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Netzanschluss von Areal- und Objekt-
netzen nach ,,Mainova‘ und dem neuen
EnWG - Auftrieb fur Kraft-Warme-
Kopplung (KWK) und Contracting ?
von Rechtsanwalt Dr. Wilko Meinhold, Miinchen*

Die seit langem heftig umstrittene Frage, ob etablierte Energie-
versorgungsunternechmen (EVU) ein “Rosinenpicken“ durch
private Arealnetzbetreiber in ihrem Versorgungsgebiet hinneh-
men miissen', wurde nunmehr vom Kartellsenat des Bundesge-
richtshofs (BGH) grundsitzlich bejaht.? Damit hat — nach der
Vorinstanz?® — auch der BGH eine Untersagungsverfiigung des
Bundeskartellamts (BKartA)* bestitigt, welches dem Netzbe-
treiber (hier: Mainova AG, Frankfurt a. M.) wegen der Verwei-
gerung des von drei Arealnetzbetreibern jeweils beanspruchten
Netzanschlusses den Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung vorgeworfen hatte.

Allerdings stellt sich die Frage, ob und inwieweit diese Grund-
satzentscheidung des BGH zugunsten des Wettbewerbs auf den
Energiemarkten durch das zwischenzeitliche Inkrafttreten des
neuen EnWG? schon wieder iiberholt ist. Denn der vom BGH
herangezogene Missbrauchstatbestand des § 19 Abs. 4 Nr. 4
GWRB ist — ebenso wie die anderen Vorschriften der §§ 19, 20
GWB - nach § 111 EnWG nicht (mehr) anzuwenden, soweit
durch die Bestimmungen des Teiles 3 des EnWG (also §§ 11 bis
35) oder auf Grund der dazu erlassenen Rechtsverordnungen
ausdriicklich abschlieBende Regelungen getroffen werden. Au-
Berdem hat der Gesetzgeber in § 110 EnWG Neuregelungen fiir
bestimmte ,,Objektnetze eingefiihrt.

Zu Kldren ist also, ob kiinftige Arealnetz-Anschlussfille nach
dem neuen EnWG anders zu beurteilen sind als nach dem
BGH-Beschluss (dazu 1.) und welche Folgerungen sich daraus
fiir Arealnetzbetreiber ergeben, die die Energieversorgung mit
Kraft-Warme-Kopplungsanlagen (KWK-Anlagen) im Con-
tracting® anbieten (dazu IL.). Schliefilich fragt es sich, welche
Besonderheiten insoweit bei den neu geregelten ,,Objektnetzen*
bestehen (dazu III.).

I. Beurteilung von Arealnetz-Anschlussbegehren und
deren Verweigerung

1. Missbrauchsaufsicht nach § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB
und nach §§ 30 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1,17, 18 EnWG

Aufgrund des in § 111 EnWG normierten Vorrangs dieses Geset-
zes und seiner Rechtsverordnungen vor dem GWB unterfallt das
Verhalten eines Netzbetreibers kunftig der eigenstandigen Miss-
brauchsaufsicht durch die Regulierungsbehorde. Nach § 30 Abs. 1
Satz 2 Nr. 1 EnWG liegt ein Missbrauch unter anderem auch dann
vor, wenn ein Netzbetreiber entgegen seiner Verpflichtung gemal
§ 17 Abs. 1 EnWG es ungerechtfertigt ablehnt, nachgelagerte Netze
an sein Energieversorgungsnetz anzuschliefen; denn dies darf der
Netzbetreiber nach § 17 Abs. 2 EnWG — ebenso wie schon nach
§ 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB — nur verweigern, soweit ihm der Netz-
anschluss nachweislich aus betriebsbedingten oder sonstigen wirt-
schaftlichen oder technischen Griinden nicht moglich oder nicht
zumutbar ist. Insofern sind die Regelungen in §§ 30 Abs. 1 Satz 2
Nr. 1, 17 EnWG also eine energierechtsspezifische Ausgestaltung
der ,,essential facilities“-Doktrin des § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB.”
Zwar kann die Bundesregierung nach § 17 Abs. 3 EnWG mit
Zustimmung des Bundesrates durch Rechtsverordnung die Netz-
anschlussbedingungen im einzelnen regeln und dabei auch naher
bestimmen, ,,in welchem Umfang und zu welchen Bedingungen ein
Netzanschluss nach Abs. 2 zumutbar ist; dabei kann auch das Inter-
esse der Allgemeinheit an einer moglichst kostengiinstigen Struktur
der Energieversorgungsnetze berticksichtigt werden“.® Jedoch hat
die Bundesregierung (noch) nicht von dieser Regelungsbefugnis
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Gebrauch gemacht und bisher keine Stromnetzanschlussverord-
nung erlassen.

Sicherlich wird die Bundesregierung in einer geplanten Strom-
netzanschlussverordnung die Entscheidungsgriinde des BGH mit-
berticksichtigen, zumal sich das Gericht darin bereits mehrfach
auch auf die geplanten Neuregelungen des EnWG einschlielich
der Erméchtigungsnorm in § 17 Abs. 3 EnWG bezogen hat.® Auch
aus diesem Grund sind, solange noch keine abweichende Strom-
netzanschlussverordnung existiert, bei der Beurteilung kunftiger
Streitfalle tiber Arealnetzanschluisse nach § 17 Abs. 1 und Abs. 2
EnWG auch die noch auf § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB gestitzten Ent-
scheidungsgriinde des BGH maligeblich, sodass dieser Beschluss
keineswegs per se durch das neue EnWG uberholt ist." Allerdings
ist im Folgenden zu klaren, ob und inwieweit andere Vorschriften
des neuen EnWG partiell Neubewertungen der BGH-Entscheidung
erfordern."

2. Leitsdtze des Arealnetz-Beschlusses des BGH

Zu seinem Beschluss hat der BGH folgende Leitsatze formuliert:

a) Fur den Tatbestand des § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB ist es ausrei-
chend, dass der Normadressat iiber eine beherrschende Stellung
auf dem Markt fur Infrastruktureinrichtungen verfugt.

b) Ein Energieversorgungsunternehmen, das in seinem Versor-
gungsgebiet Stromnetze verschiedener Spannungsebenen un-
terhélt und insoweit Normadressat des kartellrechtlichen Miss-
brauchsverbots ist, darf dem Betreiber eines der Versorgung von
Neubauten oder NeuerschlieBungen dienenden Arealnetzes den
Zugang zu seinem Mittelspannungsnetz nicht unter Berufung
auf sein Interesse an einer ausgeglichenen Kundenstruktur und
einer moglichst kostengunstigen Struktur seines Niederspan-
nungsnetzes verweigern.

¢) Der Normadressat des § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB kann die Mit-
benutzung der Infrastruktureinrichtung nicht mit der Begrin-
dung verweigern, dass der dadurch ermoglichte Wettbewerb auf
dem vor- oder nachgelagerten Markt fur ihn nachteilig sei. Er
kann sich auch nicht darauf berufen, dass er Dritten den Zugang
zu der Infrastruktureinrichtung generell verwehre.

Diese Leitsatze lassen allerdings die umfassende und fur kuinftige
wettbewerbliche Entwicklungen auf den Energiemarkten auch nach
dem neuen EnWG richtungweisende Argumentation des Gerichts
nur teilweise erkennen; deshalb sollen die Entscheidungsgriinde
nachfolgend ausfuhrlich wiedergegeben und auf der Basis des neu-
en EnWG erortert werden:
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1. so schon LG Miunchen I vom 28.01.2003, ZNER 2003, 259 ff.; dagegen
LG Minchen I vom 26.06.2003 — 4 HKO 19265/02

2. Beschluss des BGH vom 28.06.2005 ,,Arealnetz, ZNER 2005, 227 ff. (in
diesem Heft, im folgenden danach zitiert) = WuW/E DE-R 1531 ff. = RdE
2005, 222 ff. mit Anmerkung von Schebstadt

3. Beschluss des OLG Dusseldorf vom 23.06.2004, ZNER 2004, 282 ff. mit
Anmerkung von Klaue = WuW/E DE-R 1307 ff.

4. Beschluss des BKartA vom 08.10.2003, WuW/E DE-V 811 ff. (verkiirzt),
vollstandig unter www.bundeskartellamt.de/archiv

5. Zweites Gesetz zur Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts vom
07.07.2005, Bundesgesetzblatt Teil I vom 12. 07.2005, 1970 ff.

6. zu diesem Begriff vgl. beispielsweise Urteil des Bundesfinanzhofs vom
20.04.2004, ZNER 2004, 279 ff., 280; Siems, Ausgleichspflichten nach der
EEG-Novelle: Neue Gefahr fur Contracting-Modelle?, RdE 2005, 130 ff.
sowie BGH vom 06.04.2005, NJW 2005, 1776 ff.

7. vgl. dazu Moschel in: Immenga/Mestmacker, GWB, 3. Aufl., § 19, Rdn.
178 ff.; kritisch zu den Neuregelungen Markert, Die Missbrauchskontrolle
nach dem Referentenentwurf fur ein neues EnWG, ZNER 2005, 113 ff.

8. § 17 Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 EnWG; dazu naheres unten 5. ¢)

9. dazu naheres unten 5.

10. wie hier: Schebstadt, a.a.O. (Fn. 2); anderer Ansicht Strohe, Arealnetze und
Objektnetze, in: Energiewirtschaftliche Tagesfragen (ET) 2005, 747 ff.,

11. vgl. dazu auch Lippert, Die ,,Mainova‘“-Entscheidung des BGH und ihre
Relevanz im neuen Energiewirtschaftsrecht, Contracting und Recht (CuR)
2005, 79 ff.
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3. Definition des Arealnetzes

Schon beim Begriff ,,Arealnetz* fillt auf, dass dieser in den Mai-
nova-Beschluissen des BKartA und der Gerichte sowie in den Ma-
terialien zum neuen EnWG in ganz unterschiedlicher Bedeutung
verwendet wird:

a) Netz, das stets der allgemeinen Versorgung dient

Unter einem Areal versteht der BGH in diesem Zusammenhang
»eine aus einem oder mehreren Grundsticken bestehende, zu
‘Wohn- oder gewerblichen Zwecken genutzte private Liegenschaft,
die zur Versorgung der im Areal ansassigen Letztverbraucher tiber
ein eigenes Niederspannungs-Verteilnetz verfugt. Dieses Netz ist
in der Regel uiber eine eigene Umspannanlage an die Mittelspan-
nungsebene des vorgelagerten Netzes angeschlossen. Das Arealnetz
wird von Unternehmen betrieben, die es entweder selbst errichtet
haben oder die es vom Eigentiimer erworben oder gepachtet haben.
Der Arealnetzbetreiber schlief3t alle anschlusswilligen Endkunden
an sein Arealnetz an."?

Aufgrund dieser vom BGH auch an anderer Stelle seines Be-
schlusses " ausdrucklich erwahnten Anschluss- und Versorgungs-
pflicht des Arealnetzbetreibers sieht er diesen in seinem Netz als
den Betreiber fur die allgemeine Versorgung an; die Existenz einer
entsprechenden Genehmigung nach § 3 EnWG a. F. wird offenbar
unterstellt oder zumindest in der Begriindung nicht weiter hinter-
fragt.' Jedenfalls ist dann das EVU, in dessen Gebiet das Areal liegt
(,,Gebietsversorger™), konsequenterweise von seiner allgemeinen
Anschluss- und Versorgungspflicht fur die im Areal befindlichen
Endkunden befreit.

Mit dieser Auffassung bestatigt der BGH ausdrucklich das
BKartA "®, welches die Netze in allen drei Arealen des Mainova-
Falles (einem Gewerbepark ,,City West“, einem Buroneubau fur
die Landesarztekammer Hessen und einem zu einem Wohngebiet
umgewandelten ehemaligen Kasernengelinde) als Netze der allge-
meinen Versorgung beurteilt hatte. Ein solches Netz sei von seiner
Dimensionierung her fur eine nicht von vorn herein feststehende
Anzahl von Endkunden ausgelegt und stehe grundsitzlich allen
auf dem Areal aktuell oder zukiinftig ansassigen Endkunden offen.
Auch die Versorgung einzelner Hauser oder Hauserblocks konne im
konkreten Fall allgemeine Versorgung sein.'®.

Somit gingen also das BKartA und — diesem folgend - der BGH
auch im Fall des Biuironeubaus fur die Landesédrztekammer davon
aus, dass das dortige, vom Arealeigentumer errichtete und (offen-
bar einschlieBlich der gebiudeinternen Leitungen)'” an den Are-
alnetzbetreiber verpachtete Netz nicht nur fur die Versorgung der
Landesarztekammer und weiterer, dort evt. bereits namentlich fest-
stehender Letztverbraucher ausgelegt war. Vielmehr musste es so
dimensioniert worden sein, dass es daruiber hinaus grundsatzlich fur
die Versorgung jedes neuen Mieters offen stand.

Diese Offenheit fur samtliche (auch zukiinftige) Arealansassige
wurde fur die Beurteilung des dortigen Arealnetzes als Netz der
allgemeinen Versorgung als ausreichend erachtet. Auf die Frage,
ob das Netz daruber hinaus so dimensioniert war, dass auch noch
weitere Letztverbraucher z. B. bei einer kuinftigen Gebaude- oder
Arealerweiterung oder auch von auflerhalb des Areals hatten ange-
schlossen und versorgt werden konnen, kam es offenbar weder dem
BKartA noch dem BGH an.

b) Netz, das nur ausnahmsweise der allgemeinen
Versorgung dient

Demgegenuber war das OLG Dusseldorf!® der Auffassung, dass
Arealnetzbetreiber nur in Ausnahmeféllen ein Netz fur die allge-
meine Versorgung betreiben; denn sie seien oftmals nicht bereit und
fahig, jedermann unabhéangig von seiner Individualitat und seiner
raumlichen Nahe an ihr Netz anzuschlielen und mit Energie zu be-
liefern;' dies sei insbesondere dann zweifelhaft, wenn das Areal
- wie bei dem Buironeubau und dem Gewerbepark im dortigen Fall
- nur aus einem einzigen oder aus wenigen Grundstiicken bestehe.
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Am ehesten komme noch fur den Netzbetreiber in dem ehemaligen
Kasernengelande mit ca. 1.100 Wohneinheiten die Fahigkeit zur
allgemeinen Versorgung zu, was das Gericht jedoch offen lassen
konnte.

