ABGEORDNETENHAUS VON BERLIN
— WISSENSCHAFTLICHER PARLAMENTSDIENST — Berlin, den 6. Marz 2015

Gutachten
zur gesetzlichen und vertraglichen Regulierung
des Berliner Fernwarmenetzes auf Landesebene

A. Auftrag

Der Prasident des Abgeordnetenhauses hat auf Grund einer entsprechenden Bitte der
Enquete-Kommission ,,Neue Energie fiir Berlin“ den Wissenschaftlichen Parlaments-
dienst mit der Erstellung eines Gutachtens zu den rechtlichen Mdoglichkeiten der
gesetzlichen und vertraglichen Regulierung des Berliner Fernwdrmenetzes auf
Landesebene beauftragt. Im Einzelnen sollen folgende Fragen erortert werden:

1. Welche Mdoglichkeiten bestehen zur Regulierung des Wéarmenetzes, inklusive des
Fernwérmenetzes, durch gesetzliche Regelungen auf Landesebene?

2. Welche Mdglichkeiten bestehen zur Regulierung des Wéarmenetzes, inklusive des
Fernwadrmenetzes, durch vertragliche Regelungen bzw. durch die Vergabe von
Konzessionen auf Landesebene?

3. In Bezug auf die Fragestellungen zu 1.) und 2.) ist insbesondere auch zu priifen,
inwieweit es Mdglichkeiten zur Einspeisung fir lokale Produzenten gibt.

Die Gutachten des Wissenschaftlichen Parlamentsdienstes sind urheberrechtlich ge-
schitzt. Die weitere Bearbeitung, Verbreitung oder Verdffentlichung — auch auszugs-
weise — ist nur unter Angabe der Quelle zul&ssig. Jede Form der kommerziellen
Nutzung ist untersagt.
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B. Stellungnahme

Vorbemerkung

Unter Fernwérme versteht man die Beheizung und Warmwasserversorgung groRerer
Gebaudegruppen, StraRenziige oder Wohnsiedlungen durch eine oder mehrere Erzeuger-
stellen wie Heizwerke, Heiz- oder Blockheizkraftwerke. Der Warmetrdger HeilRwasser
wird dabei (iber Rohrleitungssysteme zum Verbraucher geliefert.® Nach der im Kraft-
Warme-Kopplungsgesetz? verwendeten Definition sind Wirmenetze ,,Einrichtungen zur
leitungsgebundenen Versorgung mit Warme, die eine horizontale Ausdehnung Uber die
Grundstlicksgrenze des Standorts der einspeisenden KWK-Anlage hinaus haben und an
die als offentliches Netz eine unbestimmte Anzahl von Abnehmenden angeschlossen
werden kann.“ (§ 3 Abs. 13 des Kraft-Warme-Kopplungsgesetzes). Die nachfolgende
Untersuchung bezieht sich dieser Definition entsprechend auf das Berliner Fernwarme-
netz, wobei — der Wertung der Richtlinie 2009/28/EG* und des Bundesgesetzgebers
folgend — zwischen Nah- und Fernwarme nicht unterschieden wird.*

Die Energieversorgung mit Fernwédrme ist — anders als mit Strom und Gas — in
Deutschland nicht umfassend sektorenspezifisch, sondern lediglich partiell in verschie-
denen Fachgesetzen zum Energie- und Umweltrecht geregelt. Eine Regulierung ist je nach
Zielrichtung unter verschiedenen Gesichtspunkten denkbar.”

Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang insbesondere auf 8 16 EEWarmeG°,
wonach die Gemeinden von einer Bestimmung nach Landesrecht, die sie zur Begriindung
eines Anschluss- und Benutzungszwangs an ein Netz der offentlichen Fernwéarme- oder

https://www.vattenfall.de/de/file/broschuere-basis-waerme-a4-r4.pdf 25670798.pdf.

Gesetz fur die Erhaltung, die Modernisierung und den Ausbau der Kraft-Warme-

Kopplung (Kraft-Warme-Kopplungsgesetz) vom 19. Marz 2002 (BGBI. | S. 1092),

zuletzt geéndert durch Art. 13 des Gesetzes vom 21. Juli 2014 (BGBI. 1 S. 1066).

¥ Richtlinie 2009/28/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 23. April 2009
zur Forderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen und zur Anderung und
anschlielenden Aufhebung der Richtlinien 2001/77/EG und 2003/30/EG (ABI. Nr. L 140
S. 16, ber. 2014 Nr. L 216 S. 5, Nr. L 265 S. 33), zuletzt gedndert durch Art. 1 der
Richtlinie 2013/18/EU vom 13. Mai 2013 (ABI. Nr. L 158 S. 230).

*  BT-Drs. 17/3629, S. 40.

> Vgl. dazu Schreiben StS SenStadtUm vom 21.10.2014 betr. Landeswarmegesetz in

Bremen sowie Uberblick Gber Regelungsmaglichkeiten bzgl. der Warmeversorgung.

Gesetz zur Forderung Erneuerbarer Energien im Warmebereich (Erneuerbare-Energien-

Warmegesetz - EEWarmeG) vom 7. August 2008 (BGBI. | S. 1658), zuletzt geandert

durch Art. 14 des Gesetzes vom 21. Juli 2014 (BGBI. 1 S. 1066).
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Fernkalteversorgung ermachtigt, auch zum Zwecke des Klima- und Ressourcenschutzes
Gebrauch machen kénnen.” Eine Erméchtigung des Senats, durch Rechtsverordnung fiir
bestimmte Gebiete den Anschluss an ein Nah- oder Fernwarmenetz vorzuschreiben, findet
sich im Berliner Landesrecht in § 23 des Berliner Energiespargesetzes.® Des Weiteren hat
der Bundesgesetzgeber in § 3 Abs. 4 Nr. 2 EEWdrmeG ausdriicklich klargestellt, dass die
Lander eine Pflicht zur Nutzung von Erneuerbaren Energien auch flr bereits errichtete
nicht éffentliche Gebaude festlegen kénnen.®

Der Berliner Landesgesetzgeber kénnte somit — vorbehaltlich der verfassungs-
rechtlichen Zuldssigkeit im Einzelnen — grundsatzlich regeln, dass die Eigentimer von
Bestandsgebduden einer solchen Pflicht auch durch — ggf. anteilige — Nutzung von
Fernwérme aus Erneuerbaren Energien nachkommen konnen.*

Diese Beispiele zeigen, dass der (Bundes-) Gesetzgeber in einigen Bereichen das
erforderliche rechtliche Instrumentarium bereits geschaffen hat. Es bedarf einer
Entscheidung der Politik, ob und in welcher Weise von diesem Instrumentarium auf
Landesebene Gebrauch gemacht werden soll.

Mangels konkreter Vorgaben durch den Auftraggeber beschrankt sich dieses
Gutachten auf die Prufung der im Auftrag ausdriicklich genannten gesetzlichen und
vertraglichen Regulierung der Einspeisung von Fernwédrme durch lokale Produzenten
(Fragen 1 und 2). Die Gutachtenfrage 3 wird wegen des engen Sachzusammenhangs
mitbehandelt; ihre gesonderte Beantwortung kann daher entfallen. NaturgemaR kénnen in
einem Rechtsgutachten keine Aussagen darliber getroffen werden, ob einzelne zuldssige
gesetzliche oder vertragliche MaRnahmen auch technisch moglich und sinnvoll sind. Das
vorliegende Gutachten behandelt ausschlieRBlich — soweit angesichts der \orgaben
maoglich — die juristischen Aspekte der Fragestellung.

Vgl. dazu Abschlussbericht des Bundeskartellamts zur Sektoruntersuchung Fernwéarme
vom 23.8.2012, Rn. 104 f.

Gesetz zur FOrderung der sparsamen sowie umwelt- und sozialvertraglichen
Energieversorgung und Energienutzung im Land Berlin (Berliner Energiespargesetz -
BENnSpG) vom 2. Oktober 1990 (GVBI. S. 2144), zuletzt gedndert durch Art. LVII des
Gesetzes vom 16. Juli 2001 (GVBI. S. 260).

