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INHALT

Das Gutachten erarbeitet konkrete Vorschlage flir die Einrichtung einer bundeswei-
ten Preisaufsichtsbehorde flr leitungsgebundene Warme. Das 1. Kapitel stellt kurz
den Hintergrund der Diskussion um eine Preisaufsichtsbehdrde dar. Im 2. Kapitel
wird der regulatorische Rahmen der Preisgestaltung und Preistiberwachung im
Fernwarmemarkt dem des Strom- und Gasmarkts gegenibergestellt. Das 3. Kapitel
setzt sich mit den Aufgaben auseinander, die einer Preisaufsichtsbehoérde Ubertra-
gen werden konnten. Im 4. Kapitel wird die Frage erortert, wo eine Preisaufsichtsbe-
horde verankert werden konnte. Das 5. Kapitel behandelt die rechtliche Ausgestal-
tung der Preisaufsicht unter Berlicksichtigung der aktuellen Novellierung der AVB-
FernwarmeV. Das 6. Kapitel schliet mit Handlungsempfehlungen als Impuls fur die
politische Debatte.

UBER DAS FOS

Das Forum Okologisch-Soziale Marktwirtschaft e.V. (FOS) ist ein (iberparteilicher
und unabhangiger politischer Think Tank. Wir setzen uns seit 1994 fiir eine Weiter-
entwicklung der sozialen Marktwirtschaft zu einer 6kologisch-sozialen Marktwirt-
schaft ein und sind gegenulber Entscheidungstrager:innen und Multiplikator:innen
AnstolRgeber wie Konsensstifter. Zu diesem Zweck werden eigene Forschungsvor-
haben durchgefuhrt, konkrete Konzepte entwickelt und durch Konferenzen, Hinter-
grundgesprache und Beitrage in die Debatte um eine moderne Umweltpolitik einge-
bracht. Das FOS setzt sich fiir eine kontinuierliche 6kologische Finanzreform ein, die
die 6kologische Zukunftsfahigkeit ebenso nachhaltig verbessert wie die Wirtschafts-
kraft.
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. ZUSAMMENFASSUNG DER ERGEBNISSE

Obwohl Warmenetze natirliche Monopole darstellen, erfolgt im Fernwarmemarkt bisher
keine systematische Kontrolle der Preise und der Preiszusammensetzung. Verbrau-
cher:innen sind Preiserhdhungen und Vertragskonditionen ihres Versorgers weitestge-
hend ausgeliefert: Sie kdnnen — anders als bei Strom- und Gasnetzen — nicht ohne gro-
Ren Aufwand gegen eine Ubermalige Preiserhdhung vorgehen oder dieser durch einen
Anbieterwechsel ausweichen. Die Preiszusammensetzung ist flir Verbraucher:innen
nur schwer nachvollziehbar. Der Verbraucherzentrale Bundesverband (vzbv) fordert
daher die Einrichtung einer Preisaufsicht. Vor dem Hintergrund des beschlossenen
Ausbaus der kommunalen Warmenetze als Beitrag zum Erreichen der Klimaziele kann
dies zu mehr Akzeptanz fir die Fernwarme und zu wirksamerem Verbraucherschutz
fuhren. Zur genauen Ausgestaltung der Preisaufsicht hat sich der vzbv bisher noch
nicht positioniert und hat daher das Konsortium mit einem Gutachten zur Ausgestal-
tung einer bundesweiten Preisaufsichtsbehoérde fiir den Fernwarmemarkt beauf-
tragt.

Das Gutachten kommt zu folgenden Ergebnissen:

~* Im Vergleich zum Strom- und Gasmarkt bestehen bei der Fernwarme einige zent-
rale Defizite, die die Stellung der Verbraucher:innen gegeniiber den Fernwarme-
versorgungsunternehmen (FVU) schwachen. So enthalt die Verordnung tiber All-
gemeine Bedingungen fiir die Versorgung mit Fernwarme (AVBFernwarmeV)
zwar Vorgaben zur Ausgestaltung der Preisgleitklauseln, ermdglicht aber keine
Kontrolle der absoluten Preishohe. Zwar besteht diese auch nicht im Strom- und
Gasmarkt. Bei der Fernwarme gibt es jedoch aufgrund der vertikalen Integration
der FVU keinen Wettbewerb bei den Endkund:innen. Fur die hoheitliche Kontrolle
stehen lediglich beschrankt wirksame kartellrechtliche Instrumente (wie die
Sektoruntersuchungen und Missbrauchsverfahren des Bundeskartellamts) zur Ver-
fugung. Primar verbleibt demnach nur die zivilrechtliche Kontrolle, die jedoch
durch die Informationsasymmetrie zwischen Fernwarmeunternehmen und -
kund:innen erschwert wird. Fir die Rechtsdurchsetzung bedarf es einer Vielzahl
teils sensibler Informationen der FVU, um beispielsweise mittels Preis- oder gar
Erlésvergleichen Klagen geltend machen zu kénnen. Diese sind daher aus Sicht
der Verbraucher:innen mit hohen Prozess- und Kostenrisiken verbunden.

«# Zur Starkung der Stellung der Verbraucher:innen im Fernwarmesektor sind daher
Anderungen bei der AVBFernwarmeV, der missbrauchsbezogenen Entgelt-
kontrolle und der Preistransparenz notwendig. Zumindest fur die beiden letzten
Aspekte bedarf es einer Preisaufsicht fur den Vollzug der damit verbundenen Auf-
gaben.

~% Derzeit arbeitet der Gesetzgeber zwar an einer Novellierung der AVBFernwarmeV,
strebt damit aber eher eine ,pfadabhangige®, minimalinvasive Weiterentwicklung
des Regulierungsrahmens an. Weitergehend ware eine verstarkte Preisaufsicht
etwa im Sinne einer Price-Cap-Regulierung. Daflr gibt es mehrere Ausgestal-
tungsvarianten. Wenn es zu einer kostenorientierten Lésung (d.h. der Festsetzung
des Price Caps anhand von Kosten der FVU) kdme, dann wirde die Preisauf-
sichtsbehdrde aufgrund der individuellen Kosten und Erlésobergrenzen eine Ex-
ante Genehmigung von Preisen erteilen missen. Kdme es zu einem durch die
Preisaufsichtsbehdrde festgelegten, an Systemwettbewerbern orientierten Bench-
mark-Preises (z.B. Warmepumpenindex), wie von der Monopolkommission vorge-
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schlagen, dann misste dieser ex post von der Preisaufsichtsbehdrde auf Einhal-
tung kontrolliert werden. Eine kostenorientierte Preisregulierung ex ante ware mit
deutlich groRerem Aufwand verbunden.

Perspektivisch konnte die Aufsichtsbehdrde auch als Regulierungsbehorde fiir
den Netzzugang zustandig sein, verbunden mit einer entsprechenden Entgeltre-
gulierung auf der Vorleistungsebene. Eine Regulierung der Endkundenpreise
(etwa in Form eines Price Caps) kdnnte dann wiederum Uberfllissig werden, wenn
eine umfassende Netzzugangsregulierung erfolgt.

Bezlglich der institutionellen Verankerung sprechen bei der hier implizierten
Regulierung (Price-Cap-Regulierung in einer reduzierten Form mit einer perspekti-
ven Netzzugangsregulierung) eine Reihe von Grinden fur die Ansiedelung der
Aufsicht bei der Bundesnetzagentur (BNetzA). Sie ist einerseits tief in der Ener-
gieregulierung verankert, personell und organisatorisch im Bereich netzgebunde-
ner Infrastrukturen stark aufgestellt und verfligt Uber spezifische Fachkenntnisse,
die fur eine effektive Preisaufsicht erforderlich sind. Insbesondere mit Blick auf
eine mdgliche Zugangsregulierung bietet sich die BNetzA als Behorde angesichts
umfangreicher institutioneller Erfahrungen aus den Strom- und Gasmarkten an.
Durch eine Zusammenarbeit mit dem Bundeskartellamt (BKartA) und den Lan-
deskartellbehorden wirde die dort vorhandene spezifisch wettbewerbsrechtliche
Kompetenz genutzt, insbesondere unterstiitzend bei der Uberwachung von Markt-
machtmissbrauch. Unabhangig von der Entscheidung, wo die Preisaufsicht einge-
richtet wird, waren fir die Ubernahme von Aufgaben einer Preisaufsicht jedoch
neue Planstellen nétig. Denn bereits bisher fehlt es z.B. beim Bundeskartellamt an
einer ausreichenden Personalausstattung, um etwa Sektoruntersuchungen haufi-
ger durchzufthren.

Rechtlich umsetzen liel3e sich eine Aufnahme der Preisregulierung der Fernwar-
meversorgung im Energiewirtschaftsgesetz (EnWG). Zwar kénnte auch ein eige-
nes Fernwarmegesetz erwogen werden. Weil aber insbesondere hinsichtlich des
institutionellen Rahmens weitgehend identische Regeln zum EnWG zu schaffen
waren, sprechen insgesamt die besseren Griinde fir eine Verankerung im EnWG.

