Dr. Biidenbender?°

Bei rechtlich verankertem Zwang:
Anschluss- und Benutzungszwang: Markt ist Gebiet
des Anschluss- und Benutzungszwanges
Verbrennungsverbote im Bebauungsplan
gem. § 9 Abs. 1 Nr. 23a BauBG: Zweifelhaft
Benutzungspflicht durch Dienstbarkeit:
vgl. ,,Bornsen-Entscheidung“ des BGH?'
Rechtspraxis lehnt einheitlichen Warmemarkt ab.23
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23

Geregelt nach GemO: 8,6 % des Absatzes
Dienstbarkeiten: 2,5 % des Absatzes

Verbrennungsverbote
zugunsten Fernwarme
neben Warmepumpen,
EE: 1 % des Absatzes
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» Preiskontrolle AGF@

Zum Warmemarkt

-These h. M.:

Leitungsgebundene Fernwarme = Fernwarmenetz?*

-These BKartA:

Fernwarme It. BGH jede gewerbliche Lieferung von
Warme?®

(daher: Einbeziehung Warme-Contracting in Sektor-
untersuchung Fernwarme)

- Einheitlicher Warmemarkt:

Hauptargument: Hohe Investitionskosten verhindern

Wechsel vor Ablauf von 15 Jahren2¢
aber: Warmecontracting?’
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Differenzierte Betrachtung

Phase der Investitionsentscheidung:
Ohne Rechtspflicht zur Warmenutzung:
Allgemeiner Warmemarkt, da Wahlfreiheit
zwischen Gas, Mineralol, Solarenergie,
Geothermie, Erd- und Luftwarmepumpen,
Pellets und einem Null-Energie-Haus
besteht.

Marktanteil Fernwarme: hochstens 14 %
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Nach Abschluss des Fernwarmevertrages:

Die Rechtsprechung hatte diesen Fall noch nicht

zu entscheiden,

- Lediglich Nebenbemerkung in der ,,Bornsen-
Entscheidung“?8

- Auffassung des VIII. Zivilsenats?®

- BGH-Entscheidung Stadtwerke Uelzen wg. Gas:
kein allgemeiner Warmemarkt wegen Hohe der

Umstellungskosten.3°
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Missbrauchskontrolle nur, wenn uberhohte
Preise auf marktbeherrschende Stellung
zuruckgehen.

Im Wettbewerb freiwillig akzeptierte Preise sind
nicht zu kritisieren.

Im Wettbewerb akzeptierte Preisanderungs-
klauseln sind nicht uberprufbar.

Wirkung automatischer Preisanpassungs-
klauseln wie § 315 BGB (BGH-Entscheidung vom

11.10.2006)
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Preisanderungsklauseln mit Ermessenspielraum
Neuabschlusse und Vertragsverlangerungen
(zweifelhaft)
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Berucksichtigung des allgemeinen Warmemarktes
gemal § 24 Abs. 4 AVBFernwarmeV

Die Verhaltnisse auf dem Warmemarkt sind
automatisch Bestandteil der Preisbildung.

Schutz des Kunden und des FVU vor einseitiger

Betrachtung
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» Anschluss- und Benutzungszwang

»  Anschluss- und Benutzungszwang (ABZ)

Ein emotionales Thema!

Daher: Zuerst nochmals die Rechtstatsachen3?

Geregelt nach GemO: 8,6 % des Absatzes
Dienstbarkeiten: 2,5 % des Absatzes

Verbrennungsverbote

zugunsten Fernwarme

neben Warmepumpen,

EE: 1 % des Absatzes
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GemO der Bundeslander
Voraussetzungen unterschiedlich:
- ,,Volksgesundheit®

- Schutz der naturlichen Grundlagen, Klima- und
Ressourcenschutz (BVerwG, Urteil vom 25.1.2006)3?

§ 16 EEWarmeG

Klimaschutz

mit Grundgesetz vereinbar, da Gemeinden zusatzliche33
Befugnisse erhalten
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» Anschluss- und Benutzungszwang

Verhaltnismaligkeitsgrundsatz

- Erreichung des Satzungszweckes

- Energiepolitische Grundsatzentscheidung der
demokratischen Burgervertretung

- Parallelwertung §§ 7, 8 EEWarmeG

- Gleichwertigkeit Warme aus hocheffizienter KWK und EE

- Energiehierarchie

MaRgeblicher Einfluss der Gemeinde

- Durch Vertrage absichern (AGFW-Musterlosung)
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Ausnahmen sind nur eingeschrankt zuzulassen.