Hinter dieser Rechtsauffassung stehen also weniger Zweifel an
einer fur die allgemeine Versorgung geniigenden Netzauslegung,
sondern vielmehr die Besorgnis, dass insbesondere bei kleineren
Arealen die Leistungsfahigkeit der Arealnetzbetreiber nicht ausrei-
chen konnte, um die sichere Versorgung jedes anschlusswilligen
Letztverbrauchers zu gewdhrleisten. Zwar erscheint diese Sorge
eher unbegriindet, weil die Leistungsfahigkeit auch der Arealnetz-
betreiber im energieaufsichtlichen Genehmigungsverfahren uber-
pruft wird und mit der Genehmigung nach § 3 EnWG a. F. (entspre-
chend § 4 des neuen EnWG) bestitigt sein muss. Dennoch hat sich
der Gesetzgeber offenbar diese Auffassung zueigen gemacht und
die bereits in § 3 Nr. 17 des EnWG-Entwurfs der Bundesregierung >
geplante Definition von Energieversorgungsnetzen der allgemeinen
Versorgung so geandert, dass Arealnetze haufig nicht mehr als Net-
ze der allgemeinen Versorgung zu beurteilen sind.

Denn nach der geanderten, jetzt geltenden Fassung sind Netze
der allgemeinen Versorgung ,,von ihrer Dimensionierung nicht
von vornherein nur auf die Versorgung bestimmter, schon bei der
Netzerrichtung feststehender oder bestimmbarer Letztverbraucher
ausgelegt, sondern (stehen) grundsatzlich fur die Versorgung jedes
Letztverbrauchers offen”. Durch den erst auf Beschlussempfehlung
des Wirtschaftsausschusses des Bundestages?' vorgenommenen
Einschub der dort urspriinglich nicht enthaltenden Worter ,,oder be-
stimmbarer* vor ,,Letztverbraucher* sollten, wie es in der Begriin-
dung dazu? heif3t, Energieversorgungsnetze (zu erganzen wohl: ...
der allgemeinen Versorgung) insbesondere von den sogenannten
»Arealnetzen“ abgegrenzt werden; diese Netze konnten nicht nur
dann vorliegen, wenn bei Errichtung die zu versorgenden Letzt-
verbraucher schon namentlich bekannt sind, sondern auch dann,
wenn diese bei einer angestrebten Ansiedlung zumindest insoweit
bestimmbar sind, dass das Netz entsprechend dimensioniert werden
kann.

Es erscheint schon nicht unproblematisch, einen Rechtsbegriff
so zu definieren, dass auf der Basis eines vergangenen Sachverhalts
(Netzerrichtung) mit einer ungewissen Prognose (Unbestimmbar-
keit des Letztverbrauchers) auf einen gegenwartigen Zustand (Of-
fenheit) des zu definierenden Objekts (Netz der allgemeinen Ver-
sorgung) geschlossen werden soll.* Davon abgesehen bleibt fest-
zustellen, dass der Wirtschaftsausschuss in dieser Begriindung den
Begriff ,,Arealnetz* nicht, wie das BKartA und spater der BGH, im
Sinne eines Netzes in einer privaten Liegenschaft, das grundsitz-
lich jedem anschlusswilligen Letztverbraucher offen steht, sondern
im Gegenteil und im Umkehrschluss aus § 3 Nr. 17 EnWG fur ein
Netz verwendet, das nur der Versorgung bestimmter oder zumindest
bestimmbarer Letztverbraucher dient.

12. BGH a.a.O. (Fn. 2), S. 227, li. Sp.

13. siehe unten 5. e)

14. dazu kritisch Lippert, a.a.O. (Fn. 11), S. 80 unter Hinweis auf die Zustan-
digkeit der Energieaufsichtsbehorden

15. a.a.0. (Fn. 4), S. 27 ff

16. so Danner in: Danner/Theobald, EnWG, § 10. Rn. 7, auf den das BKartA
(Fn. 4) verweist

17. dazu kritisch Krebs, Objektnetze im neuen Energiewirtschaftsgesetz, EW
2005, 20 ff., 21 sowie schon Klaue, a.a.O. (Fn. 3), S. 290 unter Hinweis auf
OLG Dresden vom 14.03.2002, ZNER 2002, 225 (Leitsatz)

18. siehe Fn. 3, S. 287

19. dazu verweist das OLG Dusseldorf (Fn. 3), S. 287 auf Budenbender,
EnWG § 10, Rdn. 35

20. Bundestagsdrucksache 15/3917 vom 14.10.2004, S. 10

21. Bundestagsdrucksache 15/5268 vom 13.04.2005, S. 14

22. wie vor, S. 117

23. dazu kritisch auch Krebs, a.a.0. (Fn. 17), S. 22
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Zuvor hatte der Bundesrat in seiner Stellungnahme zum Regie-
rungsentwurf > eine Fassung des § 3 Nr. 17 EnWG vorgeschla-
gen, die bei einem Netz der allgemeinen Versorgung auch auf das
Fehlen einer ,,anderweitigen vertraglichen Beziehung® zwischen
Netzbetreiber oder dessen Auftraggeber und dem Letztverbraucher
abstellte. Denn es sei kennzeichnend, dass Verbraucher, fur deren
Versorgung das ,,Arealnetz* bestimmt sei, mit dem Netzbetreiber
oder dessen Auftraggeber (z. B. Arealeigentiimer) durch eine ande-
re Vertragsbeziehung als nur durch das Versorgungsverhiltnis (z. B.
Miete, Pacht, Eigentuimergemeinschaft) verbunden und damit be-
stimmbar seien. Allerdings wurde dieses Merkmal nicht in die jetzt
geltende Gesetzesfassung ibbernommen, sodass das Bestehen einer
derartigen ,,anderweitigen vertraglichen Beziehung* nicht als zwin-
gendes Kriterium, wohl aber als ein starkes Indiz fur ein Arealnetz
anzusehen ist.”

Obwohl der Gesetzgeber ausweislich der mehrfachen Verwen-
dung des Worts ,,Arealnetz* in den Gesetzesmaterialien zu § 3 Nr.
17 EnWG die Abgrenzungsproblematik zum Netz der allgemeinen
Versorgung deutlich gesehen hat, wollte er sich offensichtlich nicht
mit einer eigenstandigen Definition der Arealnetze in § 3 EnWG
festlegen, sondern insoweit Raum fur weitere Entwicklungen in der
Praxis lassen. Stattdessen hat er auf Empfehlung des Wirtschafts-
ausschusses des Bundesrates ?° fur bestimmte Netze, die nur zur Ver-
sorgung bestimmbarer Letztverbraucher, also nicht der allgemeinen
Versorgung dienen, z. B. Werksnetze zur ,,industriellen Arealver-
sorgung®, in § 110 EnWG der Begriff ,,Objektnetze” eingefuhrt.”
Daraus ist zu schlieBen, dass mit dem in den Gesetzesmaterialien
verwendeten Begriff ,,Arealnetz auch diese Objektnetze gemeint
sind, die durch Freistellung von Genehmigungs- und Regulierungs-
pflichten privilegiert wurden, neben denen es jedoch noch weitere,
nicht privilegierte und nicht besonders geregelte Arten von Areal-
netzen gibt.*

Auf all diese AuBlerungen in den Materialien zum neuen EnWG,
die eine Herausnahme bestimmter privater Arealnetze aus dem
Kreis der Netze der allgemeinen Versorgung mit ihren allgemei-
nen Anschluss- und Grundversorgungspflichten nach §§ 18, 36 des
neuen EnWG bezwecken, geht der BGH in seiner Arealnetz-Ent-
scheidung nicht ein, obwohl er sich an anderer Stelle eingehend mit
dem Regierungsentwurf und der Stellungnahme des Bundesrates
dazu auseinandergesetzt hat *; vielmehr bestitigte er — wie darge-
legt — im wesentlichen die diesbeziigliche Definition des BKartA,>
nach welcher der Arealnetzbetreiber — auch nach Inbetriebnahme
der Arealnetzanlage — alle anschlusswilligen Endkunden an sein
Arealnetzes anschliefit, welches schon deshalb ein Netz der allge-
meinen Versorgung sei.

c) Differenzierende Losung

Diese dem BKartA folgende Auffassung des BGH muss jedoch
nach dem Inkrafttreten des neuen EnWG wegen der oben zitier-
ten Definition der Netze der allgemeinen Versorgung in § 3 Nr. 17
und der dazu vorliegenden Begriindungen als tiberholt angesehen
werden; stattdessen ist nunmehr nach den Erkenntnissen aus den
Gesetzesmaterialien zu differenzieren: Handelt es sich um ein pri-
vates Netz in einem

— (zumeist) sehr groflen Areal wie evt. in dem Fall des ehemali-
gen Kasernengelandes mit geplanten ca. 1.100 Wohnungen, des-
sen genauer Umfang bei seiner Dimensionierung noch nicht exakt
festgestanden haben durfte, oder ist die Anzahl der dort zu versor-
genden Letztverbraucher wegen kiinftig moglicher Erweiterungen
auf noch freie Flachen im Areal oder auf benachbarter Grundstiicke
noch nicht bestimmbar, so sind dies starke Indizien dafur, dass die-
ses Arealnetz grundsatzlich fur jeden anschlusswilligen Letztver-
braucher offen steht und es sich somit um ein Netz der allgemeinen
Versorgung im Sinne des § 3 Nr. 17 EnWG handelt; darauf sind
die vom BGH bestatigten Rechtsgrundsatze auch kiinftig uneinge-
schrankt anwendbar;?'

— (zumeist) sehr kleinen Areal wie in dem Buroneubau fur die Lan-
desarztekammer oder in einem Mehrfamilienhaus, in dem die zu
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versorgenden Letztverbraucher durch ein (potentielles) Mietver-
haltnis mit dem Arealnetzbetreiber oder dem Arealeigentimer bei
der Gebaudeerrichtung und Netzdimensionierung entweder schon
feststehen oder zumindest aufgrund der geplanten, voraussichtlich
nicht erweiterbaren Areal- bzw. Gebaudegrofie bestimmbar sind, so
handelt es sich nicht um ein Netz der allgemeinen Versorgung im
Sinne von § 3 Nr. 17 EnWG; dies gilt kiinftig selbst dann, wenn die-
ses Arealnetz (im engeren Sinne) grundsatzlich fur jeden anschluss-
willigen, ggf. auch externen Letztverbraucher offen stiinde.

— (zumeist) mittelgroBen Areal, z. B. einem Wohnkomplex oder
Gewerbepark, so wird es hinsichtlich der bei der Netzdimensionie-
rung maligeblichen Bestimmbarkeit der zu versorgenden Letztver-
braucher auf die Umstande des Einzelfalles ankommen; nach den
soeben zitierten Gesetzesmaterialien ist es als ein starkes Indiz fur
Bestimmbarkeit anzusehen, wenn die potenziellen Letztverbrau-
cher mit dem Arealnetzbetreiber oder dem Arealeigentimer auch
miet- oder pachtvertraglich verbunden ist oder mit diesem eine
Eigentumergemeinschaft besteht; liegen solche vertraglichen Zu-
satzbindungen nicht vor und sind kuinftige Arealerweiterungen mit
potenziell weiteren anschlusswilligen Letztverbrauchern moglich,
so spricht dies fur ein Netz der allgemeine Versorgung im Sinne
von § 3 Nr. 17 EnWG.

— Areal mit besonderer Zweckbestimmung, z. B. einem Betriebs-
gelande, Flughafen, Einkaufszentrum, so kann es sich um ein als
,Objektnetz* nach § 110 EnWG privilegiertes Arealnetz handeln,
das schon definitionsgemaf} nicht der allgemeinen Versorgung im
Sinne von § 3 Nr. 17 EnWG dient.*

Danach steht fest, dass diese Netzarten sich nicht unbedingt
gegenseitig ausschlieBen,® sondern dass Arealnetze (im weiteren
Sinne) auch Netze der allgemeinen Versorgung oder aber Objekt-
netze oder schlieBlich auch keines von beiden sein konnen; fur diese
letzteren, in der Praxis sehr haufigen Arealnetze (im engeren Sinne),
die weder unter die eingeengt definitierten Netze der allgemeinen
Versorgung im Sinne von § 3 Nr. 17 EnWG noch unter die ebenfalls
sehr eng gefassten Objektnetze in § 110 EnWG fallen, besteht in
dem — ansonsten so perfektionistisch ausformulierten — Gesetzes-
werk eine auffallig breite Regelungslucke.

Um diese Regelungslucke zu schliefen, ware es konsequent ge-
wesen, alle Arealnetze, die nicht der allgemeinen Versorgung die-
nen, in § 110 EnWG mit aufzunehmen, da sie privatrechtlich gere-
gelt werden konnen und mangels eines typischen Monopolkonflikts
keiner Regulierung bediirfen.>* Nachdem dies trotz des auch vom
BGH nochmals herausgestellten Liberalisierungsziel des EnWG?>
offenbar mit Rucksicht auf bestehende Versorgungsstrukturen nicht
geschehen ist, unterliegen auch die Betreiber von Arealnetzen, die
nicht der allgemeinen Versorgung dienen, aber auch nicht unter die
Objektnetze fallen, der umfangreichen Regulierung nach §§ 11 ff.
EnWG; ausgenommen sind nur die allgemeinen Anschluss- und
Grundversorgungspflichten nach §§ 18, 36 ff EnWG, der nur Netz-
betreiber der allgemeinen Versorgung unterfallen.

24. Bundesratsdrucksache 613/04 vom 24.09.2004, S. 4 = Bundestagsdruck-
sache 15/3917 vom 14.10.2004, S. 79

25. siehe dazu unten c)

26. Bundesratsdrucksache 248/1/05 (neu) vom 22.04.2005, S. 9, 10

27. siehe dazu im einzelnen unten III.

28. siehe dazu sogleich c)

29. siehe unten insbesondere 5. b)

30. siehe Fn. 4, S. 6 mit dortiger Fn. 5

31. siehe unten 4, 5.

32. siche dazu im einzelnen unten III. 1.

33. so wohl auch Strohe, a.a.O. (Fn. 10), S. 748 und Lippert, a.a.O. (Fn.
11),S. 82

34. siehe dazu auch unten III. 1.

35. siehe unten 5. a), b)
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4. Anschlusspflicht des vorgelagerten Netzbetreibers

Wie bereits erwihnt,* ging der BGH nach der Rechtslage vor In-
krafttreten des neuen EnWG bei allen drei im dortigen Fall an das
vorgelagerte Netz anzuschlieBenden Arealnetzen davon aus, dass
sie der allgemeinen Versorgung der Letztverbraucher im jeweiligen
Areal dienen. Da nach der jetzt geltenden Definition in § 3 Nr. 17
EnWG wohl nur das Arealnetz fur die ca. 1.100 Wohnungen als
Netz der allgemeinen Versorgung angesechen werden konnte,” gel-
ten die weiteren Ausfuhrungen zum Beschluss des BGH uneinge-
schrankt nur fur derartige Arealnetze der allgemeinen Versorgung.
Jedoch ergeben sich fur die Verpflichtung zum Anschluss von Are-
alnetzen, die ,,nur der Versorgung bestimmter oder bestimmbarer
Letztverbraucher dienen, im Ergebnis auch keine Abweichungen,
wie schon die Vorinstanz* bei ihrer Beurteilung der Anschlussver-
weigerungsgriinde * betont hatte.