Materiell-rechtliches Herzstiick des Regulierungsregimes im EnWG wird dabei
die Festlegung eines Entgeltmalistabs sein. Bei einem Price Cap ist einerseits ent-
scheidend, wie dieser fixiert wird, d.h. was sind die Orientierungsparameter, also
insbesondere: Welche Indizes werden wie berticksichtigt? Wie genau lautet die
Price-Cap-Formel? Andererseits wird sich die Frage stellen, in welchem Umfang
und welche Aspekte als individuelle Netzspezifika anerkannt werden, die ein Uber-
schreiten des Price Caps ausnahmsweise rechtfertigen kénnen. Im Bereich der
Post- und Telekommunikationsregulierung ist eine Price-Cap-Regulierung im Post-
gesetz und vor allem in den Vorgangerversionen des bisherigen Telekommunikati-
onsgesetzes ausdifferenziert angelegt. Hier kbnnen je nach geplanter Ausgestal-
tung gerade mit Blick auf das Verfahren Anleihen erwogen werden. In der Sache
werden jedoch gegebenenfalls die Besonderheiten der unterschiedlichen lokalen
Netztypologien und Erzeugungsmixes eine Rolle spielen, so dass materiell-recht-
lich teils auch eigenstandige Regelungsansatze zu entwickeln sein werden.

Bei der institutionellen Ausgestaltung ware entsprechend der Vorgaben im
EnWG das allgemeine Aufsichtsverfahren nach § 65 EnWG auf den Fernwarme-
bereich zu erstrecken. So mussten der BNetzA die entsprechenden Ermittlungsbe-
fugnisse etwa in Form von Auskunftsverlangen eingeraumt werden. Auch die wei-
teren Sanktionsinstrumente wie der Unterlassungsanspruch und die Schadenser-
satzpflicht nach § 32 EnWG sind prinzipiell Ubertragungsfahig. Dasselbe gilt fir die
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Vorteilsabschépfung aus § 33 EnWG. Schliellich hat sich die Vollstreckungskom-
petenz der BNetzA sowie die Mdglichkeit der Sanktionierung in Form von BulRgel-
dern fir Fehlverhalten der Energieunternehmen bewahrt. Dementsprechend waren
die §§ 94 und 95 EnWG auch fir die Fernwarme zu aktivieren.

* Wie das Gutachten deutlich macht, ist die Ausgestaltung einer Preisaufsichtsbe-

horde stark abhdngig vom kunftigen regulatorischen Rahmen. Beides sollte daher
gleich zusammen gedacht und weiterentwickelt werden.
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IIl. EINFUHRUNG: HINTERGRUND DER DIS-
KUSSION UM EINE PREISAUFSICHTSBE-
HORDE FUR DEN FERNWARMESEKTOR

In Deutschland gibt es ca. 3.800 Fernwarmenetze. Diese reichen vom kleinen Nahwar-
menetz mit nur wenigen angeschlossenen Gebauden bis hin zu Grolistadtnetzen mit
mehreren hundert Kilometern Lange (AGFW 2024). Derzeit heizen etwa sechs der 43
Millionen Haushalte in Deutschland mit leitungsgebundener Warme, etwa 18 Prozent
aller Mietendenhaushalte bzw. 14 Prozent aller Haushalte (vzbv 2024). Dieser Anteil
wird in den nachsten Jahren signifikant steigen. Denn Fernwarme spielt eine zentrale
Rolle fur die Dekarbonisierung der Warmeversorgung. Sie ist insbesondere in urbanen
Gebieten, in denen die technischen Mdglichkeiten fur den Einsatz dezentraler Warme-
pumpen begrenzt sind, eine Lésung zum Ersatz von Ol- und Gasheizungen. Dazu miis-
sen die Warmenetze ausgebaut und bis 2045 vollstandig auf klimaneutrale Warmeer-
zeugung umgestellt werden. Das Warmeplanungsgesetz' (WPG) verpflichtet Kommu-
nen dazu, bis spatestens Mitte 2028 Warmeplane zu erstellen, aus denen hervorgeht,
mit welcher Warmeversorgung vor Ort zu rechnen ist. Bei der Fernwarme mangelt es
jedoch an Wettbewerb, was zu héheren Kosten fir Verbraucher:innen fihren kann:2

«# Warmenetze sind natiirliche Monopole. Natlrliche Monopole entstehen dadurch,
dass ein einzelnes Unternehmen ein Gut zu niedrigeren Kosten bereitstellen kann,
als wenn mehrere konkurrierende Unternehmen den Markt versorgen wirden. Das
ist typischerweise bei Leitungsnetzen der Fall, wo die Fixkosten der Infrastruktur
hoch sind. Unreguliert fihren natlirliche Monopole zu ineffizienten Marktergebnis-
sen und somit zu Wohlfahrtsverlusten, da der Monopolpreis Giber den Grenzkosten
liegt (Mankiw/Taylor 2018).

«% Charakteristisch fiir die (lokalen) Fernwarmenetze ist zudem, dass grundsatzlich
nur jeweils ein vertikal integriertes Unternehmen (Fernwarmeversorgungsunter-
nehmen, FVU) tatig ist, d.h. dass auch Erzeugung und Vertrieb an Endkund:innen
in einem Unternehmen konzentriert sind (Monopolkommission 2024). Im Strom-
und Gassektor wurde dagegen durch die Entflechtung von Erzeugung, Transport
und Vertrieb das Monopol auf den Netzbetrieb beschrankt. Die Marktmacht der
netzbetreibenden Unternehmen wurde dort durch die Preisregulierung (Anreizre-
gulierung) sowie die Zugangsregulierung (diskriminierungsfreier Zugang zum Netz)
begrenzt (Monopolkommission 2024). Auf Ebene des Vertriebs an Endkund:innen
besteht aufgrund der Liberalisierung ein funktionierender Wettbewerb. Verbrau-
cher:innen haben somit die Mdglichkeit, bei Preiserhhungen den Anbieter zu
wechseln. Gesetzlich steht ihnen nach § 41 Abs. 5 EnWG in diesem Fall ein Son-
derkundigungsrecht zu.

«# Bereits zum Zeitpunkt der Entscheidung fiir eine bestimmte Technologie der War-
meversorgung kann der Wettbewerb bei Endverbraucher:innen eingeschrankt
sein. Grunde sind fehlende Alternativen (z.B. Einsatz von Warmepumpen nicht
moglich) oder der Anschluss- und Benutzungszwang an die Fernwarme nach

1 https://www.gesetze-im-internet.de/wpg/BJNR18A0B0023.html

2 Hohere Kosten im Vergleich zu anderen Warmeversorgungsoptionen kénnen auch aufgrund héherer Erzeugungs- und
Infrastrukturkosten entstehen (und gerechtfertigt sein), selbst wenn Wettbewerb vorhanden ware. Dieser Aspekt wird
hier jedoch nicht vertieft betrachtet, ware aber etwa fir die Rechtfertigung von Entgelten jenseits des Price Caps rele-
vant.
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§ 109 GEG, den Kommunen u.a. aus Griinden des Klimaschutzes anordnen kon-
nen (vgl. Monopolkommission 2024).

«# Nach der Entscheidung fiir die Fernwarme sind Endverbraucher:innen Ublicher-
weise fur viele Jahre vertraglich an die Belieferung mit Fernwarme gebunden,
ohne dass eine Kundigung madglich ware. Der (kurzfristige) Wechsel zu einem
gunstigeren Versorger wie beim Gas- und Stromvertrag ist somit ausgeschlossen.
Das liegt darin begriindet, dass anfangliche Anschlusskosten refinanziert werden
mussen und Investitionssicherheit gegeben sein muss (Monopolkommission
2024). Nach § 32 Abs. 1 AVBFernwarmeV betragt die Laufzeit des Versorgungs-
vertrags hochstens 10 Jahre, verlangert sich jedoch um weitere funf Jahre, sofern
der Vertrag nicht von einer der beiden Seiten mit einer Frist von neun Monaten vor
Ablauf der Vertragsdauer gekiindigt wird.

Trotz dieser wettbewerblichen Mangel und anders als bei Strom- und Gasnetzen er-
folgt im Fernwarmemarkt bisher keine systematische Regulierung der Preise und
der Preiszusammensetzung.?

Die fur den Sektor maRgebliche AVBFernwarmeV regelt lediglich die Preisanpassung
anhand von Preisanderungsklauseln, nicht jedoch den urspriinglich vereinbarten Liefer-
preis (siehe ausfuhrlich in Kapitel 0). Die Preisanderungsklauseln sind haufig an Indi-
zes, z.B. den Warmepreisindex des Statistischen Bundesamts oder einzelne Brenn-
stoffindizes gekoppelt. Aufgrund der Informationsasymmetrie sind Endverbraucher:in-
nen oft nicht in der Lage, die Preisdnderungen nachzuvollziehen und zu Uberprifen.
Dies erschwert die individuelle Durchsetzung von Korrekturen in Folge unangemesse-
ner Anpassungen.