% vgl. zu § 3 Abs. 2 EEWarmeG a. F. Wustlich, in: Miiller/Oschmann/Wustlich,
Erneuerbare-Energien-Warmegesetz, Kommentar, 2010, 8 3 Rn. 85 ff.

Vol. dazu 8 4 Abs. 2 des Gesetzes zur Nutzung erneuerbarer Warmeenergie in Baden-
Wiirttemberg (Erneuerbare-Warme-Gesetz — EWarmeG vom 20. November 2007, GBI.
S. 531), wonach der Energiebedarf von Bestandsgeb&uden anteilig durch Erneuerbare
Energien gedeckt werden muss, wenn ein Austausch der Heizanlage erfolgt.
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Entsprechend der energie- und wettbewerbsrechtlichen Terminologie ist zwischen
einem blofRen Zugangs- und Durchleitungsrecht sowie dem Recht auf Einspeisung von
Fernwarme zu unterscheiden.*

Beim Zugangsrecht begehrt der Zugangspetent lediglich Zugang zum Fernwérmenetz
eines Dritten zwecks Durchleitung von Fernwérme an seine eigenen Vertragspartner. Der
Endabnehmer vergutet dem Zugangspetenten die gelieferte Fernwdrme und der
Zugangspetent dem  Netzbetreiber bzw. der Gemeinde die Nutzung der
Infrastruktureinrichtung Fernwdrmenetz.'® Bei der Einspeisung hingegen hat der Ein-
speisewillige gegen den Netzbetreiber einen Anspruch auf Abnahme (Kauf) der
eingespeisten Fernwérme, die der Netzbetreiber (oder die Gemeinde) vergutet und die der
Netzbetreiber auf eigene Rechnung an die Abnehmer liefert. Der Einspeisewillige muss
sich in diesem Fall also nicht selbst um Kunden bemdihen. Ein solches Verstandnis des
Begriffs ,,Einspeisung® liegt auch dem Erneuerbare-Energien-Gesetz beziglich der
Einspeisung von Strom aus Erneuerbaren Energien und Grubengas zugrunde®,

Die Unterscheidung ist deshalb bedeutsam, weil ein Zugangs- und Durchleitungsrecht
fiir Fernwédrme — anders als bei Strom und Gas™ — zwar nicht sektorenspezifisch geregelt
ist, nach Auffassung weiter Teile der Literatur® und des Bundeskartellamtes'® aber aus
§ 19 Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 2 Nr. 4 GWB"' abgeleitet werden kann.™®

1 vgl. Abghs-Drs. 17/2100 — Zwischenbericht der Enquete-Kommission ,,Neue Energie fiir

Berlin — Zukunft der energiewirtschaftlichen Strukturen®, S. 43.

Vgl. — fir den Strom- und Gasbereich — § 2 Abs. 6 der Verordnung uber

Konzessionsabgaben fur Strom und Gas (Konzessionsabgabenverordnung - KAV) vom

9. Januar 1992 (BGBI. I S. 12, ber. S. 407), zuletzt gedndert durch Art. 3 Abs. 4 der

Verordnung vom 1. November 2006 (BGBI. | S. 2477).

Vgl. Sailer/Kantenwein, in: Reshoft/Schafermeier (Hrsg.), Erneuerbare-Energien-Gesetz,

Handkommentar, 4. Aufl. 2014, Einl. Rn. 13 ff. und § 8 Rn. 10, Salje, EEG 2012, § 8

Rn.7. Vgl. zur Unterscheidung zwischen Durchleitung und Einspeisung auch

LHhttps://www.agfw.de/recht/zugang-zu-fernwaermenetzen/*.

Y ovgl. 8§88 20 ff. des Gesetzes iiber die Elektrizitits- und Gasversorgung
(Energiewirtschaftsgesetz - EnWG) vom 7. Juli 2005 (BGBI. | S. 1970, ber. S. 3621),
zuletzt gedndert durch Art. 6 des Gesetzes vom 21. Juli 2014 (BGBI. I S. 1066).

> Nach Greb/Bocker, RE 2013, 15 (21), diirften die Voraussetzungen des Anspruchs im
Fernwarmebereich zwar vorliegen, eine Zugangsverweigerung durch den Netzbetreiber
wird jedoch haufig gerechtfertigt sein. Ahnlich differenzierend Korber, Drittzugang zu
Fernwarmenetzen, Jenaer Wissenschaftliche Verlagsgesellschaft 2011, S. 119 ff. und
RdE 2012, 372 (382). Uneingeschréankt fur einen Zugangsanspruch Sacker, RdE 2011,
277 (286). Dagegen nur Topp/Fricke, CuR (Contracting und Recht) 2009, 83. Alle
Genannten zu dem bis 29.6.2013 geltenden § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB a.F., der aber mit
dem seit 30.6.2013 geltenden 8 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB wortgleich ist.
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Danach missen marktbeherrschende Unternehmen Wettbewerbern Zugang zu
eigenen Netzen — auch Fernwarmenetzen — gewéhren, wenn der Wettbewerber sonst nicht
in der Lage ware, auf einem dem Netz vor- oder nachgelagerten Markt tatig zu werden.
Der Zugangsanspruch steht jedoch unter dem Vorbehalt der tatsdchlichen Moglichkeit der
Zugangsgewahrung sowie der Zumutbarkeit fir den Betreiber der Infrastruktur-
einrichtung.®® Inwieweit eine Durchleitung von Drittmengen durch ein Fernwéirmenetz
tatsachlich im Einzelfall technisch mdéglich und wirtschaftlich zumutbar ist, muss der
Einzelfallpriifung tiberlassen werden.®

Nach allem wird hier davon ausgegangen, dass ein bundesgesetzlich geregelter
Zugangs- und Durchleitungsanspruch im Fernwédrmebereich dem Grunde nach bereits
besteht. Fir eine entsprechende Regelung auf Landesebene besteht daher weder durch
Gesetz noch durch Vertrag ein Bedarf.

. ZuFrage 1

Gesetzliche Regelung eines Einspeisungsrechts

Ein Recht auf Einspeisung von Fernwdarme in ein von Dritten betriebenes
Fernwdrmenetz ist bislang weder sektorenspezifisch noch im allgemeinen
Wettbewerbsrecht gesetzlich geregelt.

Das hier einschlagige (Bundes-) Energierecht, das u. a. das Energiewirtschafts- und
Energieumweltrecht umfasst, hat — wohl aufgrund technischer Besonderheiten der
bestehenden Fernwdrmenetze — schwerpunktméBig die kostengunstige und umwelt-

16 Abschlussbericht des Bundeskartellamts zur Sektoruntersuchung Fernwarme vom

23.8.2012, Rn.223ff.; wvgl. auch Judith, in: Danner/Theobald, Energierecht,

81. Ergénzungslieferung 2014, 160. Missbrauchsaufsicht in der Energiewirtschaft,

Rn. 218.

Gesetz gegen Wetthewerbsbeschrankungen (GWB) in der Fassung der Bekanntmachung

vom 26. Juni 2013 (BGBI. | S. 1750, ber. S. 3245), zuletzt gedndert durch Artikel 5 des

Gesetzes vom 21. Juli 2014 (BGBI. 1 S. 1066).

Vgl. dazu auch Sachv. Dr. Haucap, in: Abgeordnetenhaus von Berlin, Wortprotokoll

EnKo Energie 17/8 vom 12.11.2014, S. 39 (nichtoffentlicher Teil).

Abschlussbericht des Bundeskartellamts zur Sektoruntersuchung Fernwérme vom

23.8.2012, Rn. 227.