- § 3 Satz 3 AVBFernwarmeV ist nicht analog
anzuwenden.34

- Nach Art. 28 GG entscheidet die Gemeinde,
nicht der Einzelne.
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» Zugang Dritter zu Fernwarmenetzen | |

» Zugang Dritter zu Fernwarmenetzen

Dazu Gutachten Prof. Dr. Korber3s

a) Einspeisung gegen feste Vergutung
(wie EEG-Strom)

b) Pflicht zum Verkauf an Zwischenhandler

c) Durchleitung
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» Zugang Dritter zu Fernwarmenetzen | |

Ausgangspunkt des Gutachtens Prof. Korber

l. Keine sektorspezifische Zugangsregulierung

Il.  Anwendbarkeit des deutschen Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (GWB)
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» Zugang Dritter zu Fernwarmenetzen

a) Einspeisung und
Verkauf an Zwischenhandler

Im Regelfall keine Anspruchsgrundlage
b) § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB - Durchleitung

Netzinfrastruktureinrichtung
Fernwarmenetze erfasst

Marktbeherrschung durch Netzbetreiber
unterstellt

Tatigkeit auf nachgelagertem Markt
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» Zugang Dritter zu Fernwarmenetzen

Keine Marktmacht ohne Netznutzung
- EuGH ,,Bronner® (Urteil 26.11.1998, RS C7/97)
a) Fehlende Duplizierbarkeit

b) Fehlende Substituierbarkeit (strenger
Maldstab!)
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Durchsetzung des Netzzugangs mithilfe des §
19 Abs. 4 Nr. 4 GWB

Fehlende Substituierbarkeit strenger
Maldstab:
auch imperfekte Substitute reichen aus

bei Annahme eines separaten
Fernwarmemarktes (hM) und enger
Fernwarmedefinition i.S. leitungsgebundener
Fernwarme: Substituierbarkeit des
Fernwarmenetzes (-), da leitungsgebundene
Fernwarme nicht anders zum Kunden leitbar
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Durchsetzung des Netzzugangs mithilfe
des § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB

Berucksichtigung der Besonderheiten der
Fernwarme - insbesondere:

geringe Normung und vergleichsweise wenige

sinnvoll Anschlusspunkte

=> Einspeisung rechnet

sich, wenn sie uberhaupt technisch moglich ist,

haufig nicht

geschlossene Netze sowie Einheit von Erzeugung

und Netz: fehlende Moglichkeit, Fernwarme

anderweitig abzusetzen oder zu beziehen

=> Drittzugang kann effiziente Fahrweise der
Kraftwerke beeintrachtigen mit negativen
okonomischen und ggf. auch 6kologischen
Folgen (Verdrangung von KWK)

WARME | KALTE | KWK

AGFW | Der Energieeffizienzverband fur Warme, Kalte und KWK e. V. Seite 32



AGFW

Durchsetzung des Netzzugangs mithilfe
des § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB
Energiepolitische Ziele - insbesondere:

EnWG: § 1 Abs. 1 (moglichst sichere, preis-
gunstige, verbraucher-freundliche, effiziente und
umweltvertragliche Versorgung);
EEG: § 1 Abs. 1 (Interesse des Klima- und
Umweltschutzes), §§ 27, 28 (Boni fur KWK);
EEWarmeG: § 1 Abs. 1 (Klimaschutz, Schonung
fossiler Ressourcen und Minderung der
Abhangigkeit von Energieimporten), § 7
(Ersatzlosung) und § 16 (ABZ darf aus Grunden
des Klimaschutzes angeordnet werden);
KWKModG: § 1 Abs. 1 (Energieeinsparung, Um-
weltschutz und Klimaschutzziele), §§ 6a und 7a
(Forderung des Neu- und Ausbaus von Warme-
netzen).
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Die AVBFernwarmeV gleicht das Interesse der
Offentlichkeit mit dem des Kunden aus: Sie ist
zeitgemal.

Die Fernwarme war immer liberalisiert. Eine
Regulierung ist nicht hilfreich.

Der ABZ ist das energiepolitische Instrument
der demokratischen Burgervertretung. Dazu
bin ich neutral.
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»

Vielen Dank.
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