In ihrem Versorgungsgebiet verfugt die Eigentiimerin der Strom-
netze — wie der BGH auf der Basis des geltenden Kartellrechts be-
statigt hat — auf allen Spannungsebenen iber ein naturliches Mono-
pol und beherrscht damit (auch) den Markt fur die Mitbenutzung
der Infrastruktureinrichtungen, die den Zugang zu dem vor- oder
nachgelagerten Markt eroffnen. Deshalb ist sie Normadressatin des
§ 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB, ohne dass es nach Auffassung des BGH dar-
auf ankommt, ob sie auch den nachgelagerten Markt fur den Betrieb
von Arealnetzen beherrscht.*” Auf diesem nachgelagerten Markt ist
sie als Gebietsversorger zumindest potenzieller Wettbewerber um
die Kunden in den fraglichen Arealen. Folglich darf sie nach § 19
Abs. 4 Nr. 4 GWB Betreibern nachgelagerter (Areal-)Netze den Zu-
gang zu ihrem Mittelspannungsnetz nicht verweigern,*' es sei denn,
dass ihr die Mitbenutzung desselben aus betriebsbedingten oder
sonstigen Griinden nicht moglich oder nicht zumutbar ist.

Diese grundsitzliche Verpflichtung zum Anschluss nachgelagerter
Netze besteht — wie schon erwahnt* — auch gemall § 17 Abs. 1 des
neuen EnWG; an welche Spannungsebene anzuschlief3en ist, wird
im Gesetz nicht vorgegeben, sodass der Anschlusssuchende grund-
sitzlich den fur ihn gunstigsten Anschluss wihlen kann.” Diesen
Netzanschluss darf der vorgelagerte Netzbetreiber nach § 17 Abs.
2 EnWG ebenfalls nur verweigern, soweit ihm der Netzanschluss
nachweislich aus betriebsbedingten oder sonstigen wirtschaftlichen
oder technischen Griinden nicht moglich oder nicht zumutbar ist.

5. Netzanschluss-Verweigerungsgriinde

Nach dem BKartA und dem OLG Dusseldorf weist auch der BGH
samtliche von dem vorgelagerten Netzbetreiber (Mainova) vorge-
tragenen Grunde fur die Verweigerung des Arealnetzanschlusses als
nicht sachlich gerechtfertigt zuriick. Zu den einzelnen Verweige-
rungsgriinden fuhrt der BGH folgendes aus:

a) Gefdahrdung der bisherigen Kunden- und Tarifstruktur
(,,Rosinenpicken*)?

Zum einen lasse sich die Zugangsverweigerung nicht damit recht-
fertigen, dass andernfalls eine Verinderung der Kundenstruktur
drohe und das System allgemeiner Tarife auf andere Weise nicht er-
halten werden konne. Der Bestand des Stromnetzes der allgemeinen
Versorgung durch die Arealnetze sei jedenfalls dann nicht gefahr-
det, wenn diese — wie vorliegend - der Versorgung von Neubauten
oder von neu erschlossenem Geldnde dienen; denn dann wiirde ein
Verlust von Kunden nur in Betracht kommen, wenn bisherige Mai-
nova-Kunden in ein dezentral versorgtes Areal umziehen.

Im ubrigen — so der BGH wortlich — ,,lasst sich weder der (da-
mals) noch geltenden Regelung des § 10 Abs. 1 EnWG noch der
kunftigen (inzwischen geltenden) Regelung des § 18 Abs. | EnWG
ein gesetzgeberisches Ziel entnehmen, wonach im Interesse eines
einheitlichen ortlichen Versorgungsmarktes und einer einheitlichen
Tarifstruktur moglichst alle in einem Versorgungsgebiet anséssi-
gen Kunden von dem — einem Anschluss- und Versorgungszwang
unterliegenden — Betreiber des Energieversorgungsnetzes versorgt
werden sollen. Dem der gesetzgeberischen Regelung zugrundlie-
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genden Ziel der Gewihrleistung der Versorgungssicherheit steht
gleichberechtigt das Ziel einer Liberalisierung der Energiemarkte
gegenuiber. Mit jedem Wettbewerb ist jedoch tendenziell eine Be-
eintrachtigung der Kunden des — das Netz betreibenden — ortlichen
Versorgungsunternehmens verbunden. Denn jeder Wettbewerber
wird sich — gleichgultig ob die Versorgung uiber eine eigene Stich-
leitung, im Wege der Durchleitung oder durch Anschluss von Are-
alnetzen an das Mittelspannungsnetz des Netzbetreibers erfolgen
soll — in erster Linie um die lukrativen Kunden (grof3e Versorgungs-
dichte, hoher Energiebedarf) bemuihen. Der gesetzlichen Regelung
ist dabei die Erwagung fremd, dass Wettbewerb nur dann gefordert
werden solle, wenn die Gefahr eines ,Rosinenpickens’ ausgeschlos-
sen ist“.*

Der Gesetzgeber hat es daher — so der BGH weiter — ,.hinge-
nommen, dass die Kunden- und Tarifstruktur der ortlichen Energie-
versorgungsnetze durch den Wettbewerb in einem gewissen Mafle
beeintrachtigt werden kann. Zwar wird damit fur die traditionellen
Versorgungsunternehmen die Quersubventionierung zugunsten der
strukturschwachen Bereiche des Versorgungsnetzes eingeschrankt.
Dem Liberalisierungskonzept liegt aber die Vorstellung zugrunde,
dass die Verbraucherpreise infolge der Offnung der Markte sinken
werden, so dass selbst fur die strukturschwachen Bereiche die ne-
gativen Effekte des Wettbewerbs durch die positiven zumindest
ausgeglichen werden*.**

Festzuhalten ist, dass der BGH den Einwand des angeblich un-
zulassigen ,,Rosinenpickens® nicht etwa ,,nur mit der ,,essential
facilities”-Doktrin des § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB,* sondern in erster
Linie mit dem Argument zuriickgewiesen hat, dass dem gesetzgebe-
rischen Ziel der Gewahrleistung der Versorgungssicherheit gleich-
berechtigt das Ziel einer Liberalisierung der Energiemirkte durch
deren Offnung fur den Wettbewerb gegentuibersteht. Hierbei stellt er
den schon nach dem alten EnWG ermoglichten Wettbewerb durch
die Versorgung uiber eine eigene Stichleitung (§ 13 Abs. 1 EnWG
a. F) und im Wege der Durchleitung (§ 6 Abs. 1 Satz 1 EnWG
a. F) in eine Reihe mit dem Netzanschluss von Arealnetzen. Des-
halb handelt es sich trotz der gemeinwirtschaftlichen Aufgaben der
Gebietsversorger (allgemeine Tarife, Kontrahierungszwang etc.)
nicht um einen ,,Wettbewerb auf einer schiefen Ebene®,*” da auch
die Arealnetzbetreiber als Wettbewerber der allgemeinen oder der
einzelvertraglich vereinbarten Netzanschluss- und Versorgungs-
pflicht unterliegen.*®

Dem Liberalisierungs- und Wettbewerbsforderungsziel auch des
neuen EnWG dient sowohl die angestrebte Entflechtung der vertikal
integrierten EVU gemaf} §§ 6 ff. EnWG, um die Unabhéngigkeit
der Netzbetreiber von anderen Tatigkeitsbereichen, insbesondere
von dem Energievertrieb an Kunden, sicherzustellen, als auch die
Regulierung des Netzbetriebs, wie sich schon aus § 1 Abs. 2 EnWG
ergibt. Deshalb ist fur eine Verweigerung des Netzzugangs, um die
vorhandene Kunden- und Tarifstruktur zu erhalten, auch bei kuinf-
tigen Netzanschlussbegehren von Arealnetzbetreibern kein Raum
mehr.

36. siche oben 3.a)

37. siehe oben 3 ¢)

38. OLG Dusseldorf a.a.O. (Fn. 3), S. 287

39. siehe unten 5. d) - f)

40. ablehnend Schebstadt a.a.O. (Fn. 2), S. 227, der sich fur das ,,Drittmarkt-
konzept* eines Teils des Schrifttums ausspricht.

41. Klaue a.a.O. (Fn. 3), S. 291 sieht in einer Netzanschlussverweigerung
gegeniiber einem Arealnetzbetreiber als Inhaber einer Genehmigung nach §
3 EnWG a. F. per se einen Verstofl gegen offentlich-rechtliche Pflichten und
schon deshalb einen Missbrauch nach §§ 19, 20 GWB.

42. sieche oben 1.

43. siehe unten 5. ¢); zustimmendSo auch Strohe, a.a.O. (Fn. 10), S. 749
44. BGH a.a.O. (Fn. 2), S.229, re. Sp.

45. wie vor

46. siche Fn. 7

47. so aber Schebstadt in: RAE 2005a.a.0. (Fn. 2), S. 228

48. siehe oben 3. ¢)
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b)  Gefdhrdung der bisherigen Netzstruktur?

Auch die Beeintrachtigungen, die sich aus der Offnung der Energie-
markte fur die Netzstruktur der traditionellen Versorgungsnetze er-
geben konnen, lassen fur den BGH die Verweigerung des Zugangs
zum Mittelspannungsnetz nicht als gerechtfertigt erscheinen. Zwar
konne der Betrieb eines Netzes generell teurer werden, wenn es
vermehrt Inseln innerhalb des Gebietes gibe, die das Netz nicht
versorge. Auch dies sei jedoch eine Folge der Liberalisierung der
Energiemirkte, die mit Stichleitungen ebenso verbunden sein konn-
ten wie mit Arealnetzen. Im tibrigen sei die Bundesregierung in § 17
Abs. 3 des neuen EnWG ermiachtigt worden, durch Rechtsverord-
nung ,,unter angemessener Berticksichtigung der Interessen der Be-
treiber von Energieversorgungsnetzen und der Anschlussnehmer”
zu regeln, ,,in welchem Umfang und unter welchen Bedingungen
ein Netzanschluss ... zumutbar ist; dabei kann auch das Interesse
der Allgemeinheit an einer moglichst kostenguinstigen Struktur der
Energieversorgungsnetze der allgemeinen Versorgung beriicksich-
tigt werden (kunftig § 17 Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 EnWG). Der Verord-
nungsgeber hat es demnach in der Hand, in Zukunft Bestimmungen
zu treffen, die eine starkere Beruicksichtigung des Strukturinteresses
ermoglichen (vgl. die Gegenauflerung des Bundesrates zum Gesetz-
entwurf der Bundesregierung, BT-Drucks. 15/3917, S. 82)“.%

c)  Exkurs: kiinftig starkere Beriicksichtigung des
Strukturinteresses?

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass der vom
BGH zitierte 2. Halbsatz des ,.kunftigen” § 17 Abs. 3 Satz 2 Nr. 3
EnWG vom Bundesrat in seiner Stellungnahme zum Regierungs-
entwurf des EnWG™ als Erganzung des Gesetzestextes verlangt
worden war; er begrindete dies unter anderem damit, dass der
Wettbewerb um gut strukturierte Arealverteilungen zwangslaufig
hohere Netzentgelte fur die weniger gut strukturierten Teilgebieten
der allgemeinen Versorgung zur Folge habe; dem konnte in einer
Rechtsverordnung z. B. dadurch begegnet werden, dass Arealver-
teilerunternehmen, soweit sie Letztverbraucher in Niederspannung
beliefern wollen, nur Anspruch auf Anschluss an das Niederspan-
nungsnetz mit entsprechender Entgeltverpflichtung haben sollten.

Gegenuiber solchen strukturellen Vorgaben zur Ausgestaltung
der Versorgungsnetze hat jedoch die Bundesregierung in ihrer Ge-
genauBerung®' Zweifel erhoben und dabei auf die mit dem neuen
EnWG angestrebte Erweiterung des wettbewerblichen Ordnungs-
rahmens und die beabsichtigte Anreizregulierung hingewiesen.
Daraufhin wurden auf Empfehlung des Wirtschaftsausschusses des
Bundestags* in die vom Bundesrat vorgeschlagene Erganzung des
Gesetzestextes die darin urspriunglich fehlenden Worter ,.der All-
gemeinheit* hinter , Interesse” aufgenommen und gleichzeitig die
Worter ,,der allgemeinen Versorgung™ hinter ,,Energieversorgungs-
netze* weggelassen, sodass die Erganzung in § 17 Abs. 3 Satz 2 Nr.
3 EnWG nun lautet: ,,dabei kann auch das Interesse der Allgemein-
heit an einer moglichst kostengunstigen Struktur der Energiever-
sorgungsnetze berticksichtigt werden.” Mit dieser Fassung hat der
Gesetzgeber deutlich zum Ausdruck gebracht, dass es nicht auf eine
moglichst kostengunstige Struktur nur der bestehenden Netze der
allgemeinen Versorgung, sondern im Interesse der Allgemeinheit
auf eine Strukturoptimierung samtlicher Energieversorgungsnetze
(einschlieBlich eventuell kuinftiger Areal- und Objektnetze) ankom-
men soll.>

Auch der BGH ist in seinem zuvor genannten Beschluss derar-
tigen strukturkonservierenden Forderungen nicht gefolgt; denn er
hat den Arealnetzbetreibern jedenfalls zur NeuerschlieBung der
fraglichen Areale mit eigenen (oder vom Grundeigentiimer gepach-
teten) Netzen und eigenen Umspannanlagen den kostengunstigen
Anschluss an das Mittelspannungsnetz (und nicht nur an das Nie-
derspannungsnetz, wie vom Bundesrat erwogen) zugebilligt. Offen
blieb nur die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen dieser
Netzanschluss auch den Betreibern eines Privatnetzes in einen be-
reits mit Gebauden erschlossenen Areal oder in einem bereits beste-
henden Gebaude zu gewahren ist.**
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d) Gefdhrdung der Versorgungssicherheit?
Des weiteren konnte der BGH nicht feststellen, dass die Versor-
gungssicherheit innerhalb des Arealnetzes schlechter sei als auf3er-
halb; im Uibrigen wiare aus Rechtsgriinden nichts dagegen einzuwen-
den, wenn die Abnehmer innerhalb eines Areals im Interesse niedri-
ger Preise eine geringere Versorgungssicherheit in Kauf nahmen.
In diesem Zusammenhang hatte die Vorinstanz, die jedenfalls
bei zwei der drei Arealnetze kein Netz der allgemeinen Versorgung
angenommen hatte, darauf hingewiesen, dass dieser Umstand die
Interessenabwagung im Ergebnis nicht beeinflusse. Denn selbst
wenn der Arealnetzbetreiber seinen Versorgungsbetrieb — aus
welchen Grunden auch immer — einstelle, so lebe die allgemeine
Versorgungspflicht des Gebietsversorgers wieder auf; er konne
dann das Arealnetz kauflich erwerben oder vom Arealeigentimer
anpachten und es weiterbetreiben, was in der Praxis noch nie auf
Schwierigkeiten gestoflen sei.

e) Ungleichbehandlung wegen der allgemeinen
Anschluss- und Versorgungspflicht?