20 Bundeskartellamt, a.a.0., Rn. 226 ff.; Judith, in: Danner/Theobald, Energierecht,
81. Erganzungslieferung 2014, 160. Missbrauchsaufsicht in der Energiewirtschaft, Rn.
218.
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freundliche Versorgung mit Strom und Gas zum Gegenstand. So gilt z. B. das
Erneuerbare-Energien-Gesetz**, ein Bundesgesetz, das u. a. den Zweck verfolgt, im
Interesse des Klima- und Umweltschutzes eine nachhaltige Entwicklung der
Energieversorgung zu ermdglichen, nur fur die Stromerzeugung aus Erneuerbaren
Energien und aus Grubengas (88 1, 2, 4, 5 Nr. 1 EEG 2014).

Das Energiewirtschaftsgesetz reguliert ausschlielflich die Elektrizitats- und Gas-
versorgungsnetze mit dem Ziel der Sicherstellung eines wirksamen und unverféalschten
Wettbewerbs bei der Versorgung mit Elektrizitdt und Gas (8 1 Abs. 2 EnWG). Den
Wettbewerb der Fernwéarmeanbieter untereinander regelt das Gesetz nicht.

Das Kraft-Wérme-Kopplungsgesetz fordert aus Griinden des Umweltschutzes u. a. die
Stromerzeugung aus Kraft-Warme-Kopplung (8 1 KWKG). Es regelt die Abnahme und
Vergltung von Kraft-Warme-Kopplungsstrom (KWK-Strom) aus Kraftwerken mit KWK-
Anlagen (8 2 KWKG). Die Anschluss- und Abnahmepflicht fiir Netzbetreiber (§ 4 Abs. 1
KWKG) gilt nur fir den in KWK-Anlagen erzeugten KWK-Strom. Entsprechende
Pflichten in Bezug auf Fernwérme regelt das Gesetz nicht.

Das Erneuerbare-Energien-Wérmegesetz schlieflich enthalt fur Eigentimer neu
errichteter Gebdude die Verpflichtung, den Warmeenergiebedarf durch anteilige Nutzung
von Erneuerbaren Energien zu decken (8 3 EEWarmeG). Diese Verpflichtung kann auch
durch Nutzung von Fernwérme erfullt werden (8 7 Nr. 3 EEW&rmeG). Ferner wird
Gemeinden und Gemeindeverbénde ermdglicht, von landesrechtlichen Bestimmungen zur
Begriindung eines Anschluss- und Benutzungszwangs an ein Fernwédrmenetz auch zum
Zwecke des Klima- und Ressourcenschutzes Gebrauch zu machen (§ 16 EEW&armeG). %
Weitergehende Regelungen zur Fernwédrme enthélt auch das Erneuerbare-Energien-
Warmegesetz nicht.

Es ist daher festzuhalten, dass fiir ein Landesgesetz der hier in Rede stehenden Art
angesichts der in Deutschland vorzufindenden Regelungslage durchaus Raum besteht.

2l Gesetz fiir den Ausbau erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz - EEG

2014) vom 21. Juli 2014 (BGBI. I S. 1066), zuletzt ge&ndert durch Art. 1 des Gesetzes
vom 22. Dezember 2014 (BGBI. I S. 2406).
22 \gl.oben S. 2 f.
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Eine landesgesetzliche Regelung tber die Einspeisung von Fernwédrme durch Dritte in
ein lokales Fernwérmenetz setzt jedoch eine entsprechende Gesetzgebungskompetenz der
Lander voraus. Die Gesetzgebungskompetenzverteilung zwischen Bund und Lé&ndern
bemisst sich nach den Artikeln 70 ff. des Grundgesetzes®. Soweit das Grundgesetz keine
ausschlielRliche Bundesgesetzgebung begrindet (Art. 71, 73 GG), haben die Lander — je
fur sich — die Gesetzgebungskompetenz, solange und soweit der Bund von seiner
Gesetzgebungszustandigkeit nicht durch Gesetz Gebrauch gemacht hat (Art. 70, 72 GG).

Die hier in Rede stehende Regelung fallt nicht in die ausschliel3liche Gesetzgebungs-
kompetenz des Bundes (vgl. den Katalog der Gegenstdnde in Art. 73 GG). Die
Gesetzgebungszustandigkeit bemisst sich daher nach dem Kompetenzkatalog des Art. 74
Abs. 1 GG.

In Betracht kommt zunéchst Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG (Luftreinhaltung). Diese
Vorschrift bildet die Zustandigkeitsgrundlage fir einen Teil der sog. Umweltschutz-
gesetzgebung.?* Mit dem Recht auf Einspeisung von Fernwdrme — sofern diese ganz oder
teilweise mit erneuerbaren Energietrdgern erzeugt wird, wovon hier ausgegangen wird —
wird der Gesetzgeber in erster Linie das Ziel verfolgen, den Verbrauch von Energie aus
fossilen Energietrdgern und den damit verbundenen Schadstoffausstof? zu senken. Ein
entsprechendes Gesetz fallt somit in den Bereich des Klima- und Umweltschutzes,
insbesondere der Luftreinhaltung. Den Entwurf des EEG 2009%, der eine Neufassung des
Erneuerbare-Energien-Gesetzes enthalt, das u. a. die Einspeisung und Abnahme von
Strom aus Erneuerbaren Energien regelt, hat der (Bundes-) Gesetzgeber ebenfalls auf Art.
74 Abs. 1 Nr. 24 GG gestiitzt. In der Begriindung heif3t es wortlich:

,,Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes fir die Anderung des Erneuerbare-
Energien-Gesetzes durch Artikel 1 dieses Gesetzes, (...) ergibt sich aus Artikel 74
Abs. 1 Nr. 24 des Grundgesetzes (GG). Die Bestimmungen fallen in den Bereich der
Luftreinhaltung (Artikel 74 Abs. 1 Nr. 24 GG). Ziel des Erneuerbare-Energien-
Gesetzes ist die Steigerung des Anteils Erneuerbarer Energien an der
Stromversorgung, um eine nachhaltige Energieversorgung zu erreichen und so das
Klima als Teil der natirlichen Umwelt zu schiitzen. Ziel und Gegenstand des

8 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland vom 23. Mai 1949 (BGBI. S. 1), zuletzt
geéndert durch Art. 1 des Gesetzes vom 23. Dezember 2014 (BGBI. | S. 2438).

24 Maunz, in: Maunz/Diirig, Kommentar zum GG, 72. Lieferung Juli 2014, Art. 74 Rn. 249.

2> Erneuerbare-Energien-Gesetz vom 25. Oktober 2008 (BGBI. I S. 2074), zuletzt geandert
durch Art. 1 des Gesetzes vom 12. April 2011 (BGBI. I S. 619).
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Gesetzes ist folglich der Klimaschutz (und damit der Schutz der natirlichen

Zusammensetzung der Luft).«?®

Fraglich ist, ob daneben auch der Kompetenztitel des Rechts der Wirtschaft (Art. 74
Abs. 1 Nr. 11 GG) einschldgig ist. Dies ist deshalb von Bedeutung, weil in diesem Fall die
Erforderlichkeitsklausel nach Art. 72 Abs. 2 GG eingreift. Danach hat der Bundesgesetz-
geber das Gesetzgebungsrecht nur, wenn und soweit die Herstellung gleichwertiger
Lebensverhéltnisse im Bundesgebiet oder die Wahrung der Rechts- oder
Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse eine bundesgesetzliche Regelung
erforderlich macht. Ein entsprechendes Landesgesetz wére also insoweit gegen mogliche
konkurrierende Gesetzgebungspléne des Bundes besser geschiitzt.