Insbesondere wahrend der Energiepreiskrise kam es zu teilweise drastischen Preisan-
passungen bei der Fernwarme aufgrund der gewahlten Indizes (vzbv 2022). Gegen
zwei Anbieter hat der Verbraucherzentrale Bundesverband Sammelklagen aufgrund
Uberhohter Preise angestrengt (vzbv 2023a). Seit 2023 laufen zudem beim Bundeskar-
tellamt (BKartA) Missbrauchsverfahren gegen sechs FVU. Im Rahmen dieser Verfah-
ren untersucht das Amt, ob diese Fernwarmebetreiber ihnre marktbeherrschende Stel-
lung missbrauchen, um unangemessen hohe Preise durchzusetzen. Gegenstand der
Prifung sind die verwendeten Preisanpassungsklauseln (Bundeskartellamt 2024a).

Zahlreiche Akteure fordern daher Anderungen in der Regulierung des Fernwarme-
markts. Wahrend insbesondere die Frage des Zugangs Dritter zum Fernwarmenetz
grundsatzliche Aspekte des Marktdesigns betreffen, gibt es kurzfristige Loésungsan-
satze zur Foérderung von Preistransparenz und Begrenzung von Preissteigerungen, wie
u.a. von der Monopolkommission (2024) vorgeschlagen. Dies sind etwa die:

«# Schaffung einer Vergleichsplattform zur Starkung der Transparenz, iber die be-
reits bestehende freiwillige Initiative* der Arbeitsgemeinschaft Fernwarme (AGFW),
des Verbands kommunaler Unternehmen (VKU), sowie des Bundesverbands der
Energie- und Wasserwirtschaft (BDEW) hinaus,

~# Starkung des Marktelements bei Preisanpassungsklauseln, um die Marktentwick-
lung anderer Energietrager besser zu beriicksichtigen und

~% EinfUhrung eines Price Caps (effektive Obergrenze der Fernwarmepreise), orien-
tiert z.B. am Systemwettbewerber Warmepumpe.

3 Unter Preisregulierung ist die durch eine staatliche Institution (z. B. Regulierungsbehdrde) aufgrund ihrer hoheitlichen
Machtbefugnisse gezielte Beeinflussung und Kontrolle der Preise zu verstehen (Oko-Institut 2023)

4 www.waermepreise.info
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Fir die Umsetzung einer starkeren Preisregulierung fordert der vzbv — wie auch andere
Akteure — die Einrichtung einer Preisaufsicht (dena 2023; Oko-Institut 2023; Verbrau-
cherschutzministerkonferenz 2024; vzbv 2024). Zur genauen Ausgestaltung der Preis-
aufsicht hat sich der vzbv bisher noch nicht positioniert und hat daher das Konsortium
mit der Erstellung eines Gutachtens zur Ausgestaltung einer bundesweiten Preisauf-
sichtsbehdrde flr den Fernwarmemarkt beauftragt. Vor dem Hintergrund des beschlos-
senen Ausbaus der kommunalen Warmenetze als Beitrag zum Erreichen der Klima-
ziele kdnnen Preistransparenz und eine effektive Kontrolle der Fernwarmepreise zu
mehr Akzeptanz fir die Fernwarme und zu wirksamerem Verbraucherschutz flihren.
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IILREGULATORISCHER RAHMEN DER
PREISGESTALTUNG UND PREISUBER-
WACHUNG

Wie im einleitenden Kapitel erwahnt, stellen die Netze sowohl im Fernwarmesektor als
auch im Strom- und Gassektor nattrliche Monopole dar, mit entsprechenden Auswir-
kungen auf Wettbewerb und Preise. Trotzdem bestehen zwischen den Sektoren grund-
satzliche Unterschiede in der Preisregulierung. Diese werden im Folgenden aufgezeigt.
Dabei ist zu differenzieren zwischen einer Regulierung der Entgelte fiir Endverbrau-
cher:innen und der mdglichen Regulierung von Entgelten auf der Vorleistungsebene.
Denn wenn eine Zugangsregulierung geschaffen wirde, um Anbietern Zugang zum
Netz auf der Vorleistungsebene zu schaffen, stellt sich die Frage einer Regulierung der
fur den Zugang bzw. die Netznutzung erhobenen Entgelte. Sofern eine solche Regulie-
rung nicht besteht, geht es regelmafig nur um die Regulierung auf der Ebene der End-
verbraucher:innen.

1. FERNWARME

Im Fernwarmemarkt besteht bislang keine Zugangsregulierung. Die Frage der Preisge-
staltung bezieht sich damit ausschliel3lich auf die Ebene der Endverbraucher:innen.

1.1 Preisgestaltung
Bei der Frage der Preisgestaltung kdnnen zwei Aspekte unterschieden werden:

«# Welche Preise werden bei Vertragsschluss vereinbart?

«# Wie erfolgen die Preisanpassungen wahrend der Vertragslaufzeit und welche
Rechte stehen den Endverbraucher:innen bei einer Preisanpassung zu?

Die Preise bei Vertragsschluss bilden sich grundsatzlich frei, sie unterliegen keiner ex-
pliziten Ex-ante-Preisregulierung (Oko-Institut 2023). Sie bestehen wie bei anderen
Energieliefervertragen aus Grund- und Arbeitspreis. Anders als bei Strom und Gas kon-
nen die Endverbraucher:innen aber in der Regel nicht zwischen verschiedenen Anbie-
tern wahlen und das gunstigste Angebot auswahlen, da nur ein Anbieter die Fern-
warme in einem Netz liefert.

Wahrend der Vertragslaufzeit sind die zulassigen Anpassungen durch die Vorgaben
der AVBFernwarmeV reguliert. Dort ist die Preisanpassung des urspriinglich vereinbar-
ten Preises anhand von Preisdnderungsklauseln geregelt. Preisdnderungsklauseln sind
in der Regel automatisch greifende mathematische Formeln auf Basis von Preisande-
rungsfaktoren, z.B. vom Statistischen Bundesamt veroffentlichte Indizes. Nach

§ 24 Abs. 4 AVBFernwarmeV sind Preisanderungsklauseln so auszugestalten, dass sie
sowohl die Kostenentwicklung bei Erzeugung und Bereitstellung der Fernwarme durch
das Unternehmen als auch die jeweiligen Verhaltnisse auf dem Warmemarkt angemes-
sen berlcksichtigen. Fir die Anpassung des Arbeitspreises wird also ein Kosten- und
ein Marktelement bertcksichtigt. Der Grundpreis muss indes kein Marktelement enthal-
ten (Legler 2023).

«# Beim Kostenelement im Arbeitspreis ist die Kniipfung der Brennstoffkosten an In-
dizes moglich, wenn sich die konkreten Energiebezugskosten des FVU im We-
sentlichen in gleicher Weise entwickeln wie der Index. Relevant ist insofern der
uberwiegend eingesetzte Brennstoff. Auch die Kopplung an den Preisindex eines
anderen Brennstoffs ist moglich, wenn die Preisentwicklung des Brennstoffs eng
damit verbunden ist, z.B. Erdgas an einen Index fir leichtes Heizdl (HEL), solange
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sich Brennstoffkosten gleich entwickeln. Beim Grundpreis kntpfen Preisande-
rungsklauseln dagegen an Investitionsglter- und/oder Lohnkostenfaktoren an
(Legler 2023).

~# Ziel des Marktelements ist es, ein Auseinanderfallen der unterschiedlichen Fern-
warmetarife in Deutschland zu dampfen. Es soll daflir sorgen, dass sich die War-
mepreise nur gleitend zu den Kosten des FVU entwickeln, indem zusatzlich die all-
gemeine Marktentwicklung berticksichtigt wird. Somit soll das FVU nicht einfach
alle Kosten weiterreichen konnen und Anreize erhalten werden, moglichst effizient
zu wirtschaften oder z.B. die Warmeerzeugung auf einen anderen Energietrager
umzustellen, sollte der bisher eingesetzte Energietrager dauerhaft teurer/unwirt-
schaftlicher werden. Dabei ist nicht nur das Fernwarmemarktsegment, sondern der
Warmemarkt insgesamt maf3geblich. Der Bundesgerichtshof (BGH) hat deshalb
den Warmepreisindex des Statistischen Bundesamts (Mix aus Gas, Ol und Fern-
warme) als Marktelement in der Arbeitspreisformel akzeptiert. Aber auch ein ein-
zelner Brennstoffindex ist zulassig, wenn die Dominanz dieses Brennstoffs auf
dem Warmemarkt nachgewiesen werden kann. In diesem Fall kann auch mit dem
Kostenelement verbunden und ein einziger Index genutzt werden (Legler 2023).

«# Kosten- und Marktelement sind nach Rechtsprechung des BGH als gleichrangig
anzusehen. In der Regel ist also eine halftige Gewichtung zuldssig (Legler 2023).

1.2 Preisuberwachung und Kontrolle missbrauchlichen Verhaltens

Die Preisuberwachung (Ex-post-Preisregulierung) erfolgt grundsatzlich auf zwei We-
gen: zum einen durch hoheitliche Preistiberwachung, zum anderen durch die zivilrecht-
liche Uberpriifung von Vertragspreisen oder Preisanpassungen durch die Gerichte.