Ferner drohe der Mainova nach Meinung des BGH trotz ihrer allge-
meinen Anschluss- und Versorgungspflicht keine Ungleichbehand-
lung gegenuiber dem jeweiligen Arealnetzbetreiber, da auch dieser
in seinem Netz der Betreiber fur die allgemeine Versorgung sei.
Zwar spreche § 10 Abs. 1 Satz 1 EnWG a. F. (entsprechend § 18
Abs. 1 des neuen EnWG) von Gemeindegebieten. Das erklare sich
jedoch aus dem Umstand, dass die heute noch bestehenden Versor-
gungsgebiete in aller Regel mindestens das Gebiet einer Gemeinde
umfassten. Damit sei jedoch nicht gesagt, dass kleinere Versor-
gungsgebiete innerhalb einer Gemeinde nicht dem Anschluss- und
Versorgungszwang im Sinne des § 10 Abs. 1 EnWG (a. F.) unter-
fallen.*

Auch soweit Arealnetzbetreiber keine Netze der allgemeinen
Versorgung im Sinne des neuen § 3 Nr. 17 EnWG betreiben, so ist
doch zu beruicksichtigen, dass der Arealnetzbetreiber auch schon
aufgrund diesbezuglicher Auflagen in der energieaufsichtlichen
Genehmigung mit den ihm oder dem Arealeigentimer miet- oder
pachtvertraglich oder in Eigentumergemeinschaft verbundenen
Letztverbrauchern im Areal regelméaBig auch individuelle Verein-
barungen zum Netzanschluss und zur Energieversorgung getroffen
haben miissen, die nicht ungunstiger sein durfen als die allgemeinen
Anschluss- und die Grundversorgungsbedingungen des Gebietsver-
sorgers. Damit ist auch fur diese Arealnetzbetreiber praktisch eine
Ungleichbehandlung mit den Netzbetreibern der allgemeinen Ver-
sorgung ausgeschlossen.

) Ungleiche Wettbewerbschancen beim Betrieb von
Arealnetzen?

Auch ist — so der BGH — der Anschluss nicht deswegen unzumut-
bar, weil Mainova zu den Arealnetzbetreibern nicht in Wettbewerb
treten konne, da sie aufgrund der durch § 10 EnWG (a. F.) vorgege-
benen Mischkalkulation fur die Endverbraucher in dicht besiedel-
ten Arealen keine wettbewerbsfahigen Preise anbieten konne. Denn
auch ein Gebietsversorger konne selbst Arealnetze bilden und im
Wettbewerb um Neuareale oder bei Neuausschreibungen der Pacht
in diesen Netzen andere Tarife verlangen als in anderen Netzen (vgl.
§ 11 Abs. 1 Satz 3 EnWG (a. E.). Nur wenn Mainova das Areal in ihr

49. BGH a.a.O. (Fn. 2), S. 229, re. Sp.

50. Bundesratsdrucksache 613/04 vom 24.09.2004, S. 12 = Bundestagsdruck-
sache 15/3917 vom 14.10.2004, S. 82

51. Bundestagsdrucksache 15/4068 vom 28.10.2004, S. 3

52. Bundestagsdrucksache 15/5268 vom 13.04.2005, S. 119

53. das ubersieht Schebstadt, a.a.O. (Fn. 2), S. 228, der diese Anderung fur
,unwesentlich* halt

54. siehe dazu unten II. 2.

55. OLG Dusseldorf a.a.O. (Fn. 3), siehe Fn. 3, S. 287

56. BGH a.a.O. (Fn. 2), S. 230 li. Sp.
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allgemeines Niederspannungsgebiet integriere, musse sie die Kun-
den im Areal zu den allgemeinen Tarifen beliefern.”’

Im ubrigen hatte schon die Vorinstanz® unter Hinweis auf die
Feststellungen des BKartA darauf hingewiesen, dass Mainova als
Gebietsversorger mehr als 30 % seiner Tarifkunden zu sog. Wett-
bewerbspreisen beliefere; auflerdem konne sie gemal § 16 BTOEIt
eine Befreiung von allgemeinen Tarifen erlangen. Gegenuiber Are-
alnetzbetreibern auflerhalb der allgemeinen Versorgung konne der
Gebietsversorger ohnehin mit Wettbewerbspreisen konkurrieren.

g) Wettbewerbsforderung auf nachgelagertem Markt zum
eigenen Nachteil?

SchlieBlich, so der BGH, konne Mainova sich auch nicht darauf be-
rufen, dass sie generell Dritten, die ihrerseits ein Niederspannungs-
netz zur Versorgung von Letztverbrauchern unterhielten, den Zu-
gang zu ihrem Mittelspannungsnetz verweigere. Denn im Rahmen
des § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB sei der fur den Behinderungswettbewerb
nach § 19 Abs. 1 und § 20 Abs. 1 GWB von der Rechtsprechung
entwickelte Grundsatz eingeschrankt, auch der Normadressat sei
nicht verpflichtet, einen Wettbewerber zum eigenen Nachteil zu
fordern; ihm stehe es grundsatzlich frei, eine bestimmte Ware oder
Leistung Dritten uiberhaupt nicht anzubieten. Denn es sei erklartes
Ziel der Regelung des § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB (,,essential facilities”-
Doktrin), den Spielraum des Normadressaten in der besonderen Si-
tuation weiter einzuschranken, in der Wettbewerb nur moglich sei,
wenn in einer Engpasssituation bestehende Infrastruktureinrichtun-
gen von mehreren Wettbewerbern benutzt werden konnten. Dass
dieser Wettbewerb auf dem vor- oder nachgelagerten Markt fur den
den Zugang kontrollierenden Normadressaten nachteilig sei, sei
dieser Konstellation immanent.”

6. Zwischenergebnis

Zusammenfassend kann hierzu festgehalten werden, dass ein Be-
treiber eines Arealnetzes — gleichgultig, ob es sich dabei um ein
Netz der allgemeinen Versorgung handelt oder nicht — auch nach
dem neuen § 17 Abs. 1 EnWG einen Anspruch auf Netzanschluss
an jede gewidhlte Spannungsebene hat und dass Verweigerungs-
griinde nach dem auch zu § 17 Abs. 2 EnWG zu beachtenden Are-
alnetz-Beschluss des BGH grundsitzlich nicht vorliegen. Insbeson-
dere hat das Interesse des Netzbetreibers an der Aufrechterhaltung
seiner bestehenden, im Monopol gebildeten Versorgungsstruktur
hinter dem Interesse der Allgemeinheit an einer sich im Wettbewerb
vollziehenden Optimierung der Struktur samtlicher Energieversor-
gungsnetze (einschlieBlich eventueller Areal- und Objektnetze) zu-
ruckzutreten.

Trotz dieses nunmehr offenbar gesicherten Anspruchs auf unge-
hinderten Netzanschlusses ist jedoch zu furchten, dass der Betrieb
von Arealnetzen, soweit diese nicht als Objektnetze nach § 110
Abs. 1 EnWG von den umfangreichen Genehmigungs- und Regu-
lierungsanforderungen des EnWG freigestellt sind, durch diese in
der Praxis insbesondere fur kleinere Arealnetzbetreiber unattraktiv
werden konnten.® Da dies dem auch vom BGH betonten Wettbe-
werbsforderungsziel des EnWG zuwiderliefe, sollten samtliche
nicht der allgemeinen Versorgung dienenden Arealnetze, deren
Betrieb mangels des bei Gebietsversorgern typischen Monopol-
konflikts privatrechtlich geregelt werden kann, moglichst im Wege
einer Gesetzesanderung noch in den gegenwartig zu eng gefassten
Freistellungstatbestand des § 110 EnWG mit aufgenommen wer-
den.®!

Zumindest aber sollte die Bundesregierung diese Arealnetze (im
engeren Sinne) mit der noch ausstehenden Stromnetzanschluss-
verordnung nach § 17 Abs. 3 EnWG unter Beriicksichtigung der
uberwiegend auch fur diese maBgeblichen Entscheidungsgriinde
des BGH ®* angemessen regeln. Aufierdem sollten die Regulierungs-
behorden durch fur Arealnetze vereinfachte Regulierungsmodali-
taten der sonst bestehenden ,,Marktzutrittschranke Regulierung®
entgegenwirken.
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Bei solchen Regelungen ist in jedem Falle auch zu berucksich-
tigen, dass der Arealnetzbetreiber und/oder der Arealeigentimer
— wie bereits erwahnt® — schon aufgrund diesbezuiglicher Auflagen
in der energieaufsichtlichen Genehmigung mit den ihnen zumeist
miet- oder pachtvertraglich oder in Eigentumergemeinschaft ver-
bundenen Letztverbrauchern im Areal regelmaBig auch individuelle
Vereinbarungen zum Netzanschluss und zur Energieversorgung ge-
troffen haben mussen; diese durfen auflagegemal nicht unguinstiger
sein als die allgemeinen Anschluss- und die Grundversorgungsbe-
dingungen des Gebietsversorgers.

Damit wird einzelvertraglich praktisch sowohl hinsichtlich der
Sicherheit als auch hinsichtlich der Preisguinstigkeit der Energie-
versorgung eine Gleichstellung mit dem Netzbetreiber der allge-
meinen Versorgung erreicht; dariiber hinaus besteht fur den Are-
alnetzbetreiber die Chance, diese vorgelagerten Netzbetreiber im
Wettbewerb hinsichtlich der Verbraucherfreundlichkeit, Effizienz
und Umweltvertraglichkeit im Sinne des § 1 Abs. 1 EnWG noch zu
ubertreffen, wozu der Einsatz von KWK-Anlagen und des Contrac-
ting hervorragende Moglichkeiten bieten.

II. Folgerungen fir Arealnetz- und KWK-Anlagenbe-
treiber sowie Contractoren

In dem Beschluss des BKartA % (und somit auch in denen des OLG
Dusseldorf® und des BGH® ging es — wie oben dargelegt® — nur
um den Netzanschluss von Arealen mit Neubauten oder Neuer-
schlieBungen, kurz: um neue Areale; deshalb ist hinsichtlich der
Folgerungen aus diesen Entscheidungen fur Arealnetzbetreiber
zu unterscheiden, ob sie ebenfalls einen Netzanschlusses fir neue
Areale oder aber fur bereits bestehende Gebaude bzw. Areale ver-
langen.

Andererseits soll nach den Feststellungen des BKartA,* die auch
der oben zitierten Definition des BGH® zugrunde liegen, der An-
schluss eines Arealnetzes Uber eine eigene Umspannanlage an das
(vorgelagerte) Mittelspannungsnetz die Regel sein, um dadurch
Kosten, insbesondere das anteilige Netznutzungsentgelt fur das
nicht mitbenutzte Niederspannungsnetz zu sparen; dabei kann sich
die Anschaffung einer eigenen Umspannanlage oder deren Anpach-
tung sogar zur Versorgung eines einzelnen Geb#udes lohnen, wie
der Fall des Buroneubaus fur die Landesarztekammer zeigt.

Dennoch kann selbstverstandlich auch ein Anschluss an das
(gleichgelagerte) Niederspannungsnetz des Netzbetreibers be-
ansprucht werden, wenn im konkreten Fall ein Anschluss an das
Mittelspannungsnetz (mit Umspannanlage) nicht moglich oder zu
aufwandig sein sollte. Auch wenn es sich dann oft nicht um Areal-,
sondern um Objektnetze in Form von ,,Eigenversorgungsnetzen®
nach § 110 Abs. 1 Nr. 3 EnWG handeln wird,” konnen auch ohne
die Einsparung des anteiligen Netznutzungsentgelts z. B. durch
den Betrieb von KWK-Anlagen und/oder durch Contracting ande-
re Kostenvorteile und Effizienzsteigerungen erreicht werden, wie
noch zu zeigen sein wird.

Deshalb soll hier von Arealnetzbetreibern ausgegangen werden,
die die Strom- und Warmeversorgung der im Areal ansassigen Letzt-

57 BGH, wie vor; insoweit zustimmend Schebstadt, a.a.O. (Fn. 2), S. 228
58 OLG Dusseldorf a.a.O. (Fn. 3), S. 287/288siche Fn. 3, S. 288;, Fn. 4
59 BGH, wie vor

60 so auch Strohe, a.a.O. (Fn. 10), S. 749

61 siehe dazu noch unten III. 1. ¢), IV.

62 sieche oben 4., 5.

63 dazu und zur Versorgungssicherheit siche auch unten 5. d), e)

64 siche Fn. 4

65 siehe Fn. 3

66 siehe Fn. 2

67 siehe oben 1. 2. b) sowie L. 5. ¢)

68 siche Fn. 4, S. 5

69 siehe 3. a)

70 siehe dazu unter II1. 1 b)
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verbraucher mit KWK-Anlagen im Contracting anbieten, da hierfur
die Erwagungen des BKartA ausdrucklich ebenfalls gelten.”!

1. Netzanschlussverlangen bei neuen Arealen

Betreibt ein Arealnetzbetreiber als Contractor auch eine KWK-An-
lage, eventuell ein Blockheizkraftwerk (BHKW), um den Arealei-
gentumer und die dort ansassigen Letztverbraucher (z. B. Mieter)
mit eigenerzeugtem Strom und Wiarme zu versorgen, so wird der
Netzanschluss benotigt, um Zusatz- und Reservestrom aus dem
Netz der allgemeinen Versorgung zu beziehen und eigenerzeugten
Uberschussstrom dort einzuspeisen; diesen hat der Netzbetreiber
nach § 4 des Kraft-Warme-Kopplungsgesetzes (KWKG) abzuneh-
men,”” erforderlichenfalls auch im Mittelspannungsnetz (vgl. § 4
Abs. 6 Satz 1 KWKG).