Wie das Recht der Wirtschaft insgesamt, so wird auch der in Art. 74 Abs. 1 Nr. 11
GG ausdriicklich genannte Teilbereich der Energiewirtschaft weit ausgelegt.?” Er umfasst
neben Energiegewinnung und -verteilung aller Energien und Energietrager®® auch den
Verkehr mit Energie einschlieRlich der Energiefernleitungen. Das gilt auch fiir die
Fernwdrme.?® Mit einem Einspeisungsrecht wiirde der Gesetzgeber neben der Férderung
bestimmter Brennstoffe und Technologien zur Warmegewinnung mit dem Ziel des Klima-
und Ressourcenschutzes auch auf die Wettbewerbssituation innerhalb des
Fernwarmemarktes einwirken. Folglich liegen die Voraussetzungen von Art. 74 Abs. 1
Nr. 11 GG nach der hier vertretenen Auffassung vor.*

Als Zwischenergebnis kann somit festgehalten werden, dass das Land Berlin die
Gesetzgebungskompetenz zur Regelung eines Einspeisungsrechts in das Berliner
Fernwdrmenetz nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 und 24 GG hat, weil bislang kein
Bundesgesetz erlassen worden ist, das diese Materie regelt.

° BT-Drs. 16/8148, S. 26.

2T BVerfGE 8, 143 (148 f.); 28, 119 (146); 68, 319 (330); Degenhart, in: Sachs (Hrsg.),
7. Aufl. 2014, Art. 74 Rn. 44; Rengeling, in: Handbuch des Staatsrechts Band V1, 2008,
8 135 Rn. 228; Miller, in: Miller/Oschmann/Wustlich, EEW&armeG, Kommentar, 2010,
Einl. Rn. 114.

Pieroth, in Jarass/Pieroth, Grundgesetz fir die Bundesrepublik Deutschland, Kommentar,
13. Aufl. 2014, Art. 74 Rn. 25.

Maunz, in: Maunz/Dirig, Grundgesetz-Kommentar, 72. Ergénzungslieferung 2014,
Art. 74 Rn. 144,

Der Gesetzentwurf zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren-Energien im
Strombereich, der u. a. auch die Abnahme- und Vergutungspflicht von Strom aus
Erneuerbaren Energien enthdlt, wurde ebenfalls auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 und 24 GG
gestiitzt (BT-Drs. 15/2327, S. 13).
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Zu prifen bleibt, ob der Bund von seiner Gesetzgebungskompetenz abschlief3end
dadurch Gebrauch gemacht hat, dass er das Einspeisungsrecht Dritter zwar in Bezug auf
Strom, in Bezug auf Fernwarme aber gerade nicht geregelt hat.® Denn es ist in
Rechtsprechung und Literatur anerkannt, dass der Gesetzgeber auch durch absichtsvolle
und insofern abschlieRende (Nicht-)Regelung einer Materie — mit der Folge eines
Ausschlusses der Lander von der Gesetzgebung (vgl. Art. 72 Abs. 1 GG) — von seiner
Gesetzgebungskompetenz nach Art. 74 Abs. 1 GG Gebrauch machen kann. *
Entscheidend hierfur ist das Vorliegen des erkennbaren bundesgesetzgeberischen
Regelungswillens, keinen Raum flr ergdnzende, der Sache nach mdgliche landes-
rechtliche Regelungen zu lassen, diese also auszuschlieBen. * Ein solcher gesetz-
geberischer Wille 18sst sich nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts namentlich dort
feststellen, wo sich der parlamentarische Gesetzgeber im Gesetzgebungsverfahren mit
einer Frage auseinandergesetzt, sie dann aber nicht weiter verfolgt bzw. letztlich nicht
geregelt hat.* Im Ubrigen kommt es auf eine Gesamtwirdigung des betreffenden
Normbereichs an.*

In der Begriindung der Neufassung des Energiewirtschaftsgesetzes im Jahr 2005, das
auch den Zugang zu den Energieversorgungsnetzen von Strom und Gas regelt, verweist
der Bundesgesetzgeber auf die Begriindung der Reform desselben Gesetzes aus dem Jahr
1998.% Dort heilt es wortlich:

»Mit  der jetzt getroffenen  Regelung hat der Bund seine
Gesetzgebungskompetenz abschlieBend ausgeschopft, so daR fur zusatzliche
Gesetzgebung durch die Lander gemaR Artikel 72 Abs. 1 GG kein Raum bleibt.

Der Anwendungsbereich des Gesetzes wird beibehalten. Eine Ausdehnung auf
andere Energietrager als Elektrizitat und Gas — insbesondere Fernwarme — ist nicht
vorgesehen.« %’

31 vgl. § 20 EnWG fir den Zugang zu den Elektrizitats- und Gasversorgungsnetzen und

8 11 EEG 2014 zum Recht auf Einspeisung von Strom aus Erneuerbaren Energien.

Vgl. dazu Pieroth, in Jarass/Pieroth, Grundgesetz flr die Bundesrepublik Deutschland,

Kommentar, 13. Aufl. 2014, Art. 72 Rn. 6 m. w. Nachw.; Uhle, in: Maunz/Dirig,

Kommentar zum GG, 72. Lieferung Juli 2014, Art. 72 Rn. 93.

%% Uhle, a.a.0., Art. 72 Rn. 93.

% BVerfGE 98, 265 (313 ff.).

% BVerfGE 1, 283 (296); 20, 238 (248), 49, 343 (358); 67, 299 (324); Jarass, NVwZ 1996,
1041 (1044).

% BT-Drs. 15/3917, S. 47 und BR-Drs 613/04, S. 78.

% BT-Drs. 13/7274, S. 13.

32
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Vertreter des Energieeffizienzverbandes fur Warme, Kélte und KWK e. V. (AGFW),
ein Lobbyistenverband der Unternehmen, die Heizkraftwerke und Fernwdarmenetze in
Deutschland betreiben, folgern aus diesen AuBerungen, dass der Gesetzgeber damit
unmissverstandlich zum Ausdruck gebracht habe, dass er die Fernwérme nicht regulieren
will.®® Ob die zitierten AuRerungen im Sinne einer abschlieRenden (Nicht-)Regelung der
Fernwérmenetze gemal Artikel 72 Abs. 1 GG zu verstehen sind, kann daraus aber nicht
— jedenfalls nicht zweifelsfrei — abgeleitet werden. Dagegen spricht die AuRerung der
Bundesregierung, wonach sie — ebenso wie das Bundeskartellamt — eine Regulierung der
Wiérmenetze ,,derzeit” nicht fiir geboten halt.*® Im Ubrigen beziehen sich die zitierten
Gesetzesbegrindungen auf das Energiewirtschaftsgesetz, das lediglich ein Zugangs- und
Durchleitungsrecht fiur Strom und Gas und auch fir diese beiden Energietrdger Kkein
Einspeisungsrecht regelt. Das Einspeisungsrecht war nicht Gegenstand der
Gesetzgebungsvorhaben, aus deren Begriindung die o. a. Zitate stammen.

Da sich die Motive des Gesetzgebers jedenfalls nicht zweifelsfrei aufklaren lassen, ist
auf die Kompetenzverteilungsregel des Artikels 70 Abs. 1 GG zuriickzugreifen. Danach
verfiigen die Lander Uber die Gesetzgebungskompetenz, sofern eine Bundeszustandigkeit
nicht besteht. Daraus folgt im Falle der konkurrierenden Gesetzgebung, dass es dort, wo
nicht positiv geklart werden kann, ob eine bundesgesetzliche Regelung erschépfenden
Charakter besitzt, an dem erforderlichen Nachweis fur eine abschlieRende bundesseitige
Inanspruchnahme der konkurrierenden Gesetzgebungsbefugnis fehlt. Somit ist bei
letztlich nicht aufzuklarender Unklarheit (ber das Vorliegen einer erschopfenden
Regelung ,,im Zweifel” davon auszugehen, dass keine abschlieBende Regelung vorliegt.
Das gilt umso mehr, als der Bund im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung tber die
Maoglichkeit verflgt, durch eine klare bundesgesetzliche Regelung derartige Zweifelsfélle
zu vermeiden.*® Dem entspricht es, wenn das Bundesverfassungsgericht insoweit eine

,eindeutige” Regelung verlangt.*"

Als Ergebnis kann somit festgehalten werden, dass das Land Berlin zur Zeit iber die
Gesetzgebungskompetenz zur Regelung der Einspeisung von Fernwarme lokaler
Produzenten in das Berliner Fernwarmenetz verfigt, weil der Bund insoweit von seiner
Gesetzgebungskompetenz bisher keinen Gebrauch gemacht hat.