Kartellrechtliche Preiskontrolle

Die hoheitliche Preisiiberwachung liegt bisher grundsatzlich bei den Kartellbehdrden.
Aufgabe der Kartellbehérden ist es, zu verhindern, dass Marktmacht durch fehlenden
Wettbewerbsdruck missbrauchlich ausgenutzt wird. Fernwdrmeversorger sind marktbe-
herrschend innerhalb ihres Fernwdrmenetzes und unterliegen somit dem kartellrechtli-
chen Missbrauchsverfahren. Es eréffnet den Kartellbehérden die Méglichkeit einer kar-
tellrechtlichen Kontrolle (Monopolkommission 2024). Die Zustandigkeit liegt grundsatz-
lich bei den Landeskartellbehérden (Oko-Institut 2023). Das BKartA kann jedoch tatig
werden, sofern die Landeskartellbehdrden ihre Zustandigkeit fir einen konkreten Fall
an sie abgegeben haben.

Folgende Instrumente stehen zur Verfiigung:

~# Sektoruntersuchungen: § 32e des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankun-
gen (GWB) ermdglicht den Kartellamtern, Sektoruntersuchungen einzuleiten, so-
fern Umstande vermuten lassen, dass der Wettbewerb im Inland méglicherweise
eingeschrankt oder verfalscht ist. Ergeben sich daraus Hinweise auf einen verbo-
tenen Missbrauch von Marktmacht bestimmter Unternehmen, kann das BKartA in
der Folge entsprechende Verfahren einleiten. Seit der GWB-Novelle 2023 kann
das BKartA im Anschluss an eine Sektoruntersuchung unter bestimmten Voraus-
setzungen auch gezielte Abhilfemallnahmen — unabhangig von einem Kartell-
rechtsverstol® — anordnen, um festgestellte Stérungen des Wettbewerbs abzustel-
len. Bisher hat das BKartA jedoch erst einmal eine Sektoruntersuchung der Fern-
warme durchgefihrt, bei der Marktstrukturen und Preisgestaltungen der FVU un-
tersucht wurden (BKartA 2012). An die Sektoruntersuchung schlossen sich meh-
rere Verfahren wegen des Verdachts eines Missbrauchs einer marktbeherrschen-
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den Stellung gegen einzelne FVU an. Mehrere Landeskartellbehérden (z.B. Nord-
rhein-Westfalen, Hessen) flihrten im Anschluss eigene Untersuchungen durch
(z.B. LKArtB Hessen 2021; LKartB NRW 2020).

~# Ausbeutungsmissbrauch nach § 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB: FVU unterliegen dem
Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung (§ 19 Abs. 1 GWB).
Dabei wird insbesondere die Hohe der Preise daran gemessen, ob FVU sie auch
bei wirksamem Wettbewerb durchsetzen kdnnten. Wenn das nicht der Fall ist,
dann gilt das Einfordern entsprechender Preise als missbrauchlich.

«# Missbrauchsverfahren nach § 29 Nr.1 GWB: Das Verbot der missbrauchlichen
Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung gilt seit 2022 auch fur Fern-
warme, nachdem es zuvor nur fir den Strom- und Gassektor anwendbar war. Die
Regelung ist jedoch bis 2027 befristet und dient lediglich als Ubergangsldsung, bis
eine grundsatzliche Entscheidung hinsichtlich des kinftigen Rechtsrahmens im
Fernwarmesektor getroffen ist (Bundesregierung 2022). Im Vergleich zum Ausbeu-
tungsmissbrauch ist diese Norm ein scharferes Schwert, da FVU die sachliche
Rechtfertigung einer festgestellten Abweichung nachweisen muissen, nicht die Kar-
tellbehdrde. Seit Ende 2023 prift das BKartA sechs FVU wegen des Verdachts auf
missbrauchlich Uberhdhte Preissteigerungen im Zeitraum von Januar 2021 bis
September 2023. Da die jeweiligen Fernwarmenetze innerhalb eines Bundeslan-
des liegen, sind bei Versto3en eigentlich die entsprechenden Landeskartellbehdr-
den zustandig. Diese haben aber aufgrund der Ubergreifenden Bedeutung dieser
speziellen ,Musterverfahren® die Falle an das BKartA abgetreten. Im Rahmen die-
ser Verfahren untersucht das Amt, ob die Fernwarmebetreiber ihre marktbeherr-
schende Stellung missbrauchen, um unangemessen hohe Preise durchzusetzen.
Hierbei wird nun gepruift, ob die verwendeten Preisanpassungsklauseln gegen die
rechtlichen Vorschriften verstolen und dadurch héhere Preise bei den Verbrau-
cher:innen veranschlagt wurden (Bundeskartellamt 2024a). Ziel solcher Verfahren
ist es vorerst, das missbrauchliche Verfahren zu beenden und schnellstmdglich
wieder einen kartellrechtskonformen Zustand herzustellen. Im Weiteren kann das
Bundeskartellamt anordnen, dass die entsprechenden Unternehmen Verhaltens-
anderungen bzw. bestimmte MaRRnahmen, wie eine Anderung von Geschéaftsbe-
dingungen oder Preisstrukturen umsetzen. Zudem kénnen die Unternehmen ver-
pflichtet werden, Ruckerstattungen an die Kund:innen zu leisten und im Wiederho-
lungsfall kann es zu BuRgeldzahlungen kommen (Bundeskartellamt 2024b).

Zivilrechtliche Preiskontrolle

Basis der zivilrechtlichen Preiskontrolle ist die AVBFernwarmeV, die Regelungen und
Vorgaben zur Ausgestaltung von Preisanderungen im Fernwarmebereich enthalt (siehe
oben). Voraussetzung fiir eine zivilrechtliche Uberpriifung ist jedoch, dass liberhaupt
ein Vertragsverhaltnis zwischen FVU und Klager:in vorliegt. Dies ist speziell bei Mie-
ter:innen, die fast 80 Prozent der mit Fernwarme versorgten Haushalte darstellen (DMB
2024), in der Regel nicht der Fall, da das Vertragsverhaltnis zwischen Vermieter:in und
FVU besteht. Diese haben wiederum aufgrund der Kostenwalzung auf den Mieterhaus-
halt im Rahmen der Heizkostenabrechnung keinen unmittelbaren Anreiz, Preisanderun-
gen gerichtlich kontrollieren zu lassen.®

5 Allerdings besteht diese Problematik auch bei anderen Energietragern, sofern eine zentrale Warmeversorgung be-
steht. Mieter:innen haben allenfalls die Méglichkeit, Vermieter:innen nachzuweisen, dass sie gegen den Grundsatz der
Wirtschaftlichkeit verstoen haben (vgl. DMB 2024).
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Gegenstand der zivilrechtlichen Preiskontrolle sind in erster Linie die Preisanderungs-
klauseln, seltener die anfanglichen Vertragspreise bei der Versorgung mit Fernwarme.
Es gibt eine Vielzahl an Verfahren und Urteilen des BGH (vgl. Legler 2023, Monopol-
kommission 2024). Die Preisanderungsklauseln kédnnen vollumfanglich gerichtlich auf
die Erflllung der Vorgaben des § 24 Abs. 4 AVBFernwarmeV und somit auf ihre Wirk-
samkeit geprift werden.

«# Nach der Rechtsprechung des BGH ist die Nachvollziehbarkeit sowie die Ver-
standlichkeit der Klauseln fur Verbraucher:innen von zentraler Bedeutung. Denn
die Erlauterung und Darlegung der verwendeten Preisgleitklauseln sowie ihrer Be
standteile ist essenziell fiir die Uberpriifbarkeit der verwendeten Faktoren. Kon-
krete Veroffentlichungspflichten der FVU finden sich beispielsweise in § 1a AVB-
FernwarmeV. Erst die Uberpriifbarkeit ermdglicht es Kund:innen, unverhaltnisma-
Rige Preisanpassungen festzustellen und diesen etwas entgegenzusetzen. Wer-
den die Anforderungen bzgl. Transparenz und Angemessenheit nicht erfiillt, kdn-
nen sie fur unwirksam erklart werden. Aus einer unwirksamen Klausel ist dann
kein Recht zur Anderung der Preise abzuleiten (Monopolkommission, 2024).

~# Mit dem Recht der FVU zur Preisanpassung geht ebenso die Pflicht der Versorger
einher, Preisanpassungen auch zugunsten der Kund:innen vorzunehmen. Das
Problem aus Sicht der Verbraucher:innen liegt hier allerdings oftmals in der beste-
henden Informationsasymmetrie. lIhnen mégen die Informationen gar nicht vor-
liegen, auf deren Basis sie entsprechende Anspriiche geltend machen kénnten.
So kann ein eventueller Missbrauch von den Kund:innen oftmals gar nicht festge-
stellt werden (Monopolkommission 2024).

Anders als bei Strom- und Gasvertragen steht das Instrument der Angemessenheits-
und Billigkeitskontrolle nach § 315 des Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB) nach
neuer Rechtsprechung grundsatzlich nicht zur Verfugung (Legler 2023). Dabei han-
delt es sich um ein Mittel zur Beschrankung von Preisanpassungen, indem durch eine
gerichtliche Kontrolle der Erhalt angemessener Preise sichergestellt werden soll. Im
Hinblick auf die Fernwarme hat sich der Verordnungsgeber jedoch entschlossen, den
FVU die ,Freiheit von gerichtlicher Kontrolle* zu gewahren und § 315 BGB nicht anzu-
wenden (vgl. Legler 2023).