In einem solchen Fall konnte der KWK-Anlagenbetreiber nicht
nur fur den zusitzlich bezogenen Strom das anteilige Netznutzungs-
entgelt fur das Niederspannungsnetz einsparen, sondern auch bei
Einspeisung des eigenerzeugten Uberschussstroms in das Mittel-
spannungsnetz auier dem KWK-Zuschlag und dem ublichen Preis
nach § 4 Abs. 3i. V. m. § 6 KWKG auch eine Erstattung der durch
die dezentrale Einspeisung eingesparten Entgelte fur den Netzzu-
gang in den vorgelagerten Netzebenen verlangen, wie sich aus § 24
Satz 5 EnWG i. V.m. § 18 der dazu bereits ergangenen Strom-
netzentgeltverordnungen (StromNEV) ergibt. Auch konnte er die
zur Stromversorgung der Letztverbraucher im Areal notwendigen
Dienstleistungen (Messung, Ablesung, Rechnungsstellung, Inkasso
etc.) mit eigenen Zahlern moglicherweise kostengunstiger erbrin-
gen als der Gebietsversorger.

Ein Teil dieser Optimierungsmoglichkeiten bestinden auch,
wenn der Anschluss der KWK-Anlage im Areal aufgrund der im
Einzelfall gegebenen Umstande nicht an das Mittel-, sondern an
das Niederspannungsnetz des Netzbetreibers erfolgen wiirde; denn
in diesem Fall konnte der KWK-Anlagenbetreiber — wie bereits er-
wahnt — zwar nicht fur den zusatzlich bezogenen Strom das antei-
lige Netznutzungsentgelt fur das Niederspannungsnetz einsparen,
wohl aber fur den eigenerzeugten und in das allgemeine Nieder-
spannungsnetz eingespeisten Uberschussstroms die vorgenannte
Verguitung nach dem KWKG beanspruchen und die erwihnten
Dienstleistungen erbringen.

Fraglich ist, ob der Arealnetz- und KWK-Anlagenbetreiber Netz-
anschluss (nur) unter den Voraussetzungen des § 17 EnWG verlan-
gen kann oder ob er sich (auch) nach § 18 Abs. 2 Satz 3 EnWG
auf die allgemeine Anschlusspflicht des Netzbetreibers gemal § 18
Abs. 1 EnWG stiitzen konnte; letzteres wiirde voraussetzen, dass im
Areal ,fur die Deckung des Eigenbedarfs von Letztverbrauchern*
eine KWK-Anlage bis 150 kW elektrischer Leistung betrieben
wird. Zwar wurde in der Vergangenheit die dhnliche Formulierung
in § 10 Abs. 2 Satz 3 EnWG a. F. (,,Eigenbedarf von Tarifabneh-
mern‘) von Netzbetreibern nicht selten so ausgelegt, dass es sich
nur um den Eigenbedarf des Anlagenbetreibers als Tarifabnehmer
selbst handeln durfe; deshalb wurde dem Betreiber bei einer von
ihm beabsichtigten Mitversorgung von anderen Letztverbrauchern
(z. B. Mietern) der Netzanschluss und die allgemeine Versorgung
haufig verweigert. ™

Die Formulierung ,,Eigenbedarf von Letztverbrauchern im jetzt
geltenden § 18 Abs. 2 Satz 3 EnWG kann aber durchaus auch so
verstanden werden, dass der Eigenbedarf von mehreren Letztver-
brauchern fur die Anschlusspflicht ausreicht, vorausgesetzt, dass
die technischen Vorgaben an die KWK-Anlage (bis 150 kW elek-
trische Leistung) erfullt sind. Dafur spricht auch, dass die weiter-
gehende Grundversorgungspflicht nach §§ 36, 37 Abs. 1 Satz 3
EnWG ausdrucklich nur bei der ,,Deckung des Eigenbedarfs von
in Niederspannung belieferten Haushaltskunden* und nur bei noch
geringeren Leistungswerten der KWK-Anlage (bis 50 anstatt 150
KW) bestehen soll; andernfalls machen diese Differenzierungen
in beiden Vorschriften keinen Sinn. Auflerdem ergibt sich aus der
Definition der ,,Eigenversorgung* aus Objektnetzen in § 110 Abs.
3 EnWG, dass eine Anlage nicht ausschlieBlich, sondern nur uiber-
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wiegend fur die Versorgung eines bestimmbaren Letztverbrauchers
errichtet und betrieben werden muss, sodass also zusatzlich auch
andere Letztverbraucher mitbeliefert werden konnen73. Im ubri-
gen widersprache eine restriktive Auslegung des § 18 Abs. 2 Satz 3
EnWG auch dem vom BGH hervorgehobenen Liberalisierungsziel
des EnWG.™

Letztlich kann diese Streitfrage aber fur kiinftige Falle dahinstehen,
da der Arealnetzbetreiber, auch wenn er zusatzlich eine KWK-An-
lage betreibt oder durch einen Contractor betreiben lasst, den Netz-
anschluss nach § 17 Abs. 1 EnWG beanspruchen kann; dieser darf
nach den oben dargelegten Rechtsgrundsitze des BGH nicht wegen
Unzumutbarkeit nach § 17 Abs. 2 EnWG verweigert werden, ins-
besondere auch nicht wegen des Betriebs der KWK-Anlage. Denn
abgesehen davon, dass der mit dem Betrieb der KWK-Anlage ver-
bundenen Bezug von Zusatz- und Reservestrom den Netzbetreiber
nicht mehr belastet als ein Vollstrombezug, kommt bei der in § 17
Abs. 2 EnWG ausdrucklich geforderten Berticksichtigung der Ziele
des § 1 EnWG, also unter anderen einer moglichst effizienten und
umweltvertraglichen Energieversorgung, gema$ § 3 Nr. 33 EnWG
der Nutzung von Kraft-Wiarme-Kopplung besondere Bedeutung
zu.

Auf der anderen Seite unterliegen Arealnetzbetreiber — wie bereits
erwahnt — auch selbst der Genehmigungspflicht nach § 4 EnWG und
der Regulierung nach §§ 11 ff. EnWG. Falls sie der allgemeinen
Versorgung im Sinne von § 3 Nr. 17 EnWG dienen, unterfallen sie
auch den allgemeinen Anschluss- und Grundversorgungspflichten
nach §§ 18, 36 ff. EnWG gegentiber samtlichen gegenwirtig und
auch kunftig anschlusswilligen Letztverbrauchern. Dartiber hinaus
haben sie auch z. B. die Anschluss-, Abnahme- und Belastungsaus-
gleichspflichten nach dem Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG)
und dem KWKG zu erfullen.” All dies ist naturgemafl mit einem
erheblichen administrativen und finanziellen Aufwand fur die Are-
alnetzbetreiber verbunden, der sich nur bei groien Arealen rechnen
lassen wird und sich bei kleinen Arealen allenfalls dann vermeiden
lasst, wenn die Voraussetzungen fur ein Objektnetz gemal § 110
EnWG erfullt sind.”

2. Netzanschlussverlangen bei bestehenden Arealen

In welchem Umfang sich kuinftig im Interesse des Wettbewerbs
innerhalb der klassischen Versorgungsgebiete der Stadte und Ge-
meinden zunehmend derartige Arealnetze bilden werden, wird auch
davon abhédngen, ob der Netzanschluss nur in neuen oder auch in
bereits bebauten oder erschlossenen Arealen privater Eigentiimer zu
gewihren ist. Uber letztere Falle, zu denen auch der Anspruch eines
bisher an das Niederspannungsnetz angeschlossenen Arealnetzbe-
treibers auf Anschluss an das Mittelspannungsnetz gehort,”” wurde
— wie erwahnt — bisher noch nicht rechtskraftig entschieden.

Nach der bisherigen Rechtslage ist davon auszugehen, dass die
dort bereits anséssigen Letztverbraucher von dem jeweiligen Ge-
bietsversorger mit Energie versorgt werden; dabei hat der jeweilige

71. siehe Fn. 4, S. 20; allerdings erfolgte offenbar in keinem der Areale im
Mainova-Fall Contracting mit KWK-Anlagen, obwohl der Arealnetzbetrei-
ber bei dem Buroneubau u. a. auch Warme-Contracting (Bau und Betrieb
von Wiarmeerzeugungsanlagen) anbietet, vgl. Fn. 4, S. 3, wahrend er im
konkreten Fall mit dem Arealeigentumer einen Vertrag fur Strom-Contracting
geschlossen hatte, vgl. Fn. 4, S. 7, dort Fn. 17.

72. vgl. auch BGH vom 10.03.2004, ZNER 2004, 182 ff. mit Anmerkung
von Riedel

73. dazu siehe unter II1. 1 b)

73a. Dazu bereits kritisch: Meinhold, Nur Zuspruch statt Vorrang fur KWK-
Strom im neuen EnWG, ZNER 2/3 1998, S. 2 ff.. 11

74. kritisch dazu auch Becker, Zu den Aussichten des Energiewirtschaftsge-
setzes nach der Anhorung des Wirtschaftsausschusses, ZNER 2004, 325
ff, 327/328

75. zum Belastungsausgleichs nach § 14 EEG naher Hartmann/Hackert,
Arealnetze und Objektversorgung im Belastungsausgleich nach dem EEG,
RdE 2005, 160). 280 sowie Siems, a.a.0. (Fn. 6)

76. so zutreffend Hartmann/Hackert, wie vor; im ubrigen siche unten III.
77. vgl. Strohe, a.a.O. (Fn. 10), S. 749
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Eigentumer des Areals entweder die dortigen Netzanlagen selbst er-
richtet und an den Gebietsversorger verpachtet oder veraufert; oder
er hat dem Gebietsversorger vertraglich gestattet, die Netzanlagen
im Areal auf eigene Rechnung zu errichten und zur allgemeinen
Versorgung der ansassigen Letztverbraucher zu nutzen. Besteht al-
lerdings nur ein faktischer Netzanschluss des Gebietsversorgers an
das Areal, ohne dass der Gebietsversorger iiber ein dingliches oder
schuldrechtliches Nutzungsrecht verfugt, so sollen nach Auffassung
des BKartA™ die Netzanschlusspflichten wie bei neuen Arealen
entsprechend 1. gelten.

a) wdhrend der Dauer der Vergabe an Gebietsversorger

Denkbar ist, dass sich ein neuer Arealnetzbetreiber bei dem Eigen-
tumer des bereits bebauten und versorgten Areals mit dem Angebot
bewirbt, das vertraglich an den Gebietsversorger vergebene, mog-
licherweise in dessen Niederspannungsnetz integrierte Arealnetz
kunftig — eventuell nach Direktanschluss an das Mittelspannungs-
netz — zu gunstigeren Bedingungen zu betreiben und die allge-
meine Versorgung der Letztverbraucher im Areal zu iibernehmen.
Wiirde er sich hierbei unter Hinweis auf den zuvor zitierten BGH-
Beschluss fur neue Areale auf Gleichbehandlung (Art. 3 GG) und
auf die Dienstleistungsfreiheit (Art. 49 EGV) berufen, so musste er
wohl mit dem Einwand rechnen, dass es sich hier nicht um hoheit-
lich, sondern im Wettbewerb zu treffende Entscheidungen handelt.

Vielmehr musste er zum einen durch Verhandlungen die vor-
zeitige Beendigung der zwischen dem Arealeigentimer und dem
Gebietsversorger bestehenden Vertrage und die einvernehmliche
Ubernahme der vorhandenen Netzanlagen gegen eine angemessene
Abfindung erreichen; dariber hinaus miisste er mit dem Arealeigen-
tumer entsprechende, fur diesen gunstigere Vertrage schlieflen und
auch den bisher von dem Gebietversorger mit Elektrizitat beliefer-
ten Letztverbrauchern den Abschluss neuer Energieliefervertrage
zu gunstigeren Bedingungen anbieten. All dies ware ihm eventuell
dann moglich, wenn er oder in seinem Auftrag ein Contractor in
dem fraglichen Areal aufgrund der dortigen Verbraucherstruktur
eine KWK-Anlage errichten und damit die Letztverbraucher im
Areal kostenguinstig und umweltvertraglich im Sinne von § 3 Nr.
33 EnWG mit Strom und Warme versorgen wurde.”

Falls diese Voraussetzungen fur eine verbrauchsnahe und ener-
gieeffiziente Versorgung erfullt sind und der Gebietsversorger selbst
nicht bereit oder in der Lage wire, die Letztverbraucher ebenfalls
entsprechend kostengunstig und umweltvertraglich mit Strom und
Wirme zu beliefern, so wird der Gebietsversorger vernunftigerwei-
se bereit sein, sich mit dem Arealeigentumer iber eine vorzeitige
Vertragsauflosung und mit dem neuen Arealnetzbetreiber iber den
Verkauf oder die Verpachtung seiner vorhandenen Netzanlagen
und deren Anschluss an sein Mittelspannungsnetz zu einigen; denn
anderenfalls musste er damit rechnen, dass der potenzielle Areal-
netzbetreiber eigene Stichleitungen zu den wechselwilligen Letzt-
verbrauchern im Areal legen und deren Anschluss an das Netz der
allgemeinen Versorgung fordern wirde.

Diesen Netzanschluss einer Stichleitung konnte der Gebietsver-
sorger regelmaflig nicht wegen wirtschaftlicher oder technischer
Unzumutbarkeit nach § 17 Abs. 2 EnWG verweigern; denn zum ei-
nen ist die Moglichkeit, in bestehenden Versorgungsgebieten eigene
Stichleitungen zu verlegen, ebenso wie die Bildung von Arealnetzen
auch nach der oben® wiedergegebenen Feststellung des BGH eine
vom Gesetzgeber gewollte Folge der Liberalisierung der Energie-
mirkte.*’ Zum anderen wiare fur den Gebietsversorger der Verlust
von einzelnen Letztverbrauchern als Endkunden, die kuinftig uiber
den neuen Arealnetzbetreiber beliefert werden wollen, jedenfalls
dann nicht unter Berucksichtigung der Ziele des § 1 EnWG unzu-
mutbar, wenn das Areal objektiv kostengtinstiger und umweltver-
traglicher mit einer verbrauchsnahen und deshalb die vorgelagerten
Netze entlastenden KWK-Anlage versorgt werden konnte.
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b) nach Ablauf der Vergabe an Gebietsversorger

Zeitnah vor Beendigung des befristeten Pacht- oder Gestattungsver-
trages mit dem Gebietsversorger stellt sich fur den Arealeigentimer
die Frage, ob er den Vertrag mit dem bisherigen Gebietsversorger
verlangern oder diesen neu an einen anderen Arealnetzbetreiber
vergeben soll. Entscheidet er sich fur die Beendigung und Neuver-
gabe, so fallen die fraglichen Arealnetzanlagen, sofern sie dem Ge-
bietsversorger gehoren, gegen Entschadigung an den Arealeigentii-
mer, von welchem sie ein neuer Arealnetzbetreiber erwerben oder
pachten konnte.