%8 Topp/Fricke, CuR (Contracting und Recht) 2009, S. 83; Fricke, EuroHeat&Power 2009,
34; vgl. auch https://www.agfw.de/recht/zugang-zu-fernwaermenetzen/.

% BT-Drs. 17/13675, S. XI.

%0 vgl. Uhle, in: Maunz/Diirig, Kommentar zum GG, 72. Lieferung Juli 2014, Art. 72
Rn. 84.

1 BVerfG, Beschluss vom 12.10.1978 — 2 BVR 154/74 = NJW 1979, 859 (860 f.).
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Hinsichtlich der materiellen VerfassungsmaRigkeit einer solchen Landesgesetzgebung
wére zu beriicksichtigen, dass der Netzbetreiber maoglicherweise eigene Erzeugungs-
kapazitaten aufgebaut hat oder langfristige Warmebezugsverpflichtungen eingegangen
ist.  Insofern kénnten die ins Auge gefassten Regelungen méglicherweise in den
Schutzbereich des Rechts am eingerichteten und ausgetibten Gewerbebetrieb (Art. 14 GG)
sowie der Berufsfreiheit (Art. 12 GG) eingreifen.

Eine weitergehende Prifung der materiellen Rechtslage ist dem WPD allerdings ohne
Kenntnis der konkret geplanten Regelungen nicht méglich.

Il. Zu Frage 2

Vertragliche Regelung eines Einspeisungsrechts

Das Fernwarmenetz Berlin besteht derzeit aus 17.800 Kundenanlagen sowie Fern-
warmetrassen mit einer Lange von 1.750 Kilometern und wird von dem Energiekonzern
Vattenfall betrieben.*® Nach den hier vorliegenden Informationen ist die erforderliche
Sondernutzungserlaubnis, Warmeleitungen im offentlichen StraBenraum zu nutzen, nicht
in einem eigenen Konzessionsvertrag mit Vattenfall geregelt, sondern das Land Berlin hat
in dem Konzessionsvertrag Strom dem Energiekonzern Vattenfall ,,das Recht eingerdumt,
die Offentlichen StraRen, Wege und Platze im Sinne des Berliner Stralengesetzes sowie
zum Offentlichen Verkehr dienende Grundstiicke und Anlagen zur Errichtung und zum
Betrieb aller der Offentlichen Versorgung des Vertragsgebietes mit elektrischer Energie
und Warme dienenden Anlagen zu benutzen. Dieser Vertrag endet am 31.12.2014.«*

Es liegt nahe, die hier zu prifende Moglichkeit der Einspeisung von Fernwérme in ein
von Dritten betriebenes Fernwarmenetz ggf. als Duldungspflicht des Konzessionsnehmers
in den neu abzuschliefenden Konzessionsvertrag aufzunehmen. Ob dies zul&ssig ist,
bemisst sich nach dem Rechtsregime, das zwingend auf solche Vertrdge anzuwenden ist.

42
43
44

https://www.agfw.de/recht/zugang-zu-fernwaermenetzten/.
https://www.vattenfall.de/de/fernwaerme-fuer-berlin-und-hamburg.htm.

Antwort zu 2. des Senats auf die Kleine Anfrage des Abg. Schéafer (Bi90/Grine) vom
29.7.2010 — Abghs-Drs. 16/14 624; vgl. dazu auch Berliner Zeitung vom 10.6.2013
,Umweltsenator greift nach der Fernwéarme*, abrufbar unter www.berliner-zeitung.de.
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Nach einhelliger Auffassung ist das Vergaberecht der 88 97 ff. GWB auf die Vergabe
von Dienstleistungskonzessionen nicht anwendbar.* Das gilt fiir alle Arten von Wege-
nutzungsrechten, also sowohl fir Strom- und Gas-, als auch fur Fernwarmenetze.
Begriindet wird dies damit, dass es sich bei der energierechtlichen Wegenutzung nicht um
einen Dienstleistungsauftrag im Sinne des Vergaberechts handelt, sondern um eine
Dienstleistungskonzession, die gemaR Artikel 17 der Richtlinie 2004/18/EG *® und
Artikel 18 der Richtlinie 2004/17/EG*’ vergaberechtsfrei ist.*®

Gleichwohl verlangen die gemeinschaftsrechtlich begriindeten Vorgaben aus dem
EU-Primérrecht, namentlich aus dem Diskriminierungsverbot nach Artikel 18 des
Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV)®, aus dem Gleich-
behandlungsgrundsatz nach Artikel 8 AEUV, dem Transparenzgebot, der Dienstleistungs-
und Niederlassungsfreiheit nach Artikel 49 und 56 AEUV sowie aus dem Wettbewerbs-
prinzip nach Artikel 119 AEUV*°, die Konzession auszuschreiben und ein wett-
bewerbliches Auswahlverfahren durchzufiihren. Dariiber hinaus ist die Gemeinde auch
verfassungsrechtlich durch den Gleichheitssatz gebunden.>

* Hellermann, in:  Britz/Hellermann/Hermes,  (Hrsg.),  Energiewirtschaftsgesetz,

Kommentar, 2. Aufl. 2010, § 46 Rn. 66 m. w. Nachw. Vgl. dazu auch WPD-Gutachten zu
einigen Rechtsproblemen im Zusammenhang mit der Konzessionsvergabe bei
Energienetzen vom 8.11.2012, S. 5 - 7 m. w. Nachw.

% Richtlinie 2004/18/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 31. Marz 2004
uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe Offentlicher Bauauftréage,
Lieferauftrdge und Dienstleistungsauftrage (ABI. Nr. L 134 S. 114, ber. ABI. Nr. L 351
S. 44), zuletzt gedndert durch Art. 91 der Richtlinie 2014/24/EU vom 26. Februar 2014
(ABI. Nr. L 94 S. 65).

*" Richtlinie 2004/17/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 31. Marz 2004

zur Koordinierung der Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-,

Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste (ABI. Nr. L 134 S. 1, ber. ABI.

Nr. L 358 S. 35, ABIL. 2005 Nr. L 305 S. 46), zuletzt gedndert durch Art. 107 der

Richtlinie 2014/25/EU vom 26. Februar 2014 (ABI. Nr. L 94 S. 243).

Hellermann, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG-Kommentar, 2. Auflage 2010, 8 46

Rn. 66 m. w. Nachw.

* Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union vom 9. Mai 2008 (ABI. 2008 Nrr.
C 115 S. 47), zuletzt gedndert durch AndBeschl. 2012/419/EU vom 11. Juli 2012 (ABI.
2012 Nr. L 204 S. 131).

% EuGH EuzZW 2005, 727 (729); Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und

Konzessionsvertrdgen im EnWG, 2012, S. 263 ff.; Gemeinsamer Leitfaden von

Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur zur Vergabe von Strom- und Gaskonzessionen

und zum Wechsel des Konzessionsnehmers vom 15.12.2010, S. 3 f.; Hofmann, NZBau

2012, 11 (12); Byok, RdE 2008, 268 (271).

Vgl. Hellermann, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG-Kommentar, 2. Auflage 2010,

§ 46 Rn. 66a und b m. w. Nachw.

48

51
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Zu priufen ist, ob die Gemeinden — abgesehen von diesen gemeinschafts- und
verfassungsrechtlichen Bindungen — beim Konzessionsvertragsschluss weiteren materiell-
rechtlichen Vorgaben unterliegen, die dem hier zu beurteilenden (Ausschreibungs-)
Kriterium der Einspeisung von Fernwdrme durch lokale Produzenten entgegenstehen
kdnnten.