In Zukunft kbnnte moglicherweise das Instrument der Abhilfeklage verstarkt fir den
kollektiven Rechtsschutz eingesetzt werden. Es kann seitens der Verbraucherverbande
herangezogen werden, um die Interessen einer Vielzahl von Kund:innen zu bindeln
und gesammelt Anspriche auf Ruckerstattungen (vgl. vzbv 2024) geltend zu machen
(Monopolkommission 2024). Mit der Mdglichkeit, sich z.B. mit einem Eintrag ins Klage-
register einer Sammelklage der Verbraucherverbande anzuschlieen, vermag man das
,rationale Desinteresse” (Monopolkommission 2024) einzelner Verbraucher:innen an-
gesichts kleiner Streitbetrage tberwinden.

2. STROM-UND GAS

Im Strom- und Gasmarkt wurde im Rahmen der Liberalisierung und Regulierung das
Ziel verfolgt, auf der Vorleistungsebene einen Durchleitungswettbewerb zu erdffnen,
der eine Regulierung der Entgelte auf der Ebene der Endkund:innen Uberflissig macht.
Durch die Trennung von Erzeugung, Transport und Vertrieb von Strom und Gas be-
steht nur noch fur das Netz ein Monopol, das staatlich reguliert wird, um Monopolge-
winne zu verhindern und Anreize firr einen kostensparenden sowie effizienten Betrieb
der Netze zu erhalten. Fur die Endverbraucher:innen bedeutet dies, dass bei der Belie-
ferung mit Strom und Gas zwischen verschiedenen Lieferanten frei gewahlt werden
kann. Preise bilden sich wettbewerblich und Verbraucher:innen haben die Mdglichkeit,
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im Rahmen der vertraglich eingegangenen Kiindigungsfristen den Anbieter zu wech-
seln, sollte es z.B. glinstigere Angebote auf dem Markt geben. Bei Preiserh6hungen
steht ihnen unabhangig von der konkreten Vertragskonstellation nach

§ 41 Abs. 5 EnWG ein Sonderklndigungsrecht zu. Im Gegenzug ist ein — trotz Verein-
fachung fir kleine Netzbetreiber — aufwandiges Verfahren der Zugangsregulierung ge-
schaffen worden, das durch ein umfassendes Regulierungsverfahren fir die Zugangs-
entgelte komplementiert wird.

2.1 Vorleistungsebene (Netzbetrieb)

Beim verbleibenden natirlichen Monopol, dem Netz, wird die Marktmacht des Betrei-
bers demnach durch die Zugangsregulierung (diskriminierungsfreier Zugang zum Netz)
sowie die Regulierung der Netzzugangsentgelte (Anreizregulierung) begrenzt:

«# Zugangsregulierung: Netzbetreiber sind durch die Regelungen im EnWG (§ 20 -
24) sowie der Strom- und Gasnetzzugangsverordnungen (StromNZV, GasNZV)
verpflichtet, sowohl Energieeinspeisern (Erzeuger) als auch Ausspeisern (Lieferan-
ten) diskriminierungsfrei Netzzugang zu gewahren. Das dient dem Wettbewerb auf
den, dem Netzbereich vor- und nachgelagerten, Markten. Grundlage fur den Zu-
gang sind Netznutzungsvertrage. Als Gegenleistung fir die Netznutzung sind vom
Netznutzer die Netzentgelte an den Netzbetreiber zu zahlen (Bundesnetzagentur
2024c). Nach § 20 Abs. 2 EnWG konnen Netzbetreiber den Zugang nur dann ab-
lehnen, soweit sie nachweisen, dass ihnen die Gewahrung des Netzzugangs aus
betriebsbedingten oder sonstigen Griinden nicht moglich oder nicht zumutbar ist.
Die Ablehnung ist in Textform zu begriinden und der Regulierungsbehérde unver-
zuglich mitzuteilen.®

~# Anreizregulierung: Wesentliches Element der Anreizregulierung sind die durch
die BNetzA und zustandige Landesregulierungsbehdrden fir die jeweilige Regulie-
rungsperiode (aktuell 5 Jahre) festgelegten jahrlichen Erlésobergrenzen fiir den je-
weiligen Netzbetreiber. Dafur werden die betriebsnotwendigen Kosten des Netzbe-
treibers gepruft und in einem Effizienzvergleich mit anderen Netzbetreibern vergli-
chen (Prinzip des simulierten Wettbewerbs). Die festgelegte individuelle Erlésober-
grenze anhand des Benchmarks (Effizienzvergleich) ermoglicht es dem Netzbe-
treiber, seine Aufgaben zu erflllen. Steigert der Netzbetreiber wahrend der Regu-
lierungsperiode seine Produktivitat und senkt die Kosten, stehen ihm diese Ge-
winne zu. Die erzielten Kostensenkungen werden jedoch in der nachsten Regulie-
rungsperiode erfasst und kommen zeitverzégert auch den Netznutzenden zugute
(Bundesnetzagentur 2024a). Netzbetreibern steht neben den Gewinnen durch
Kostensenkungen auch eine angemessene Verzinsung des eingesetzten Kapitals
zu. Die Hohe des Eigenkapitalzinssatzes wird durch die BNetzA gemal} den Vor-
gaben der Strom- und Gasnetzentgeltverordnung vor Beginn der Regulierungspe-
riode festgelegt. Die sogenannte ,kalkulatorische Eigenkapitalverzinsung“ geht in
die Erlésobergrenze ein. An deren Hohe gibt es regelmafig Kritik (siehe z.B. (vzbv
2023b), (vzbv 2023c), (vzbv 2021)). Auf Grundlage der individuellen Erlésober-
grenze ermitteln die Netzbetreiber nach den gesetzlichen Vorgaben (StromNEYV,
GasNEV) die Netzentgelte und veréffentlichen diese in Preisblattern (Bundesnetz-
agentur 2024b).”

6 https://www.gesetze-im-internet.de/enwg _2005/index.html#BJNR197010005BJNE000205377

7 Siehe z.B. https://www.nbb-netzgesellschaft.de/fileadmin/public/2 NBB_DownloadCenter/1_Kunden/Transportkun-
den/Netznutzungsentgelte NNE/Netzentgelte NBB_01012024.pdf
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Abbildung 1: Prozess der Bestimmung von Erlésobergrenze und Netzentgelte. Quelle: eigene Nachbildung (Bundes-
netzagentur 2024a)
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Kontrolle missbrauchlichen Verhaltens von Netzbetreibern

Missbrauchliches Verhalten der Netzbetreiber ist auf der Vorleistungsebene wiederum
sanktionsbewehrt. Nach § 30 EnWG Abs. 2 kann die BNetzA Netzbetreiber dazu ver-
pflichten, ein missbrauchliches Verhalten abzustellen. Ein Missbrauch ihrer Marktmacht
liegt insbesondere dann vor, wenn ein Netzbetreiber Bestimmungen zum Netzan-
schluss und Netzzugang nicht einhalt, sowie ohne sachlich gerechtfertigten Grund

«# andere Unternehmen unmittelbar oder mittelbar unbillig behindert oder deren Wett-
bewerbsmoglichkeiten erheblich beeintrachtigt bzw. andere Unternehmen gegen-
Uber gleichartigen Unternehmen unmittelbar oder mittelbar unterschiedlich behan-
delt,

«# sich selbst oder mit ihm verbundene Unternehmen den Zugang zu seinen intern
genutzten oder am Markt angebotenen Waren und Leistungen zu giinstigeren Be-
dingungen oder Entgelten ermdglicht, als er sie anderen Unternehmen bei der Nut-
zung der Waren und Leistungen oder mit diesen in Zusammenhang stehenden
Waren oder gewerbliche Leistungen einraumt,

~# Entgelte oder sonstige Geschéftsbedingungen fiir den Netzzugang fordert, die von
denjenigen abweichen, die sich bei wirksamem Wettbewerb mit hoher Wahr-
scheinlichkeit ergeben wirden oder die er auf vergleichbaren Markten von gleich-
artigen Abnehmern fordert; hierbei sind insbesondere die Verhaltensweisen von
Unternehmen auf vergleichbaren Markten und die Ergebnisse von Vergleichsver-
fahren nach § 21 EnWG zu berlcksichtigen; das kann z.B. Entgelte betreffen, die
die Obergrenzen nach § 21a EnWG oder § 23a EnWG Uberschreiten.

Die BNetzA kann insbesondere Anderungen bei den gebildeten Entgelten verlangen
und in Fallen eines rechtswidrig verweigerten Netzanschlusses oder Netzzugangs den
Netzanschluss oder Netzzugang anordnen.

§ 31 EnWG ermdglicht es u.a. auch Verbraucher:innen, einen Antrag auf Uberprifung
des Verhaltens der Netzbetreiber (und insbesondere zur Hohe der Netzentgelte) zu
stellen:

«# Nach § 31 EnWG ist jeder antragsberechtigt, dessen Interessen (auch wirtschaftli-
cher Natur) durch das Verhalten des Netzbetreibers erheblich berihrt werden.
Diese kénnen einen Antrag auf Uberpriifung des Verhaltens stellen.
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~# Ein Missbrauch liegt u.a. vor, wenn von einem Netzbetreiber ohne sachlich ge-
rechtfertigten Grund Entgelte fir den Netzzugang gefordert werden, die von den
Vorgaben der Anreizregulierungsverordnung (ARegV) und der Stromnetzentgelt-
verordnung (StromNEV) abweichen (Bundesnetzagentur 2024d).