Erhalt ein neuer Arealnetzbetreiber den Zuschlag, so durfte ihm
der Gebietsversorger den Netzanschluss nicht nach § 17 Abs. 2
EnWG mit der im Mainova-Fall erwogenen Begrundung verwei-
gern, die ,,Herauslosung™ des bereits erschlossenen Areals aus sei-
nem bestehenden Versorgungsgebiet sei unzumutbar, weil sie zu
einem Verlust schon vorhandener Kunden und damit zu einer Ver-
schlechterung seiner Kunden- und Netzstruktur fuhre. Denn zum
einen ist dieser Einwand vor dem Hintergrund der Liberalisierung
der Energiemirkte und der inzwischen normierten Entflechtung von
EVU von vorn herein unbeachtlich, wie oben®? ausgefuihrt; zum an-
deren ist er in diesem Fall auch nicht stichhaltig, weil der Kunden-
verlust des Gebietsversorgers wegen des Ablaufs des Pacht- bzw.
Gestattungsvertrages mit dem Arealeigentimer und der Stromliefe-
rungsvertrage mit den Letztverbrauchern und nicht wegen der Neu-
vergabe des Arealnetzes an den neuen Arealnetzbetreiber eintreten
wirde.

III. Besonderheiten bei Objektnetzen
1. Abgrenzung und Arten von Objektnetzen

Im Gegensatz zu Arealnetzen, die nach der oben zitierten Definition
auch Netze der allgemeinen Versorgung im Sinne von § 3 Nr. 17
EnWG sein konnen, finden — wie oben® bereits angesprochen — auf
bestimmte, in § 110 Abs. 1 EnWG definierte ,,Objektnetze™ die
Teile 2 und 3 (Entflechtung, Regulierung) sowie die §§ 4, 52 und
92 EnWG (Genehmigungs-, Storungsmelde- und Beitragspflicht)
keine Anwendung, sofern das jeweilige Netz nicht der allgemeinen
Versorgung dient. Allerdings muss durch einen leistungsfahigen®
Betreiber oder dessen Beauftragten® ein vorschriftsmafliger Netz-
betrieb auf Dauer gewihrleistet sein.

Ob diese Voraussetzungen fur einen somit genehmigungs- und
regulierungsfreien Betrieb eines ,,Objektnetzes™ erfullt sind, ent-
scheidet gemall § 110 Abs. 4 in Verbindung mit § 54 Abs. 2 Nr.
9 EnWG die Landesregulierungsbehorde auf Antrag. Zwar ist ein
solcher Antrag — im Unterschied zu einer Genehmigung nach § 4
EnWG - fur die Aufnahme des Netzbetriebs nicht zwingend erfor-
derlich, sondern miisste nur bei Bedarf, z. B. in Zweifels- oder Kon-
fliktfallen gestellt werden. Dennoch sollte ein Objektnetzbetreiber
schon vorsorglich die Entscheidung der Regulierungsbehorde bean-
tragen, um von vorn herein Rechtssicherheit fur den regulierungs-
freien Netzbetrieb zu haben und ein Buligeldrisiko nach § 95 Abs.
1 Nr. 1 EnWG auszuschlie3en.

Auf die Entscheidung der Regulierungsbehorde kann sich der
Objektnetzbetreiber auch gegenuiber dem Betreiber des vorgelager-
ten Netzes berufen, falls dieser Zweifel an der Erfullung der Voraus-

78 a.a.0. (Fn. 4), S. 38

79. zum Contracting bei Objektnetzen siche unten III. 1. b)

80. siehe 5. a), b)

81. vgl. fur Gemeindegebiete § 13 Abs. 1 EnWG a. F., der § 46 Abs. 1 des
neuen EnWG entspricht

82. siehe I. 5. a)

83. siehe . 3.

84. unklar ist, warum im Unterschied zu den Genehmigungsvoraussetzungen
nach § 4 Abs. 2 EnWG nicht auch Zuverlassigkeit gefordert wird; dazu kritisch
Krebs a.a.0. (Fn. 17), S. 22; Strohe a.a.O. (Fn. 10), S. 748

85. unklar ist, ob hiermit ein selbstandiger Betriebsfuhrer gemeint ist; dazu
kritisch Krebs, a.a.0. (Fn. 17), S. 22
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setzungen des § 110 EnWG auflern sollte. Dessen grundsatzlicher
Anschlusspflicht nach §§ 17, 18 EnWG* steht nicht etwa entge-
gen, dass die diesbezuiglichen Regulierungsvorschriften nach § 110
Abs. 1 EnWG auf Objektnetze nicht anwendbar sind. Denn diese
Nichtanwendbarkeit bezieht sich nach dem Sinn und Zweck die-
ser Freistellungsvorschrift nur auf etwaige Anschluss- und Versor-
gungsbegehren neuer Letztverbraucher gegenuiber dem Objektnetz-
betreiber, wie sich auch aus § 110 Abs. 2 EnWG ergibt, nicht jedoch
auf dessen Begehren gegentiber dem vorgelagerten Netzbetreiber.*’
Doch auch der Objektnetzbetreiber kann einen anschlusswilligen
Letztverbraucher nicht willkuirlich ablehnen, sondern unterliegt der
kartellbehordlichen Missbrauchsaufsicht nach § 19 Abs. 4 GWB.®
Im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens ist dieser Ausnahmebe-
reich des § 110 EnWG von reinen ,,Werknetzen auf nunmehr ins-
gesamt drei Arten von ,,Objektnetzen ausgedehnt worden, deren
Betrieb durch die Freistellung von Regulierungspflichten erleich-
tert werden sollte. Diese somit privilegierten Netze zeichnen sich
durch ein jeweils raumlich zusammengehoriges Versorgungsgebiet
und einen jeweils besonderen Versorgungszweck aus, der zu einem
gewissen Interessenausgleich zwischen den Objektnetzbetreibern
bzw. Objektversorgern und den im Objekt ansassigen, jeweils be-
stimmbaren Letztverbrauchern fuhrt. Da in diesen Fallen der typi-
sche Monopolkonflikt zwischen diesen an der Energieversorgung
Beteiligten nicht besteht, konnte der Gesetzgeber hier von einer
staatlichen Regulierung zugunsten privatrechtlicher Regelungen
absehen, ohne gegen europarechtliche Vorgaben zu verstofen

a) Unternehmensnetze

Die in § 110 Abs. 1 Nr. 1 EnWG definierten ,,Energieversorgungs-
netze, die sich auf einem raumlich zusammengehorenden Betriebs-
gebiet befinden und uberwiegend dem Transport von Energie in-
nerhalb des eigenen Unternehmens oder zu im Sinne von § 3 Nr. 38
verbundenen Unternehmen dienen®, sollen hier ,,Unternehmensnet-
ze“% genannt werden; denn sie umfassen nicht nur die klassischen
,»Werksnetze®, die nach dem Gesetzentwurf der Bundesregierung
auf ein ,raumlich zusammenhangendes Werksgebiet“ im Sinne
einer einheitlichen Produktionsstitte beschrankt waren. Vielmehr
konnen sich ,,Unternehmensnetze* auch iiber mehrere, nur zusam-
mengehorende, aber nicht unbedingt zusammenhingende, also an-
einander grenzende Grundstiicke mit verschiedenen Betriebsstatten
(fur Forschung und Entwicklung, Produktion, Verwaltung, Lager
etc.) erstrecken, deren Zusammengehorigkeit sich z. B. durch (auch
offentliche) Verbindungsstraien und -leitungen ergibt.

Die (enger definierten) ,,Werksnetze* sollten schon nach der Re-
gierungsbegrindung aus der Regulierung ausgenommen bleiben;
denn diese vorwiegend industriellen Energieversorgungsnetze sei-
en als Kundenanlagen auf Werksgelanden zur Durchfuhrung einer
unternehmensinternen Energieversorgung errichtet worden und
wirden ihren Charakter als Kundenanlagen nicht dadurch verlie-
ren, dass aufgrund der Standortentwicklung auch andere juristische
Personen mit Energie beliefert werden.”!

Nach dieser auch auf die umfassenderen ,,Unternechmensnetze*
ubertragbaren Begriindung wurde also ein urspringlich unter den
Voraussetzungen des § 110 Abs. 1 Nr. 1 EnWG genehmigungs-
und regulierungsfrei errichtetes und betriebenes Werksnetz diese
Eigenschaft auch dann beibehalten, wenn aufgrund der Standort-
entwicklung auch Energielieferungen an andere, bestimmbare
Letztverbraucher auf dem Werksgelande (z. B. ausgegliederte und
verselbstandigte Betriebsteile, dort angesiedelte Zulieferer o. 4.)
hinzukommen; auch die Mitversorgung von Werksangehorigen fallt
darunter, da der Begriff ,,Letztverbraucher” nach § 3 Nr. 25 EnWG
nicht auf juristische Personen beschréankt ist.

Fraglich ist, ob ein Werks- oder Betriebsnetz seine Eigenschaft
als genehmigungs- und regulierungsfreies Objektnetz automatisch
dann verlore, wenn diese Lieferungen an andere Letztverbraucher
im Laufe der Zeit so zunahmen oder die Energietransporte innerhalb
des eigenen Unternehmens so abnahmen, dass letztere eines Tages
nicht mehr die anderen Energielieferungen tiberwogen. Wiirde man
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eine solche Automatik bejahen, so wire dieses Ergebnis nicht nur
unpraktikabel und wurde zu erheblicher Rechtsunsicherheit fuh-
ren; denn es ist dem Netzbetreiber kaum zuzumuten, laufend zu
kontrollieren, ob und ggf. wann diese Grenze erreicht ist, um dann
eventuell im Nachhinein festzustellen, dass die — im uibrigen unver-
anderte — Kundenanlage nun plotzlich genehmigungs- und regulie-
rungspflichtig geworden ist und folglich illegal betrieben wiirde.

Auch aus der Formulierung ,,uberwiegend dem Transport ... die-
nen‘ ist zu entnehmen, dass es grundsatzlich auf die Zweckbestim-
mung des Objektnetzes zum Zeitpunkt seiner Errichtung ankom-
men soll. War es zu diesem Zeitpunkt dazu bestimmt, iberwiegend
den unternehmensinternen Energietransporten zu dienen, so wir-
den nach der Vorstellung des Gesetzgebers die anderen, mitzuver-
sorgenden Letztverbraucher fur den Netzbetreiber bestimmt oder
zumindest bestimmbar sein. Solange dies auch dann tatsachlich
der Fall ist, wirkt sich eine spétere Anderung der Quote nicht aus;
dies entspricht auch dem Sinn und Zweck der Ausnahmevorschrift,
mangels eines Monopolkonflikts uberflussige Regulierungen bei
Netzen, die nicht der allgemeinen Versorgung dienen, zugunsten
privater Regelungen zu vermeiden. Wirde allerdings die urspriing-
liche Kundenanlage spater fur eine dauerhafte Belieferung uber-
wiegend anderer Letztverbraucher umgeriistet, wirde sie damit zu
einem — u. U. sogar der allgemeinen Versorgung dienenden — ge-
nehmigungs- und regulierungspflichtigen Arealnetz nach der o. a.
Definition?? verandert.

b) Eigenversorgungsnetze, KWK-Anlagen und
Contracting

Den damaligen Werksnetzen wurden auf Beschlussempfehlung
des Wirtschaftsausschusses des Bundestages® in § 110 Abs. 1 Nr.
3 EnWG diejenigen Energieversorgungsnetze gleichgestellt, ,.die
sich auf einem raumlich eng zusammengehorenden Gebiet befinden
und uberwiegend der Eigenversorgung dienen. Eigenversorgung
in diesem Sinne ist nach § 110 Abs. 3 EnWG (wo allerdings fehler-
haft auf Abs. 1 Nr. 2 anstatt richtig auf Nr. 3 verwiesen wird) ,,die
unmittelbare Versorgung eines Letztverbrauchers aus der fur seinen
Eigenbedarf errichteten Eigenanlage* (erste Alternative) ,,oder aus
einer Anlage, die von einem Dritten ausschlieBlich oder uiberwie-
gend fur die Versorgung eines bestimmbaren Letztverbrauchers er-
richtet und betrieben wird* (zweite Alternative).

Aus der Formulierung ,,uberwiegend der Eigenversorgung die-
nen“ in § 110 Abs. 1 Nr. 3 EnWG ergibt sich, dass auch diese Ob-
jektnetze — ahnlich wie Werks- und Unternehmensnetze — nicht aus-
schlieBlich ihrem eigentlichen Zweck, hier also der in § 110 Abs.
3 EnWG definierten Eigenversorgung dienen mussen. Fraglich ist
aber, ob dies so zu verstehen ist, dass uiber diese Netze auch — wenn-
gleich nicht iberwiegend — andere als die unter die ,,Eigenversor-
gung“ nach § 110 Abs. 3 EnWG fallenden Letztverbraucher versorgt
werden konnen; hiermit konnte also das bereits mehrfach erwahnte
Contracting® gemeint sein, welches nach der Begriindung der Be-
schlussempfehlung des Bundestags-Wirtschaftsausschusses® ,,der
Eigenversorgung gleichgestellt” werden soll.

Tatsachlich wurde das Contracting jedoch mit der vorzitierten
zweiten Eigenversorgungs-Alternative in § 110 Abs. 3 EnWG gere-
gelt und damit der ersten Alternative, also der Versorgung aus einer
Eigenanlage des Letztverbrauchers ,,gleichgestellt”. Denn mit dem
,Dritten®, von dem die fragliche Anlage ,,ausschlieB3lich oder uiber-

86. niheres siehe unten 2.