Dafir kommt zunédchst § 46 EnWG in Betracht. Die Vorschrift regelt die Nutzung der
offentlichen, insbesondere gemeindlichen Verkehrswege fir die Verlegung und den
Betrieb von Leitungen zur unmittelbaren Versorgung von Letztverbrauchern mit Energie.
Es werden die verfahrensmaRigen und sachlichen Voraussetzungen geregelt, unter denen
Gemeinden ihre Verkehrswege Energieversorgungsunternehmen zur Verfiigung zu stellen
haben, sowie einzelne Folgeregelungen getroffen.

Fur Vertrage von Energieversorgungsunternehmen mit Gemeinden Uber die Nutzung
offentlicher Verkehrswege fur die Verlegung und den Betrieb von Leitungen, die zu
einem Energieversorgungsnetz der allgemeinen Versorgung im Gemeindegebiet gehoren,
gibt 8 46 Abs. 2 EnNWG eine Laufzeit von hochstens 20 Jahren vor. Die Gemeinde ist
ferner verpflichtet, spatestens zwei Jahre vor dem Ablauf solcher Vertrdge das
Vertragsende und weitere naher bestimmte Daten im Bundesanzeiger bekannt zu machen
(8 46 Abs. 3 Satz 1 EnWG). Nach § 46 Abs. 3 Satz 5 EnWG ist die Gemeinde bei der
Auswahl des Unternehmens den Zielen des 8§ 1 EnWG verpflichtet. § 1 EnWG lautet:

,.8 1 Zweck des Gesetzes

(1) Zweck des Gesetzes ist eine mdoglichst sichere, preisgunstige,
verbraucherfreundliche, effiziente und umweltvertragliche leitungsgebundene
Versorgung der Allgemeinheit mit Elektrizitdt und Gas, die zunehmend auf
erneuerbaren Energien beruht.

(2) Die Regulierung der Elektrizitats- und Gasversorgungsnetze dient den
Zielen der Sicherstellung eines wirksamen und unverfélschten Wettbewerbs bei der
Versorgung mit Elektrizitat und Gas und der Sicherung eines langfristig angelegten
leistungsfahigen und zuverl&ssigen Betriebs von Energieversorgungsnetzen.

(3) Zweck dieses Gesetzes ist ferner die Umsetzung und Durchfiihrung des
Europaischen Gemeinschaftsrechts auf dem Gebiet der leitungsgebundenen
Energieversorgung.*

% a.a.0. 8§46 Rn. 1.
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Die auf 8 1 EnWG verweisende Vorschrift des 8 46 Abs. 3 Satz 5 EnWG wurde im
Rahmen einer umfangreichen EnWG-Novelliereung im Jahr 2011 hinzugefigt.® In der
Begriindung des Gesetzentwurfs zu dieser Vorschrift heil3t es:

»Mit dem neuen Absatz 3 Satz 5 wird klargestellt, dass die Gemeinde im
Rahmen ihrer Entscheidung Uber die Vergabe der Konzession an die Ziele des § 1
gebunden ist, eine preisginstige, verbraucherfreundliche, effiziente und um-
weltvertragliche Versorgung im Sinne des Verbrauchers sicherzustellen. Die
sachgerechten Kriterien fiir die Entscheidung der Gemeinde missen sich aufgrund
der Vorgabe der Entflechtung des Netzbetriebs von Vertrieb und Erzeugung auf
Aspekte des Netzbetriebs beschranken.«>*

Mit der Vorschrift wird — entsprechend der systematischen Verortung im
Energiewirtschaftsrecht — der Ausschreibungswettbewerb um die Konzessionsvertrage
weiter gestérkt.”>® Das ergibt sich auch aus der vom Gesetzgeber vorgegebenen Trennung
des Netzbetriebs von Energieerzeugung und -vertrieb. Zuldssige Auswahlkriterien bei der
Konzessionsvergabe, die dann auch zuldssigerweise in den Konzessionsvertrag
aufgenommen werden konnen, kénnen daher nur solche sein, die eine Differenzierung
zwischen den verschiedenen Bewerbern um die Konzession zulassen. Das Kriterium
,Einspeisung Erneuerbarer Energien durch lokale Produzenten* betrifft zwar sachliche
Gesichtspunkte des Netzbetriebs, erlaubt aber keine Differenzierung zwischen den
Bewerbern um die Konzession, weil es — jedenfalls fir Strom aus Erneuerbaren Energien
— bereits in §§ 11, 37 EEG 2014 gesetzlich geregelt ist.>®

Das EEG 2014 qilt jedoch ausweislich seiner Bestimmungen tber Zweck und
Geltungsbereich nur fur die Stromerzeugung, nicht aber fiir Fernwarme.®" Auch das
Energiewirtschaftsgesetz reguliert ausschlieBlich die Elektrizitats- und Gasversorgungs-
netze; es gilt nicht fiir Fernwarmenetze.*® Das Energiewirtschaftsgesetz — und damit die
hier in Rede stehenden Vorschriften des § 46 Abs. 3 und § 1 — kann auch nicht analog

> Art. 1 Nr. 39 Buchst. b Doppelbuchst. bb des Gesetzes zur Neuregelung energiewirt-

schaftsrechtlicher Vorschriften vom 26. Juli 2011 (BGBI. | S. 1554). Vgl. dazu auch
Sodan, LKV (Landes- und Kommunalverwaltung) 2013, 433 (438 ff.).

> BT-Drs. 17/6072, S. 88.

> vVgl. dazu auch WPD-Gutachten zu einigen Rechtsproblemen im Zusammenhang mit der
Konzessionsvergabe bei Energienetzen vom 8.11.2012, S. 5 - 7 m. w. Nachw.

*® vgl. zum EEG 2012 Salje, EEG 2012, Kommentar, 6. Aufl. 2012, § 8 Rn. 7 und § 16
Rn. 1 ff.

> Vgl. 8§81, 2, 4,5Nr. 1 EEG 2014.

8 vgl. § 1 EnWG.
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oder seinem Rechtsgedanken nach auf Fernwérmenetze angewendet werden. Denn bei der
Novellierung im Jahr 2005 hat der Gesetzgeber durch Verweis auf eine friihere
Gesetzesbegriindung zu derselben Rechtsmaterie zum Ausdruck gebracht, dass eine
Ausdehnung des Energiewirtschaftsgesetzes auf andere Energietrager als Elektrizitat und
Gas — insbesondere Fernwéarme — nicht vorgesehen ist.*® Es ist weder dokumentiert noch
erkennbar, dass der Gesetzgeber seine Auffassung inzwischen geandert hat.

8 46 EnWG vermag folglich die Kriterien fir die Vergabe von Konzessionen fur den
Betrieb von Fernwarmenetzen — und somit auch einen entsprechenden Konzessionsvertrag
— nicht zu begrenzen. Die Gemeinde — hier das Land Berlin — ware jedenfalls nach dieser
Vorschrift nicht gehindert, die Duldung der Einspeisung von Fernwdrme aus
Erneuerbaren Energien durch lokale Produzenten als eine von mehreren Bedingungen an
die Konzessionsvergabe und damit an eine entsprechende (konzessions-)vertragliche
Vereinbarung zu knlpfen.

Zu prifen bleibt, ob dies auch nach den nationalen kartellrechtlichen Bestimmungen
zuléssig ist. Da die Gemeinde regelméal3ig eine marktbeherrschende Stellung innehat und
bei der Vergabe der Energiekonzession unternehmerisch tatig wird, ist die Entscheidung
uber die Konzessionsvergabe nach herrschender Meinung in Literatur und
Rechtsprechung an den Vorgaben des § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB zu messen.?® Danach sind
die  Gemeinden verpflichtet, den Konzessiondar fir den Betrieb eines
Energieversorgungsnetzes in einem diskriminierungsfreien Wettbewerb auszuwahlen. Die
Auswahl muss in einem transparenten Verfahren erfolgen. ® Diese Anforderungen
entsprechen den europarechtlichen VVorgaben.

Aus der Bindung der Gemeinden an das Diskriminierungsverbot ergeben sich nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs sowohl verfahrensbezogene als auch
materielle Anforderungen an die Auswahlentscheidung und somit auch an die
Auswahlkriterien.