«% Der formlose Antrag wird bei der BNetzA (sofern Netzbetreiber mit iber 100.000
Kund:innen) oder bei den Landesregulierungsbehérden des Netzgebiets gestellit.

~# Der Antrag kann jederzeit gestellt werden; eine Entscheidung erfolgt i.d.R. inner-
halb von zwei Monaten nach Eingang des vollstandigen Antrags.

~# Halt die Landesregulierungsbehorde bzw. die BNetzA das Verhalten des Netzbe-
treibers fur rechtswidrig, so wird der Netzbetreiber im Wege der Entscheidung auf-
gefordert, das rechtswidrige Verhalten abzustellen oder zu unterlassen.

«# Die Verfahrenskosten tragt der Antragsteller nur dann (vollstéandig), wenn der An-
trag abgelehnt wird.

Abschopfung wirtschaftlicher Vorteile bei Netzbetreibern

§ 33 EnWG regelt, dass wirtschaftliche Vorteile, die Netzbetreibern durch ihr miss-
brauchliches Verhalten erlangt haben, durch die BNetzA abgeschdpft werden kénnen.
Sie kann Unternehmen die Zahlung eines entsprechenden Geldbetrags auferlegen. So
wurde beispielsweise die Salzgitter Gas GmbH (vormals Primagas GmbH) 2015 in ei-
nem Vorteilsabschépfungsverfahren wegen der Nichtanpassung von Netzentgelten zur
Zahlung an die Bundeskasse verpflichtet (Bundesnetzagentur 2015).

2.2 Endkund:innenebene

Beschwerde- und Schlichtungsverfahren

Fir die Ebene der Endkund:innen wurde dagegen folgendes Verfahren geschaffen: Ha-
ben Verbraucher:innen den Eindruck, dass im Leistungsverhaltnis etwas nicht stimmt,
beispielsweise bei dem Verdacht einer falschen Abrechnung oder gar nicht erbrachten
Leistungen, kdnnen sie sich der Moglichkeit einer Verbraucherbeschwerde bedienen.
Die Verbraucherbeschwerde gem. § 111a EnWG ergeht direkt beim zustandigen Unter-
nehmen, mit dem ein Energieliefer- oder messvertrag besteht und muss innerhalb von
vier Wochen nach Eingang beantwortet werden. Sie stellt die erste Handlungsoption
dar.

Sollte das Unternehmen der Beschwerde widersprechen beziehungsweise gar nicht
erst antworten, kann im zweiten Schritt die Schlichtungsstelle Energie e.V. mit Hilfe ei-
nes Schlichtungsantrags kostenfrei in ein Schlichtungsverfahren eingebunden wer-
den.

Kann auch auf dieser Stufe keine gutliche Einigung erzielt werden, kann schliel3lich im
Falle einer Auseinandersetzung mit dem Netzbetreiber ein Missbrauchsverfahren bei
kritischem Verhalten nach § 31 EnWG eingeleitet werden (siehe oben). Dafiir muss zu-
nachst ein entsprechender Antrag bei der zustandigen Regulierungsbehdrde gestellt
werden, welche dann Uber das weitere Vorgehen entscheidet. An der Stelle gilt es zu
beachten, dass bei Ablehnung des Antrags, Kosten auf Basis von § 91 EnWG sowie
der EnWGKaostV fir die antragsstellenden Kund:innen entstehen (Bundesnetzagentur
2024e).
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Abbildung 2: Schritte einer Verbraucherbeschwerde bei Strom- und Gasvertragen. Quelle: eigene Darstellung (vgl. Bun-
desnetzagentur 2024e)
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= Schlichtungsantrag Antrags
= == Schlichtungsstelle Energie e V.
= (1) kostenfrei

.

\ Missbrauchsverfahren
gegen den Netzbetreiber

— Verbraucherbeschwerde

Monitoring der Strom- und Gasmarkte

In § 35 EnWG ist dargelegt, dass die BNetzA zur Herstellung von Markttransparenz auf
dem Strom- und Gasmarkt ein umfangreiches Monitoring durchfuhrt. Jahrlich wird — zu-
sammen mit dem BKartA — ein Bericht Gber die Ergebnisse des Monitorings vorgelegt
(siehe zuletzt Bundesnetzagentur 2023), indem u.a. Informationen zur Marktkonzentra-
tion, Netzentgelten, Lieferantenstrukturen und Anbieterzahlen, Vertragsstruktur und
Lieferantenwechsel, Tarife und Preisniveaus enthalten sind.

3. ZENTRALE UNTERSCHIEDE BEI FERNWARME IM VERGLEICH ZUM STROM-
UND GASMARKT

Wie in den vorangehenden Kapiteln ausgefuhrt, bestehen zwischen Strom- und Gas-
markt einerseits und der Fernwarme andererseits zentrale Unterschiede mit Blick auf
die Wettbewerbssituation, Zustandigkeiten und Kompetenzen der Regulierungsbehor-
den, der Preisbildung und Genehmigungspflichten, der Preis- bzw. Kostenkontrollen,
Transparenz und Berichterstattung, Marktliiberwachung und Missbrauchsaufsicht sowie
den Sanktionsmaoglichkeiten. Diese hangen auch damit zusammen, dass im Strom- und
Gasmarkt der Netzbetrieb als verbleibendes naturliches Monopol umfassend reguliert
ist, wahrend die Belieferung von Endkund:innen mit Energie wettbewerblich organisiert
ist. Im Fernwarmesektor findet die Regulierung allenfalls auf Ebene der Endkund:innen
statt. Die nachfolgende Tabelle fasst die jeweiligen Unterschiede zusammen.
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Tabelle 0: Zentrale Unterschiede zwischen Strom/Gas und Fernwarmemarkt

Strom/Gas Fernwarme

)
]

Wettbewerb

)
]

Liberalisierung des Strom-
und Gassektors, Unbundling
(Netzbetrieb und Energiehan-
del/Vertrieb organisatorisch
und rechtlich voneinander ge-
trennt)

Natlrliches Monopol nur bei
Netzen; §§ 20-28 EnWG dis-
kriminierungsfreier Netzzu-

gang
Kund:in kann Energielieferant

frei wahlen, unabhangig vom
Netzbetreiber

-----

# Vertikal integriertes Mo-

nopol bei Erzeugung,
Transport und Vertrieb
der Fernwarme

Fernwarmenetze ortlich
begrenzt und bundes-
weit nicht verbunden

Kund:in kann Energie-
lieferant nicht frei wah-
len, Netzbetreiber ist
gleichzeitig Warmeliefe-
rant

%
.
soos)

%
.
soos)

Aufsicht und
Kontrolle

Bundesnetzagentur (BNetzA)

Landesregulierungsbehdrden

Vorleistungsebene:

)
]

Preisbildung

)
]

Fur die leitungsgebundenen
Entgelte regulatorische Ent-
geltermittlung (ARegV) und
Genehmigung der Netzent-
gelte durch die BNetzA

Endkundenebene:

Strom- und Gaspreise unter-
liegen dem Wettbewerb (§ 21
EnWG)

------

¢ Aufsicht Uber Warme-

netze: Landeskartellbe-
horde (LKartA), da War-
menetze jeweils in ei-
nem Bundesland liegen
bzw. BKartA (bei Zu-
standigkeitsweitergabe)

Endkundenebene:

Erfolgt kostenorientiert:
Preise spiegeln die tat-
sachlichen Kosten der
Warmeproduktion und -
verteilung wider

Preisanderungsklauseln
ermdglichen z.B. bei
Anderungen der Brenn-
stoffkosten einseitige
Preisanpassungen
wahrend Vertragslauf-
zeit
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Genehmigung
der Preise

Vorleistungsebene:

«# Netzbetreiber miissen ihre
Netznutzungsentgelte durch
die BNetzA genehmigen las-
sen (§ 23a EnWG). Diese
Entgelte setzen sich aus ver-
schiedenen regulierten Kos-
tenkomponenten zusammen,
darunter Betriebskosten, In-
vestitionskosten und eine an-
gemessene Verzinsung des
eingesetzten Kapitals.