87. so auch Strohe, a.a.0. (Fn. 10), S. 748; a.A. Lippert, a.a.0. (Fn. 11),
S. 81

88. so auch Krebs, a.a.0. (Fn. 17), S. 22

89. so auch Strohe a.a.O. (Fn. 10) S. 747

90. Bundestagsdrucksache 15/3917 vom 14.10.2004, S. 37
91. wie vor, S. 75

92. siehe oben I. 3. ¢)

93. Bundestagsdrucksache 15/5268 vom 13.04.2005, S. 82
94. siche oben Fn. 6

95.wie Fn. 93, S. 122
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wiegend fur die Versorgung eines bestimmbaren Letztverbrauchers
errichtet oder betrieben wird®, ist offensichtlich der Contractor
gemeint; dabei bezieht sich der Begriff ,,uberwiegend hier nicht
—wie in § 110 Abs. 1 Nr. 3 EnWG - auf die durch das Objektnetz
transportierte, sondern auf die mit der fraglichen Anlage erzeugte
Strommenge.*®

Aus dieser, somit das Contracting mitumfassenden Definition
der Eigenversorgung in § 110 Abs. 3 EnWG konnte also hergeleitet
werden, dass bei einem der Eigenversorgung nach § 110 Abs. 1 Nr.
3 EnWG nur ,,uberwiegend” dienenden Objektnetz eine Mitversor-
gung anderer Letztverbraucher nach beiden Alternativen des § 110
Abs. 3 EnWG moglich sein muss. Dem steht allerdings entgegen,
dass die Eigenanlage des Letztverbrauchers im Sinne der ersten Al-
ternative ausdriicklich nur ,.fur seinen Eigenbedarf™, also nicht fur
die Mitversorgung anderer Letztverbraucher errichtet sein muss.”’

Zwar ist es im Hinblick auf das Liberalisierungsziel auch des
neuen EnWG nicht plausibel, warum ein Eigenanlagenbetreiber
im Sinne der ersten Alternative des § 110 Abs. 3 EnWG gehindert
sein soll, in gewissem Umfang genehmigungs- und regulierungsfrei
auch andere Letztverbraucher mitzuversorgen,” wahrend dies bei
Einschaltung eines Contractors im Sinne der zweiten Alternative
des § 110 Abs. 3 EnWG moglich ist. Denn in diesem Fall muss der
Contractor die Erzeugungsanlage — z. B. ein BHWK — nur ,,uber-
wiegend” fur die Versorgung eines bestimmbaren Letztverbrauchers
(z. B. des Grundeigentimers oder Vermieters) errichten und betrei-
ben, die uberwiegende Strommenge also fur diesen produzieren.
Im ubrigen kann er aber gleichzeitig auch andere Letztverbraucher
(z. B. Mieter) genehmigungs- und regulierungsfrei mitversorgen,
was dem Eigenlagenbetreiber im Sinne der ersten Alternative — wie
erwahnt — ausdrucklich versagt ist.

Wegen dieses Ausschlusses einer Mitversorgung anderer Letzt-
verbraucher durch Eigenanlagenbetreiber im Sinne der ersten Vari-
ante des § 110 Abs. 3 EnWG kann mit der Formulierung ,,uberwie-
gend der Eigenversorgung dienen® in § 110 Abs. 1 Nr. 3 EnWG nur
gemeint sein, dass der (nach beiden Alternativen des § 110 Abs. 3
EnWG) eigenerzeugte Strom ,,uberwiegend uber das Objektnetz
transportiert werden muss, wahrend im ubrigen auch der benotigte
Zusatz- und Reservestrom tiber dieses Netz bezogen und transpor-
tiert werden darf.”

Nach der zu Unternehmensnetzen vertretenen Auffassung wiir-
de das fragliche Eigenversorgungsnetz, welches im Fall der Con-
tracting-Alternative zunachst ausschliellich oder tiberwiegend fur
die Versorgung eines bestimmbaren Letztverbrauchers errichtet
oder betrieben wurde, seinen Status als genehmigungs- und regu-
lierungsfreies Objektnetz nicht automatisch dann verlieren, wenn
sich die zunachst untergeordnete Mitversorgung auch anderer (z. B.
Mieter) im Laufe der Zeit so entwickelt, dass diese schlieilich die
Versorgung des bestimmbaren Letztverbraucher iberwiegt. Dassel-
be wiirde gelten, wenn sich dadurch die Menge des zuniachst iiber-
wiegenden eigenerzeugten Stroms im Verhaltnis zum Zusatz- und
Reservestrom im Laufe der Zeit verringern wirde.

Anders wire es allerdings, wenn die Erzeugungsanlage und das
Objektnetz fur die Versorgung einer groleren Anzahl von Letztver-
brauchern umgeruistet wiirden oder von vorn herein so konzipiert,
errichtet und betrieben wurden, dass damit iiberwiegend andere
Letztverbraucher versorgt werden, wie dies héaufig z. B. bei der En-
ergieversorgung von Wohn- oder Burogebauden aus Eigenerzeu-
gungsanlagen (BHKW) der Fall ist. Dann wire das Versorgungsnetz
nicht als Objekt-, sondern als ein Arealnetz zu qualifizieren, welches
der Genehmigungspflicht und der Regulierung unterliegt.'” Aller-
dings fragt es sich, ob diese Erschwernis fur die Betreiber auch dann
gerechtfertigt ist, wenn es sich um noch bestimmbare Letztverbrau-
cher handelt, das Eigenversorgungsnetz also nicht der allgemeinen
Versorgung dient, sodass ihr Betrieb auch privatrechtlich geregelt
werden konnte.'”" U. U. sind derartige Falle aber auch unter die
nachstehend beschriebenen Dienstleistungsnetze zu subsumieren.
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c) qualifizierte Dienstleistungsnetze

Uber die beiden vorgenannten Arten von Objektnetzen hinaus wur-
de der Ausnahmebereich in § 110 EnWG schlieBlich noch auf Emp-
fehlung des Wirtschaftsausschusses des Bundesrats ' und nach der
Beschlussempfehlung des Vermittlungsausschusses'® nochmals
aus ordnungspolitischen Griinden auf andere, den Werks- und Un-
ternehmensnetzen ebenfalls vergleichbare Energieversorgungsnetze
im Dienstleistungsbereich ausgedehnt. Nach der sehr verklausulier-
ten Gesetzesformulierung in § 110 Abs. 1 Nr. 2 EnWG sind diese
hier so genannten ,,Dienstleistungsnetze*“'** solche Netze, ,,die sich
auf einem raumlich zusammengehorenden privaten Gebiet befinden
und dem Netzbetreiber oder einem Beauftragten dazu dienen, durch
einen gemeinsamen uUbergeordneten Geschiaftszweck, der (a) tiber
reine Vermietungs- und Verpachtungsverhéltnisse hinausgeht, und
(b) durch die Anwendung der ... (Regulierungs-) Bestimmungen
unzumutbar erschwert wiirde, bestimmbare Letztverbraucher mit
Energie zu versorgen®.

Mit diesen Dienstleistungsnetzen sind gemaf3 den vorerwahnten
Gesetzesmaterialien Privatnetze z. B. bei einer — allerdings nicht
naher bezeichneten — ,,Untermiete* und in Flughafen, Pflegehei-
men, Einkaufszentren gemeint, wo die Energieabnehmer gemeinhin
die Anschlussbedingungen und die Energielieferung auf Grund ei-
ner ,,umfassenderen Interessenlage im Rahmen eines vertraglichen
Gesamtpakets* akzeptieren. In diesen Fallen sei es weiterhin sach-
gerecht, etwaige Konflikte zwischen Netzbetreiber und Letztver-
braucher zivilrechtlich zu regeln.'®

Warum zivilrechtliche Regelungen bei reinen Vermietungs- und
Verpachtungsverhaltnissen nicht sachgerecht sein sollen, bleibt al-
lerdings offen. Wie bereits oben ausgefuhrt, haben alle Arealnetzbe-
treiber schon aufgrund diesbezuglicher Auflagen in der energieauf-
sichtlichen Genehmigung mit den ihnen miet- oder pachtvertraglich
oder in Eigentimergemeinschaft verbundenen Letztverbrauchern
im Areal regelmaf3ig auch individuelle Vereinbarungen zum Netz-
anschluss und zur Energieversorgung zu treffen; diese durfen aufla-
gegemall nicht unguinstiger sein als die allgemeinen Anschluss- und
die Grundversorgungsbedingungen des Gebietsversorgers.

Zwar ist es sicher sachgerecht, ein privates Verteilnetz auf einem
groBen Flughafen aus der Netzregulierung auszunehmen, weil es
dazu dient, durch einen gemeinsamen ubergeordneten Geschafts-
zweck (Betreuung, Versorgung und Abfertigung von Fluggisten,
Wartung von Flugzeugen etc.) nur bestimmbare Letztverbraucher
(namlich die Fluggesellschaften und sonstigen Dienstleister auf
dem Flughafen) mit Energie zu versorgen. Dasselbe gilt fur Pflege-

96. demgegeniiber war Voraussetzung der Genehmigungsfreistellung in § 3
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 EnWG a. E, dass die Belieferung iberwiegend aus entspre-
chenden Anlagen erfolgte; vgl dazu auch Meinhold, a.a.O. (Fn 73a), S. 6.
97. Denkbar ware, dass sich mehrere Letztverbrauchern, z.B. eine Ei-
gentimergemeinschaft, zum gemeinsamen Betrieb einer Eigenanlage zu
einer GbR zusammenschlieBen; allerdings ist zweifelhaft, ob sie damit als ein
Letztverbraucher angesehen werden konnten, da sich dessen Legaldefinition
in § 3 Nr. 25 offenbar auf Einzelkunden bezieht.

98. Zwar konnte dem die Legaldefinition von ,,Eigenanlagen in § 3 Nr. 13
EnWG entgegenstehen, weil es sich dabei um ,,Anlagen zur Erzeugung von
Elektrizitat zur Deckung des Eigenbedarfs (handelt), die nicht von Energie-
versorgungsunternehmen betrieben werden*; jedoch gilt der Eigenversorger,
soweit er das fragliche Objektnetz betreibt, in dem seine Eigenanlage er-
richtet ist, wiederum als EVU, wie sich aus dessen Legaldefinition in § 3
Nr. 18 EnWG ergibt.

99. vgl. auch insoweit die Genehmigungsfreistellung in § 3 Abs. 1 Satz 2
Nr..2 EnWG a. F

100. insoweit zutreffend Krebs (Fn. 17), S. 21 sowie schon oben I. 3. ¢)
101. siehe hierzu schon oben 1. 6.

102. Bundesratsdrucksache 248/01/05 (neu) vom 22.04.2005, S. 8 ff.

103. Bundestagsdrucksache 15/5736 vom 15.06.2005, S. 7, 8

104. Strohe, a.a.0. (Fn. 10), S. 747 spricht von Netzen ,,mit iibergeordnetem
Geschaftszweck®, womit allerdings nicht alle gesetzlichen Qualifizierungs-
merkmale erfasst sind.

105. Empfehlung des Wirtschaftsausschusses des Bundesrats, Bundesrats-
drucksache 248/01/05 (neu) vom 22.04.2005, S. 9, 10
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heime und Einkaufszentren, in denen z. B. gemeinsame Besuchs-
regeln, Offnungszeiten etc. bestehen. Die Anforderungen an den
»gemeinsamen Uibergeordneten Geschaftszweck™ sind hier offenbar
sehr niedrig, wie auch das in den Gesetzesmaterialien nicht naher
umschriebene Beispiel ,,Untermiete zeigt.!*

Deshalb kann nichts anderes fur ggf. viel kleinere Arealnetze
in Mietobjekten wie fur dasjenige in dem Burohaus der Landes-
arztekammer im Mainova-Fall "7 gelten, in dem wesentlich weniger
Letztverbraucher als in einem Flughafen zu versorgen sind. Dies
verdeutlicht das Beispiel eines Privatnetzes in einem Wohnhaus, in
dem der Eigentiimer sich selbst und noch seine beiden Mieter mit
einem kleinen BHKW mit Strom und Warme versorgen mochte,
aber schon mangels eines Contractors nicht unter die Ausnahme
fur Eigenversorgungsnetze nach § 110 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 3 EnWG
fallt."”® Soll dieser Betreiber deshalb unter die vollen Genehmi-
gungs-, Regulierungs- und Belastungsausgleichspflichen des neu-
en EnWG, des EEG und des KWKG fallen? Dass in diesen Fillen
zumindest kleinerer Areale eine Netzregulierung etc. ebenfalls mit
einem unverhaltnisméaBigen und sowohl fur den Netzbetreiber als
auch fur die Regulierungsbehorde unzumutbaren Aufwand verbun-
den wire, liegt auf der Hand.

Hier deuten sich ernsthafte Zweifel an der Verfassungsmafigkeit
dieser sich als nicht ausgewogenen und willkurlich erweisenden
Freistellungsregelungen an. Es drangt sich erneut'® der Eindruck
auf, dass im Interesse bestehender Netzstrukturen entgegen dem
nochmals vom BGH bekriftigten Liberalisierungsziel auch des
neuen Gesetzes die Bildung von Arealnetze in Wohn- und Gewerbe-
objekten durch Vorenthaltung der Freistellung als Objektnetze und
damit durch unzumutbare Regulierung etc. erschwert werden soll.

Eine Notlosung bis zu einer gebotenen Gesetzeskorrektur wiare
es, wenn die Regulierungsbehorde z. B. die besonders effiziente
und umweltvertragliche Strom- und Wiarmeversorgung aus einer
KWK-Anlage in einem Mietobjekt, also die dadurch angestrebte
CO,-Minderung als einen gemeinsamen tbergeordneten, uiber die
Vermietung hinausgehenden Geschiaftszweck im Sinne der genann-
ten Gesetzesbegriindung anerkennen wiirde; auflerdem konnte die
Regulierungsbehorde im Rahmen ihrer Entscheidungskompetenz
gemall § 110 Abs. 4 EnWG aus Opportunitatsgrinden Bagatell-
grenzen oder bestimmte Fallgruppen festlegen, um diese Betreiber
— deren notwendige Leistungsfahigkeit vorausgesetzt — ohne Riick-
sicht auf die Anzahl der mitversorgten Letztverbraucher freistellen.
Darauf, dass den Betreibern durch Auflagen aufgegeben werden
kann, nicht ungunstigere als die allgemeinen Anschluss- und die
Grundversorgungsbedingungen des Gebietsversorgers zu fordern,
wurde bereit mehrfach hingewiesen.'"’

2.  Netzanschlusspflicht und -verweigerung bei
Objektnetzen

Der Betreiber des Netzes der allgemeinen Versorgung ist gegeniiber
dem Betreiber eines Objektnetz als eines gleich- oder nachgelager-
ten Versorgungsnetzes ebenso wie gegeniiber dem Betreiber eines
Arealnetzes grundsatzlich zum Netzanschluss nach §§ 17 Abs. 1, 18
Abs. 1 EnWG verpflichtet. Es bleibt deshalb noch die Frage, ob und
in welchen Objektnetzfallen der Netzanschluss gemal § 17 Abs. 2
EnWG verweigert werden darf.

a) Keine Deckung des Eigenbedarfs von Letzt-
verbrauchern?