% vgl. BT-Drs. 15/3917, S. 47 und BT-Drs. 13/7274, S. 13. Vgl. auch oben S. 9 f.

% wvgl. WPD-Gutachten zu einigen Rechtsproblemen im Zusammenhang mit der
Konzessionsvergabe bei Energienetzen vom 8.11.2012, S. 8 m. w. Nachw.; BGH, Urteil
vom 17.12.2013 — KZR 65/12 — (Stromnetz Heiligenhafen), juris Rn. 15; BGH, Urteil
vom 17.12.2013 — KZR 66/12 — (Stromnetz Berkenthin) = BGHZ 199, 289-322; juris Rn.
16 ff.

1 BGH, Urteil vom 17.12.2013 — KZR 65/12 — (Stromnetz Heiligenhafen), juris Rn. 15;
BGH, Urteil vom 17.12.2013 — KZR 66/12 — (Stromnetz Berkenthin) = BGHZ 199, 289-
322; juris Rn. 16.
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Das Auswahlverfahren muss so gestaltet werden, dass die am Netzbetrieb
interessierten Unternehmen erkennen konnen, worauf es der Gemeinde bei der
Auswahlentscheidung ankommt. Denn nur dann ist gewdhrleistet, dass die
Auswahlentscheidung im unverfalschten Wettbewerb nach sachlichen Kriterien und
diskriminierungsfrei zugunsten desjenigen Bewerbers erfolgt, dessen Angebot den
Auswahlkriterien am besten entspricht. Das aus dem Diskriminierungsverbot folgende
Transparenzgebot verlangt dementsprechend, dass den am Netzbetrieb interessierten
Unternehmen die Entscheidungskriterien der Gemeinde und ihre Gewichtung rechtzeitig
vor Angebotsabgabe mitgeteilt werden.®? AuRerdem ist auch die Gewichtung der Kriterien
offenzulegen, damit die Bewerber erkennen koénnen, wie die einzelnen Kriterien die
Entscheidung beeinflussen.®®

Weder dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen noch dem Europarecht und
auch nicht der Rechtsprechung lassen sich konkrete VVorgaben dazu entnehmen, welche
Kriterien im Einzelnen bei der Netzvergabe zugrunde gelegt werden diirfen.®* Mit Blick
auf die gemeindliche Selbstverwaltungsgarantie aus Artikel 28 Abs. 2 GG wird die
Auffassung vertreten, dass die Gemeinde beim Konzessionsvertragsschluss auller den
oben dargestellten Bindungen keinen spezifischen materiellrechtlichen Vorgaben
unterliege. Vielmehr sei die Entscheidung Uber den Vertragsschluss eine — auch nicht auf
Leistungsaspekte beschrankte — Angelegenheit der Lokalpolitik.®®

Hierzu kann zun&chst festgestellt werden, dass jedenfalls die aus der Konzessions-
abgabenverordnung (KAV)® méglicherweise folgenden Einschrankungen hinsichtlich der
Auswahlkriterien und damit auch der zuldssigen Konzessionsvertragsinhalte bei der
Vergabe von Wegenutzungsrechten fir Fernwarmenetze nicht gelten. Nach § 3 Abs. 2
Nr.1, 2. Halbsatz KAV dirfen im Zusammenhang mit dem Abschluss oder der
Verlangerung von Konzessionsvertrdgen u. a. solche Mallnahmen nicht vereinbart
werden, ,,die dem rationellen und sparsamen sowie ressourcenschonenden Umgang mit
der vertraglich vereinbarten Energieart dienen.“ Ob diese Einschrankung in Bezug auf die

%2 BGH, Urteil vom 17.12.2013 — KZR 65/12 — (Stromnetz Heiligenhafen), juris Rn. 44, mit
weiteren Hinweisen auf Literatur und Rechtsprechung.

%8 BGH, Urteil vom 17.12.2013 — KZR 65/12 — (Stromnetz Heiligenhafen), juris Rn. 48.

%  Auch in der Gesetzesbegriindung zu § 8 EnWG a. F., der Vorgangernorm von § 46

EnWG, der die Wegenutzung fiir Strom- und Gasleitungen regelt, heil3t es ausdrucklich:

,Nach welchen Kriterien die Gemeinde ihre Auswahlentscheidung zu treffen hat, wird

nicht bestimmt.* (BT-Drs. 13/7274, S. 21).

So Hellermann, in: Britz/Hellermann/Hermes, Energiewirtschaftsgesetz, Kommentar,

2010, § 46 Rn. 66c.

% Fn.12.

65
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hier in Rede stehende Duldung der Einspeisung erneuerbarer Energien durch den
Netzbetreiber tatsachlich einschlégig ist, kann aber dahinstehen, da diese Verordnung
bereits nach ihrem Wortlaut unstreitig nur auf Konzessionsabgaben fir Strom und Gas
anwendbar ist (vgl. § 1 KAV).

Der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes folgend kann demnach lediglich
festgestellt werden, dass die Auswahlentscheidung allein an sachgerechten bzw.
sachlichen und objektiven Kriterien zu treffen ist.®” Ob Bewerber durch ein fehlerhaftes
Auswahlverfahren unbillig behindert sind, bestimmt sich letztlich ,,anhand einer
Gesamtwirdigung und Abwagung aller beteiligten Interessen unter Bertcksichtigung der
auf die Freiheit des Wettbewerbs gerichteten Zielsetzung des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen, die auf die Sicherung des Leistungswettbewerbs und
insbesondere die Offenheit der Marktzugénge gerichtet ist.“®®

Gemessen an diesen Vorgaben wird das Auswahlkriterium ,,Duldung der Einspeisung
von Fernwérme (aus erneuerbaren Energien) durch lokale Produzenten® hier flr zul&ssig
gehalten. Folglich kann es auch (konzessions-) vertraglich vereinbart werden. Eine solche
Duldungspflicht h&tte zwar mdoglicherweise einen geringeren Absatz von eigen-
produzierter Fernwarme des Netzbetreibers zur Folge; dies gilt aber gleichermalien fir
alle Bewerber und potenziellen Netzbetreiber. Eine diskriminierende Wirkung kann daher
nicht festgestellt werden. Im Ubrigen stiinde diesem ggf. die unternehmerische Freiheit
einschrankenden Aspekt die — im Interesse des Gemeinwohls — erfolgende Schonung
fossiler Ressourcen gegenuber, eine umweltpolitische Zielsetzung, die der Gesetzgeber
inzwischen weitgehend im Energierecht festgeschrieben hat.®® Im Ubrigen konnte das
Kriterium auch so gestaltet werden, dass die Duldungspflicht entfallt, wenn der
Netzbetreiber selbst ganz oder zu einem bestimmten Teil Fernwarme aus Erneuerbaren
Energien anbietet.

Fur die Vereinbarkeit der Duldungspflicht mit dem Wettbewerbsrecht spricht dartiber
hinaus auch folgende Uberlegung:

" BGH, Urteil vom 17.12.2013 — KZR 65/12 — (Stromnetz Heiligenhafen), juris Rn. 48 u.
49,

% BGH, Urteil vom 17.12.2013 — KZR 65/12 — (Stromnetz Heiligenhafen), juris Rn. 51 m.
Hinw. auf BGH, Urteil vom 24.10.2011 — KZR 7/10 — (Grossistenkiindigung), juris Rn.
37.

% vgl. § 1 Abs. 1 EEW4rmeG; § 1 Abs. 1 EEG 2014.
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Nach Auffassung des Bundeskartellamts und des Bundesgerichtshofs ™ bildet der
Markt fur die Belieferung von Kunden mit Fernwérme einen eigenstandigen sachlich
relevanten Warmemarkt.”