~# BNetzA prift, ob die geltend
gemachten Kosten angemes-
sen und notwendig sind und
ob die Entgelte den gesetzli-
chen Vorgaben entsprechen
(§ 23a und § 24 EnWG)
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Endkundenebene:

keine Genehmigung
von Endverbraucher:in-
nenpreisen

Vorleistungsebene:

~% FuUr Netzkosten: detaillierte
Kostenprifungen und Ver-
gleich durch BNetzA, Effi-
zienzkontrolle im Rahmen der
Anreizregulierung. Festge-
legte jahrliche Erlésobergren-
zen und daraus abgeleitete
Netzentgelte

Preisiiberwa-
chung

Endkundenebene:

«# Zivilrechtliche Instrumente
(insb. Angemessenheits- und
Billigkeitskontrolle nach § 315
BGB)

~# Netzbetreiber sind verpflich-
tet, Berichte Uber ihre Kosten-
strukturen und Investitionsvor-
haben zu erstellen; BNetzA
veroffentlicht Berichte und Da-
ten (§ 23 EnWG)

Transparenz
und Berichter-
stattung

Endkundenebene:

------

%
------

Kartellrechtliche Instru-
mente (Sektoruntersu-
chungen, Ausbeutungs-
missbrauch, Miss-
brauchsverfahren)
durch BKartA bzw.
LKartA

¢ Zivilrechtliche Instru-

mente (gerichtliche
Kontrolle, Abhilfekla-
gen); Prifung der Preis-
erhéhung im Rahmen
der AVBFernwarmeV

Pflicht zur Veréffentli-
chung von Abrech-
nungs- und Ver-
brauchsinformationen
nach § 24 AVBFernwar-
meV, aber keine Pflicht
zur Offenlegung der
Kostenstrukturen
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Uberwachung
der Marktbe-
dingungen
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)
.....
"

Monitoring nach § 35 EnNWG
und jahrliche Monitoringbe-
richte zur Situation auf den
Strom- und Gasmarkten

Uberwachung der Marktbedin-

gungen (§ 35 EnWG), Ener-
gie-Monitoring gem.

§ 48 Abs. 3 GWB und Durch-
fuhrung von Marktanalysen
von der BNetzA (§ 29 und

§ 47 EnWG)

«# Einzelne Sektoruntersu-
chungen des BKartA
(zuletzt: 2012) und der
Landeskartellbehérden

Missbrauchs-
aufsicht

Beschwerde-
stelle fiir Ver-
braucher:innen

Sanktionen
und BuBgelder

%
.....
"

BNetzA kann nach § 30
EnWG Abs. 2 Strom- oder
Gasnetzbetreiber verpflichten,
dieses Verhalten abzustellen

schwerdestelle nimmt Be-
schwerden von Endverbrau-
cher:innen lGber Netzbetreiber
entgegen, pruft und sanktio-
niert ggf.

Moglich nach §§ 94ff EnWG

«# Nach § 29 GWB haben
Kartellbehorden dieses
Recht nicht, hier ledig-
lich:

« §§ 19-21 GWB: Unter-
nehmen, durfen ihre
Stellung nicht missbrau-
chen

«# z. B. Landeskartellbe-
horden kdnnen nach
dem Vergleichsmarkt-
prinzip einen simulier-
ten Wettbewerb schaf-
fen, um die Angemes-
senheit der tatsachlich
erhobenen Preise zu
vergleichen, insbeson-
dere im Bereich der
Fernwarme

~# § 32 GWB: Untersa-
gung und Abstellung
von Wettbewerbsver-
stélRen

«% Keine Beschwerdestelle

~¥ nach § 29 GWB
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4. FAZIT: DEFIZITE BEI DER FERNWARMEREGULIERUNG AUS VERBRAU-
CHERSICHT

Wahrend im Strom- und Gasmarkt das natlrliche Monopol auf den Netzbetrieb be-
schrankt und entsprechend reguliert ist, ist der Fernwarmemarkt durch vertikal inte-
grierte FVU gepragt, die in regionalen, unverbundenen Fernwarmenetzen agieren. Im
liberalisierten Strom- und Gasmarkt ist das Verhaltnis zwischen Netzbetreibern, Liefe-
ranten und Endverbraucher:innen im EnWG geregelt. MaRgeblich fir die Bedingungen
zur Versorgung mit Fernwarme ist demgegenuber die AVBFernwarmeV. Im Vergleich
zum Strom- und Gasmarkt bestehen bei der Fernwarme einige zentrale Defizite, die
die Stellung der Verbraucher:innen gegeniber dem FVU schwachen (vgl. Monopol-
kommission 2024):

Die AVBFernwarmeV enthalt zwar Vorgaben zu den Preisgleitklauseln, ermoéglicht aber
keine Kontrolle der absoluten Preishohe. Fir die Kontrolle stehen lediglich zivil- o-
der kartellrechtliche Instrumente (wie die Sektoruntersuchungen) zur Verfugung. Zwar
sind auch im Strom- und Gasmarkt die Endkund:innenpreise nicht reguliert, allerdings
erfolgt auf der Vorleistungsebene eine umfassende Netzentgeltregulierung, um zu ver-
hindern, dass Netzbetreiber ihre marktbeherrschende Stellung missbrauchen. Neben
den Regelungen im EnNWG zur Kontrolle missbrauchlichen Verhaltens der Netzbetrei-
ber und zur Abschépfung wirtschaftlicher Vorteile besteht mit dem Instrument der Ver-
braucherbeschwerde und dem Schlichtungsverfahren auch eine konkrete Méglichkeit
fur Endkund:innen, ihre Rechte durchzusetzen.

Die Kontrolle der Preisregelungen, insbesondere der Preisgleitklauseln, erfolgt bei der
Fernwarme bisher primar zivilrechtlich, und obliegt damit den einzelnen Verbrau-
cher:innen oder deren Vertretungen im Falle von Sammelklagen. Gerade Mieter:innen
ist dieser Weg jedoch verwehrt, da das Vertragsverhaltnis bei der Fernwarmelieferung
zwischen Vermieter:in und FVU besteht. Die Informationsasymmetrie zwischen Fern-
warmeunternehmen und -kund:innen erschwert zudem die zivilrechtliche Rechtsdurch-
setzung. Denn dafir bedarf es einer Vielzahl, teils sensibler, Informationen der FVU um
beispielsweise im Wege von Preis- oder gar Erldsvergleichen Klagen geltend machen
zu kénnen. Diese Informationen sind insbesondere privaten Klagern nicht zuganglich.
Klagen konnen demnach lediglich auf vorher geltend gemachten Informationsanspru-
chen aufbauen, welche allerdings aus Sicht der Verbraucher:innen mit hohen Prozess-
und Kostenrisiken verbunden sind. Die im Verfahren vor den Kartellbehérden ange-
wandte Beweislastumkehr gilt nicht bei der zivilrechtlichen Durchsetzung der Kartellvor-
schriften.

Die kartellrechtliche Preiskontrolle weist bisher nur eine beschrankte Wirkung auf.
So gibt es die wenigen Missbrauchsverfahren des BKartA nach § 29 GWB. Das Verfah-
ren weist aber nach Angaben der Monopolkommission methodische Schwierigkeiten in
der Durchsetzung auf und flhrt zu Unklarheiten bei den Kund:innen (Monopolkommis-
sion, 2024). Zudem kritisiert die Monopolkommission Probleme im Vollzug der kartell-
rechtlichen Missbrauchsaufsicht. Darliber hinaus stellt § 29 GWB lediglich eine befris-
tete Regelung dar, die 2007 als sektorspezifische Missbrauchsaufsicht flr den Strom-
und Gasmarkt eingeflhrt wurde. Diese Regelung wurde mehrmals verlangert, zuletzt
im Jahr 2022 bis Ende 2027. Damals wurde die Regelung auf den Bereich der leitungs-
gebundenen Warme ausgedehnt. In der Gesetzesbegrindung wies die Bundesregie-
rung allerdings darauf hin, dass es sich vor dem Hintergrund der Befristung von

§ 29 GWB lediglich um ein Ubergangslésung handeln kann, bis eine grundsatzliche
Entscheidung hinsichtlich des kunftigen Rechtsrahmens im Fernwarmesektor getroffen
ist (Bundesregierung 2022). Das kartellrechtlich ebenfalls zur Verfligung stehende In-
strument der Sektoruntersuchungen wurde bisher nur einmal bundesweit und von den
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Landeskartellbehdrden nicht flachendeckend angewendet. Es hat bisher nicht dazu bei-
getragen, dass klare Kriterien entwickelt wurden, anhand derer die Preisgestaltung be-
grenzt werden konnte (Monopolkommission, 2024).

Daraus lasst sich ableiten, dass zur Starkung der Stellung der Verbraucher:innen im
Fernwarmesektor Anderungen bei (1) der AVBFernwarmeV, (2) der missbrauchsbezo-
genen Entgeltkontrolle und (3) der Preistransparenz notwendig sind. Fir den Vollzug
dieser Anderungen bzw. Aufgaben braucht es zumindest in den Fallen (2) und (3) einer
behdrdlichen Ertlichtigung, die als ,Preisaufsicht’ bezeichnet werden kann. Im folgen-
den Kapitel wird dargestellt, welche Kompetenzen und Zustandigkeiten die Preisauf-
sichtsbehdérde demzufolge Gbernehmen kdnnte.
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IV. KOMPETENZEN UND ZUSTANDIGKEI-
TEN EINER PREISAUFSICHTSBEHORDE
FUR FERNWARME

Vor der Frage, bei welcher Institution die Preisaufsicht angesiedelt sein sollte, wird im
Folgenden zunachst erortert, welche Zustandigkeiten und Kompetenzen die Preisauf-
sichtsbehdrde haben sollte, da dies die logisch vorgelagerte Frage ist.