Wirde der Objektnetzbetreiber eine KWK-Anlagen bis 150 kW
elektrischer Leistung fur die Deckung des Eigenbedarfs mehrerer
Letztverbraucher betreiben, so konnte der Netzbetreiber den Netz-
anschluss aufgrund seiner allgemeinen Anschlusspflicht nach § 18
Abs. 2 Satz 3 EnWG nicht mit der Begriindung verweigern, dass die
Anlage nicht nur zur Deckung des Eigenbedarf des Anlagenbetrei-
bers betrieben werde; denn wie bereits zur Parallelproblematik bei
Arealnetzen ausgefuhrt,'"! widersprache eine derart einschriankende
Auslegung schon dem Liberalisierungsziel des neuen EnWG. Fur
den Betreiber eines Eigenversorgungsnetzes gemafl § 110 Abs. 1
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Nr. 3, Abs. 3 EnWG kommt hinzu, dass die dortige Erzeugungsan-
lage nicht ausschlieBlich, sondern nur uiberwiegend fur die Versor-
gung eines bestimmbaren Letztverbrauchers errichtet und betrieben
werden muss, wie bereits dargelegt wurde;'? wenn danach also
zusatzlich auch andere Letztverbraucher mitbeliefert werden dur-
fen, ohne dass dadurch der Status als Objektnetz verloren ginge,
ware es widerspruchlich, wenn einem solchen Objektnetzbetreiber
gleichwohl der allgemeine Netzanschluss nach § 18 Abs. 1 EnWG
verweigert werden konnte.

b) Voraussetzungen fiir Objektnetz nicht erfiillt?

Wire bei einem Eigenversorgungsnetz unklar, ob die Erzeugungs-
anlage gemal} § 110 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 3 EnWG ausschlieflich oder
uberwiegend fur die Versorgung eines bestimmbaren Letztverbrau-
chers errichtet und betrieben wird oder ob mit ihr Uiberwiegend
auch andere Letztverbraucher mitversorgt werden, so konnte das
Privatnetz moglicherweise nicht die Voraussetzungen fur ein Ob-
jektnetz erfullen, sondern sich vielmehr als ein nicht genehmigtes,
regulierungspflichtiges Arealnetz erweisen; dasselbe wiirde gelten,
wenn ein qualifiziertes Dienstleistungsnetz gemaf3 § 110 Abs. 1 Nr.
2 EnWG nicht einen ,,gemeinsamen ibergeordneten Geschifts-
zweck* erkennen lassen wiirde.

Gleichwohl darf der Netzbetreiber den Netzanschluss nicht mit
dieser Begrundung verweigern, da dies kein Grund ware, der fur
ihn den Netzanschluss aus wirtschaftlichen oder technischen Griin-
deni. S. v. § 17 Abs. 2 EnWG unmoglich oder unzumutbar machen
wiurde. Vielmehr hat tiber die Frage, ob ein Objektnetz vorliegt oder
nicht, nach § 110 Abs. 4 EnWG allein die Regulierungsbehorde zu
entscheiden; dasselbe wiirde gelten fur den etwaigen Einwand der
mangelnden Leistungsfahigkeit des Objektnetzbetreibers oder sei-
nes Beauftragten.

c) Anschluss eines regulierungsfreien Objektnetzes
unzumutbar?

Was schliellich den Anschlussverweigerungsgrund der wirtschaft-
lichen oder technischen Unmoglichkeit oder Unzumutbarkeit
i. S.v§ 17 Abs. 2 EnWG anbelangt, so gelten die diesbezuglich''®
zu der Arealnetzentscheidung des BGH erorterten Gesichtspunkte
auch bei Objektnetzen entsprechend. Auch wenn Objektnetzbe-
treiber selbst nicht der allgemeinen Anschluss- und Grundversor-
gungspflicht nach §§ 18 Abs. 1, 36 EnWG unterliegen, so ist diese
Ungleichbehandlung gegeniiber Gebietsversorgern als Betreibern
des allgemeinen Versorgungsnetzes dennoch nicht ungerechtfertigt,
sondern aufgrund der besonderen, nach § 110 EnWG eng definier-
ten Voraussetzungen fur Objektnetze sachlich geboten. Im uibrigen
konnen Gebietsversorger auch in Wettbewerb zu Objektnetzbetrei-
bern treten, indem sie z. B. mit eigenen, im fraglichen Objekt zu in-
stallierenden KWK-Anlagen dort selbst Contracting anbieten, was
bereits haufig geschieht.

IV. Ergebnis:

Zusammenfassend ist also festzuhalten, dass durch eine ungehin-
derte Areal- und Objektversorgung — sei es durch neue Wettbe-
werber (Contractoren) oder durch die bisherigen Gebietsversorger
selbst — entsprechend den Zielen des § 1 EnWG in den herkommli-
chen Versorgungsgebieten vorhandene Potenziale sowohl fur Netz-
kosteneinsparungen als auch fur die Effizienzsteigerung bei der
Energieerzeugung in KWK aufgespurt und genutzt werden kon-
nten. Dartiber hinaus lassen sich die Griinde der BGH-Entscheidung
auf Netzanschlussverlangen in allen Spannungsebenen ibertragen,

106. anderer Ansicht wohl Krebs, a.a.O. (Fn. 17), S.21
107. siehe oben 1. 3

108. siche oben b)

109. siehe schon oben I. 3. ¢) sowie 6.

110. siehe oben I. 6.

111. siehe oben II. 1.

112. siehe oben 1. b)
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also nicht nur auf Areal- und Objektnetzbetreiber, die Anschluss
an das Nieder- oder Mittelspannungsnetz begehren, sondern auch
z. B. auf Stadtwerke, die in Mittelspannung beziehen und direkt an
das Hochspannungsnetz angeschlossen werden wollen, um anteili-
ge Netznutzungsentgelte fur das Mittelspannungsnetz einzusparen
und eventuelle KWK-Potenziale in ihrem Gebiet zu erschlieen.'*

All dies wiirde dem Interesse der Allgemeinheit an einer mog-
lichst kostengtinstigen Struktur aller Energieversorgungsnetze (ein-
schlieBlich der Areal- und Objektnetze) im Sinne von § 17 Abs. 3
Satz 2 Nr. 3 EnWG dienen, was in einer kuinftigen Stromnetzan-
schlussverordnung angemessen zu beriicksichtigen ist.

Behindert wird die Erreichung dieses Ziels jedoch durch die re-
striktiven Definitionen der genehmigungs- und regulierungsfreien
Objektnetze nach § 110 EnWG; denn die dort zu eng normierten
Voraussetzungen fuhren zu einer willkurlich erscheinenden Aus-
grenzung und unzumutbaren Regulierungsunterwerfung auch
solcher (zumeist kleinen) Arealnetze, die zur effizienten und um-
weltgerechten Energieversorgung insbesondere von Wohn- und
Geschaftsgebauden mit KWK-Anlagen dienen. Dies steht nicht nur
dem Gesetzeszweck in § 1 Abs. 1 EnWG, sondern auch dem auch
vom BGH hervorgehobenen Liberalisierungsinteresse des EnWG
entgegen und bedarf deshalb dringend der gesetzgeberischen Kor-
rektur. Anderenfalls werden KWK entgegen ihrer besonderen Be-
deutung fur die Umweltvertraglichkeit (§ 3 Nr. 33 EnWG) und
Contracting in Areal- und Objektnetzen nicht den eigentlich vom
Gesetz zu fordernden Aufrieb voll entfalten konnen.

114. so auch das BKartA, a.a.O. (Fn. 4), S. 20

Zur Vereinbarkeit des EEG mit dem
Elektrizitatsbinnenmarkt — Neubewer-
tung unter Berucksichtigung der Richt-
linien 2003/54/EG und 2001/77/EG

von Prof. Dr. Stefan Klinski, Berlin *

Passend zu aktuellen Forderungen nach einem grundlegenden Sys-
temwechsel beim Instrumentarium fur den Ausbau der Nutzung
regenerativ erzeugten Stroms' wird neuerdings in der rechtlichen
Debatte wieder in Frage gestellt, ob das ,,Modell EEG* mit den Vor-
gaben des EG-Rechts im Einklang steht.? Den Ansatzpunkt hierfur
liefert die zweite Elektrizitatsbinnenmarktrichtlinie (RL 2003/54/
EG - Binnenmarktrichtlinie)® mit ihrem Postulat des liberalisier-
ten Strombinnenmarktes. Die Richtlinie erging gut zwei Jahre nach
dem EuGH-Urteil uber das Stromeinspeisungsgesetz (StrEG)*, aus
dem gemeinhin abgeleitet wird, dass mit dem EEG gegen die Bin-
nenmarktfreiheiten der EG-Rechts nicht verstolen werde. Der Bei-
trag nimmt die Kritik zum Anlass, im Einzelnen der Frage nachzu-
gehen, ob und inwieweit an dieser Bewertung unter dem Eindruck
der in der Zwischenzeit ergangenen EG-rechtlichen Bestimmungen
festgehalten werden kann.

1  Ausgangspunkt: Handelsbeschriankende
Wirkungen des EEG

Im Zentrum des Erneuerbare-Energien-Gesetzes (EEG) steht die
Verpflichtung der Netzbetreiber, Strom aus erneuerbaren Energien
(EE) vorrangig abzunehmen und zu einem Mindestpreis zu vergu-
ten (§ § 4 Abs. 1, 5 Abs. 1 EEG). Die Abnahme- und Verguitungs-
pflicht erstreckt sich, wie sich aus § 2 Abs. 1 des Gesetzes ergibt,
nur auf in Deutschland erzeugten Strom. Eine ergianzende Pflicht
zur vorrangigen Ubertragung trifft zudem die vorgelagerten Netz-
betreiber (§ 4 Abs. 6 EEG).
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Aus dem Zusammenwirken dieser Verpflichtungen ergeben sich
zwei fur den freien Warenverkehr relevante Wirkungen: Zum ei-
nen bleibt ein Teil des Strommarktes fur den allgemeinen Wettbe-
werb unzugénglich, weil er dem vorrangig abzunehmenden und zu
ubertragenden EEG-Strom vorbehalten ist. Damit werden (auch)
Anbieter von Strom aus anderen Mitgliedstaaten im Umfange des
allein dem EEG-Strom vorbehaltenen Marktanteils daran gehindert,
ihre Produkte in Deutschland zu verauflern. Zum anderen haben
Anlagenbetreiber, die in anderen Mitgliedstaaten Strom aus regene-
rativen Energien herstellen, keinen Zugang zu den Abnahme- und
Verguitungsregelungen des Gesetzes.

Die jungst dezidiert von Karpenstein/Schneller vorgetragene
Kritik® nimmt die Wirkungen zum Anlass, die Vereinbarkeit mit
dem Gemeinschaftsrecht zu bestreiten. Im Zentrum steht dabei,
anders als es noch im Streit um das StrEG der Fall war, nicht die
Uberlegung, dass es sich bei der gesetzlichen Mindestvergiitung
um eine unzuldssige staatliche Beihilfe im Sinne von Art. 87 Abs.
1 EGV handele. Diese Auffassung, die zunéchst relativ verbreitet
war, hat der EuGH in seinem Urteil vom 13. Miarz 2001 zum StrEG
zweifelsfrei verneint®, so dass kein tragfahiger Ansatzpunkt dafir
verblieben ist, die Ubereinstimmung des EEG mit dem EG-Recht
unter dem Gesichtspunkt des Beihilfeverbots ernstlich in Frage zu
stellen.’

Ankniipfungspunkt der Kritik ist vielmehr der Umstand, dass
die RL 2003/54/EG eine neue Phase der Liberalisierung fur den
Strombinnenmarkt markiert. Damit sei, so die Autoren, national
abgegrenzten Abnahme- und Vergutungssystemen fur EE-Strom
gemeinschaftsrechtlich der Boden entzogen. In seinem Urteil iber
das StrEG habe der EuGH eine Prifung des Gesetzes anhand der
allgemeinen Bestimmungen des EGV zur Warenverkehrsfreiheit
(heute geregelt in Art. 28 EGV) vorgenommen. Dabei habe er die
Rechtmafigkeit des Gesetzes unter Bezugnahme auf seine standige
Rechtsprechung bestatigt, nach der Beeintrachtigung der allgemei-
nen Warenverkehrsfreiheit unter bestimmten Voraussetzungen aus
zwingenden Grinden der Umweltpolitik gerechtfertigt sein konn-
ten, solange die betreffende Materie durch EG-Richtlinien nicht
abschliefend harmonisiert sei.® Sobald die zweite Elektrizitatsbin-
nenmarktrichtlinie (2003/54/EG) vollstandige Wirkung entfalte, sei
jedoch von einer abschlieBenden Harmonisierung des betreffenden
Rechtsbereichs auszugehen, so dass eine Berufung auf diese Uber-
legungen des EuGH nicht mehr moglich sei. Von diesem Zeitpunkt
an komme es nur noch darauf an, ob das EEG mit den spezifizie-

* Stefan Klinski ist Professor fur Wirtschafts- und Umweltrecht an der
Fachhochschule fur Wirtschaft Berlin (FHW Berlin).

1. Vgl. Verband der Elektrizititswirtschaft (VDEW): Diskussionsvorschlag
zur kiinftigen Forderung Erneuerbarer Energien: ,,Ausbauziele effizient
erreichen” (Vorschlag: Wechsel zu einer Quotenvorgabe fur ,,Griinstrom-
Zertifikate®), Berlin 2005. Dazu Bundesverband Erneuerbare Energien
(BEE): Der VDEW-Vorschlag: Inneffizienz statt Effizienz (Positionspapier),
Paderborn 2005.

2. Vgl. Karpenstein/Schneller, RdE 2005, 6 ff.

3.RL2003/54/EG vom 26. Juni 2003 tiber gemeinsame Vorschriften fur den
Elektrizitatsbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 96/92/EG, ABL.
EG 2003 Nr. L 176, 37.

4. EuGH, Urt. v. 13.03.2001, Rs. C-379/98 (PreuBlenElektra), Slg. 2001,
1-2099.

5. Vgl. Karpenstein/Schneller, RdE 2005, 6/7 f.

6. EuGH, Rs. C-379/98 (PreuienElektra), Slg. 2001, 1-2099, Rdnr. 54
f£./66.

7. Vgl. nur Oschmann, in: Danner/Theobald: Energierecht, VI EEG N 1
Einf., Rdnr. 53 ff. m.w.N.; Salje, EEG, 3. Aufl. 2005, Einf. Rdnr. 71 ff;
Brandt/Reshoft/Steiner, Hk-EEG, Einl. Rdnr. 98 ff.

8. Vgl. Karpenstein/Schneller, RAE 2005, 6/7 f.