Hat sich der Verbraucher einmal fir ein bestimmtes Heizsystem entschieden, so ist er
ab dem Zeitpunkt dieser Systementscheidung Nachfrager auf dem Markt fur die
Belieferung mit dem jeweiligen Heizmittel, also etwa Gas, Ol oder Fernwarme. Zwar geht
von den jeweiligen benachbarten Heizmittelliefermérkten in gewissem Umfang ein
Wettbewerbsdruck aus. Der hohe Umstellungsaufwand bei der Fernwédrme verhindert
jedoch, dass der Wettbewerbsdruck der benachbarten Markte den Preissetzungsspielraum
des jeweiligen Fernwérmelieferanten nach der Systementscheidung effektiv einschranken
kann. Hinzu kommt, dass der Markt raumlich auf das lokale Fernwarmenetz begrenzt ist,
da — anders als bei Strom und Gas — eine (berregionale Verbindung zu anderen
Fernwédrmenetzgebieten nicht besteht. > Die Einspeisung von Fernwédrme aus
Erneuerbaren Energien durch Dritte in das Fernwarmenetz hétte — sofern dies technisch
moglich ist — den Effekt, dass das Angebot von Fernwédrme aus regenerativen
Energiequellen steigt, was sich den Marktgesetzen zufolge preissenkend auswirken durfte.
Das Einspeisungsrecht hatte mithin — ganz im Sinne des Wettbewerbsrechts —
wettbewerbsfordernde Wirkung, was fir die Vereinbarkeit mit dem Wettbewerbsrecht
spricht.

Das Kriterium ,,Zulassung der Einspeisung von Fernwirme lokaler Produzenten®
verstoRt auch nicht gegen das Gebot der Entflechtung des Netzbetriebs von Vertrieb und
Erzeugung. Denn dieses Gebot ergibt sich aus § 46 Abs. 3 Satz 5 EnWG, der unstreitig
nur fir die Vergabe von Wegenutzungsrechten fiir Strom- und Gasleitungen gilt.”® Im
Ubrigen weist die Einspeisung auch einen Netzbezug auf, weil sich der Preisvorteil fiir
den Endabnehmer aus der Nutzung des Fernwdarmenetzes ergibt. Daher handelt es sich
auch nicht um eine sachwidrige Kopplung.

° BGH, Urteil vom 9.7.2002 — KZR 30/00 — (Fernwarme fiir Bornsen), juris Rn. 29;
fortgefuhrt von BGH, Beschluss vom 10.12.2008 — KVR 8/08 — .

Vgl. Abschlussbericht des Bundeskartellamts zur Sektoruntersuchung Fernwdrme vom
23.8.2012, Rn. 3.

a.a.0.

®vgl. dazu oben S. 14 f.

71

72
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Auch der Deutsche Stadtetag bzw. der Deutsche Stadte- und Gemeindebund empfiehlt
seinen Mitgliedern als ,,Auswahlkriterium bei der Konzessionsvergabe® u. a. das

Kriterium ,,Férderung des Einsatzes regenerativer Energien®.”

Noch eindeutiger (und mdglicherweise als Vorbild geeignet) erscheint der Entwurf
eines Konzessionsvertrages fir die Fernwédrmeversorgung in der Landeshauptstadt
Stuttgart. § 8 Absatz 3 dieses Entwurfs lautet wortlich:

., (3) Das FVU verpflichtet sich, jedermann den diskriminierungsfreien Zugang
zum Fernwarmeversorgungsnetz im Konzessionsgebiet zu ermdglichen. Das FVU
wird dezentrale Einspeisungen der Stadt und Dritter in das Fernwarmenetz im
Rahmen des technisch Mdglichen zulassen. Im Zweifel gelten die gesetzlichen
Vorgaben fur die Gewdahrung des Netzzugangs und den Anschluss an die
Gasversorgungsnetze der allgemeinen Versorgung entsprechend. Das FVU
kalkuliert die Netzentgelte entsprechend den Vorgaben der
Gasnetzentgeltverordnung oder etwaiger Nachfolgeregelungen.« ™

Nach alledem hélt der WPD das Auswahlkriterium und die entsprechende
konzessionsvertragliche Vereinbarung der Einspeisung von Fernwérme (aus erneuerbaren

Energien) durch lokale Produzenten fir zul&ssig.

AbschlieRender Hinweis:

Zu Vertiefung dieser und weiterer Fragen in Bezug auf Mdoglichkeiten der
gesetzlichen und vertraglichen Regulierung der Berliner Fernwérmenetze konnte es
sinnvoll sein, folgende auf den genannten Gebieten tétige sachverstandige Experten
anzuhdren bzw. um Auskinfte zu bitten:

e Herr Prof. Dr. Franz Jirgen Sacker
Institut fir Energie- und Regulierungsrecht Berlin e.V.

e Herr Prof. Dr. Torsten Korber
Lehrstuhl fur Burgerliches Recht, Kartellrecht, Versicherungs-, Gesellschafts-
und Regulierungsrecht an der Georg-August Universitat Gottingen

™ VKU Verband kommunaler Unternehmen e.V., Stadtwerk der Zukunft IV -
Konzessionsvertrage — Handlungsoptionen fiir Kommunen und Stadtwerke, S. 75.
> Entwurf BBH (Rechtsanwélte Becker, Biittner, Held) Stand: 29.6.2012, S. 6 f.
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C. Zusammenfassung der Ergebnisse

Zu Frage 1.

Das Land Berlin verfugt tUber die (konkurrierende) Gesetzgebungskompetenz zur
Regelung eines Einspeisungsrechts in das Berliner Fernwarmenetz. Die Gesetzgebungs-
kompetenz folgt aus Art. 72 in Verbindung mit Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 und 24 GG, weil der
Bund diese Materie bislang weder durch ein ausdriickliches Gesetz noch durch
absichtsvolles Unterlassen abschlieRend geregelt hat.

Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG (Luftreinhaltung) bildet die Zustandigkeitsgrundlage flr
einen Teil der sog. Umweltschutzgesetzgebung. Mit dem Recht auf Einspeisung von
Fernwédrme — sofern diese ganz oder teilweise mit erneuerbaren Energietrdgern erzeugt
wird — dirfte der Gesetzgeber in erster Linie das Ziel verfolgen, den Verbrauch von
Energie aus fossilen Energietrdgern und den damit verbundenen Schadstoffausstof? zu
senken. Ein entsprechendes Gesetz féallt somit in den Bereich des Klima- und
Umweltschutzes, insbesondere der Luftreinhaltung.

Daneben ist auch der Kompetenztitel aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG (Energie-
wirtschaft) einschlédgig, weil der Gesetzgeber mit der Schaffung eines Einspeisungsrechts
nicht nur Klima- und Ressourcenschutz betreiben, sondern auch auf die
Wettbewerbssituation innerhalb des Fernwarmemarktes einwirken wirde.

Ob eine solche Regelung im Land Berlin mit Blick auf den Schutzbereich des Rechts
am eingerichteten und ausgetibten Gewerbebetrieb (Art. 14 GG) sowie der Berufsfreiheit
(Art. 12 GG) des Netzbetreibers auch materiell verfassungsgemaR ware, kann durch den
WPD ohne Kenntnis der konkret geplanten Regelung nicht beurteilt werden.

Zu Frage 2:

Das Land Berlin kann nach einer transparenten und diskriminierungsfreien
Ausschreibung des Berliner Fernwérmenetzes in den Konzessionsvertrag mit dem
ausgewahlten Fernwarmenetzbetreiber zul&ssigerweise eine Regelung aufnehmen,
wonach der Netzbetreiber dezentrale Einspeisungen Dritter von Fernwéarme (aus
erneuerbaren Energien) im Rahmen des technisch Méglichen zuzulassen hat.

Seite 20 von 21



Einer solchen vertraglichen Abrede stehen weder europarechtliche VVorschriften noch
solche des nationalen Verfassungsrechts entgegen. Eine solche Abrede verstoRt auch nicht
gegen das einschlagige nationale Wettbewerbsrecht (8 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB).

Zu Frage 3.

Die Beantwortung der Gutachtenfrage 3 ist im Zusammenhang mit der Beantwortung
der Fragen 1 und 2 erfolgt (siehe oben S. 3).

(KeRler)
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