1. PREISGESTALTUNG: FESTLEGUNG EINER PREISOBERGRENZE

Auf den Energiemarkten bilden sich die Endkund:innenpreise grundsatzlich frei, egal
um welchen Energietrager es sich handelt. Einer Ex-ante-Preisregulierung unterliegen
aber auf der Vorleistungsebene die Strom- und Gasnetzentgelte, da aufgrund des na-
turlichen Monopols bei leitungsgebundener Energieversorgung kein Wettbewerb ent-
steht.

Denkbar ware es, auch im Fernwarmesektor eine Zugangsregulierung in Verbindung
mit einer Entgeltregulierung in Form einer Anreizregulierung einzufihren und die
Netzentgelte entsprechend zu regulieren. Dies ware jedoch angesichts von 3.800 Fern-
warmenetzen ein aufwandiges und komplexes Unterfangen — auch hinsichtlich der Ver-
gleichbarkeit der Netze. Moglicherweise wiirde sich aufgrund der unverbundenen, hau-
fig kleinrdumigen Fernwarmenetze auch bei einer Entflechtung von Erzeugung, Trans-
port und Vertrieb kein Wettbewerb bei der Belieferung mit Energie einstellen, so dass
mit der Netzentgeltregulierung nur ein Teilproblem adressiert ware.

Zumindest kurzfristig ist aber ohnehin nicht mit einer Zugangsregulierung auf der Vor-
leistungsebene im Fernwarmemarkt zu rechnen, die eine umfangreichere Regulierung
auf der Ebene der Endkund:innen Uberflissig machen kénnte. Daher ist eine Scharfung
der regulatorischen Anforderungen auf dieser nachgelagerten Ebene zu erwagen. Eine
andere Losung ware daher, auf der Ebene der Endkund:innen anzusetzen und eine
Price-Cap-Regulierung fur den Endabnehmertarif zu fixieren. Diese kann entweder
kostenorientiert (wie etwa in Danemark) oder anhand von Preisindizes ausgestaltet
sein (wie in den Niederlanden), wie von der Monopolkommission vorgeschlagen (Mo-
nopolkommission 2024).

EXKURS: PRICE-CAP-VORSCHLAG DER MONOPOLKOMMISSION

Der Vorschlag einer vereinfachten Price-Cap-Regulierung sieht vor, nach niederlan-
dischem Vorbild (siehe z.B. (Oko-Institut 2023) oder (Monopolkommission 2024))
auf der Grundlage eines Indizes (z.B. deutschlandweiter durchschnittlicher Warme-
pumpentarif als wahrscheinlichster Systemwettbewerber) eine Obergrenze fir den
Endkundenpreis der Fernwarmeversorger festzulegen. In den Niederlanden ist die
Kartellbehérde (Autoriteit for Consument & Markt ACM) flr diese Aufgabe zustandig.
Sie orientiert sich am aktuellen Gaspreis (Verwendung des durchschnittlichen Gas-
preises eines festen Jahresvertrags der 10 grof3ten Gasversorger), um temperatur-
abhangig einen Hochstwert fur die Warmetarife festzulegen. Die Verdoffentlichung
der Preise erfolgt jeweils im Dezember fir das kommende Jahr. Unternehmen, wel-
che verstarkt auf erneuerbare Energien setzen, kdnnen von einer Experimentier-
klausel mit Ausnahmen bei ihrer Obergrenze profitieren (Autoriteit Consument &
Markt 2024).
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Vorteil einer Price-Cap-Regelung ist, dass damit eine effektive Beschrankung der abso-
luten HOhe des Fernwarmepreises sichergestellt wird. Durch das Price Cap lieRe sich
der aktuell fehlende Wettbewerb bedingt abfedern. Die Orientierung an den System-
wettbewerbern mittels des gewahlten Indizes kann fir die Endverbraucher:innen fir
Preise sorgen, welche die von alternativen Heiztechnologien nicht tbersteigen.

Nachteil ist, dass man FVU einen Anreiz bieten kdnnte, sich an der Obergrenze zu ori-
entieren, selbst wenn ihre Kosten eigentlich unterhalb dieser liegen. Problematisch
kann eine Price-Cap-Regelung auch werden, wenn diese den wirtschaftlichen Betrieb
der FVU und somit die Ausbauziele der Fernwarme gefahrdet. Dem ware allerdings
entgegenzuhalten, dass in diesen Fallen eine alternative Heiztechnologie moglicher-
weise ohnehin eine wirtschaftlichere und effizientere Versorgung bieten kénnte. In Ein-
zelfallen kénnte zudem ein zusatzlicher Spielraum flr betroffene FVU eingeraumt wer-
den.

Eine Preisaufsichtsbehorde wiirde das Price Cap auf Grundlage der gesetzlichen Vor-

gaben z.B. jahrlich festlegen. Denkbar ware es, dass alle FVU ihre Endabnehmertarife

der Preisaufsichtsbehdrde zur Prifung und Genehmigung vorlegen missen. Praktikab-
ler ware es, wenn lediglich die Einhaltung Uberwacht werden wurde (siehe nachfolgen-
des Kapitel), d.h. die Behdrde nur bei Anhaltspunkten auf Nichtbeachtung tatig werden
musste.

Wiirde ein indexorientiertes Price Cap eingeflhrt (siehe Vorschlag Monopolkommis-
sion) erscheint eine Ex-ante-Genehmigung angesichts des allgemeinverbindlichen
Charakters der Obergrenze und zu erwartender Compliance der FVU nicht zwingend
notwendig. Lediglich in Fallen, in denen das Price Cap Uberschritten werden soll,
musste die Behorde tatig werden und ggf. einzelfallbezogene Genehmigungen erteilen.
Bei komplexeren Modellen (z.B. kostenorientierten Ansatzen wie in Danemark, Oko-
Institut 2023), die zu individuellen Obergrenzen fir einzelne FVU fihren, miusste die
Preisaufsichtsbehdrde dagegen Kostenprifungen vorab vornehmen und die ermittelten
Tarife einzeln genehmigen.

2. PREISUBERWACHUNG: TRANSPARENZ UND KONTROLLE

Wie in Kapitel 0 gezeigt, sind die Instrumente der aul3ergerichtlichen Preiskontrolle im
Vergleich zum Strom- und Gasmarkt deutlich eingeschrankt und bisher auf kartellrecht-
liche Malinahmen begrenzt. Die zivilrechtliche Durchsetzung von Anspriichen gestaltet
sich aufgrund der Informationsasymmetrie im Fernwarmemarkt schwierig. Eine Preis-
aufsichtsbehérde misste demnach sowohl mit Kompetenzen ausgestattet werden, die
Markt- und Preistransparenz zu starken, als auch die Preisiiberwachung sicherzustel-
len. Dazu gehdren:

~% Preistransparenz: Administration einer Preisvergleichsplattform. Anders als
im Strom/Gasmarkt gibt es bei der Fernwarme bisher keine privaten Preisver-
gleichsportale. Dafur fehlt auch in Zukunft die Geschéftsgrundlage, da sich private
Portale Ublicherweise Uber Provisionen bei Vertragswechsel finanzieren, eine
Méglichkeit, die bei der Fernwarme ausscheidet. Allerdings gibt es seit Mai 2024
bereits ein freiwilliges Portal® der drei Fernwarmeverbande AGFW, BDEW und
VKU, das aber bisher keinen vollumfanglichen Uberblick Uber alle Fernwarme-
netze und -versorger hinweg bietet. Anstelle der Brancheninitiative kdnnte die
Preisaufsichtsbehdrde ein Transparenzportal hoheitlich betreiben oder als zustan-

8 https://waermepreise.info/
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dige Stelle fungieren, die verpflichtend gemeldete Daten an Verbraucher-Informati-
onsdienste weitergeben, ahnlich der Markttransparenzstelle fir Kraftstoffe (Bun-
deskartellamt 2024c).

EXKURS: MARKTTRANSPARENZSTELLE FUR KRAFTSTOFFE

Die Markttransparenzstelle fur Kraftstoffe beim Bundeskartellamt, kurz MTS-K, dient
dazu, Verbraucher:innen einen umfassenden Uberblick iber aktuelle Preise sowie
Preisentwicklungen zu verschaffen. Unternehmen mit Preissetzungshoheit, wie zum
Beispiel die Betreibenden von Tankstellen, haben eine Meldepflicht aller Preisande-
rungen bei gangigen Kraftstoffen gegentber der Transparenzstelle. Die angegebe-
nen Daten wiederum werden von der MTS-K an Verbraucher-Informationsdienste
Ubermittelt, welche die stetig aktualisierten Preise dann auf unterschiedlichen We-
gen (insb. Tank-Apps, Internet oder Navigationsgerate) den Verbraucher:innen zur
Verfligung stellen.

Der somit geschaffene Zugang fur Autofahrende ermdglicht jederzeit einen direkten
Vergleich der Kraftstoffpreise und starkt damit sowohl die Auswahlentscheidung als
auch die Transparenz und den Wettbewerb in diesem Bereich.

Ein Vergleichsportal fir Fernwarme mindert zwar die Informationsasymmetrie und
starkt somit die Stellung der Verbraucher:innen gegenuber ihrem FVU u.a. auch durch
offentlichen Druck, wenn Preise in einzelnen Netzen viel héher liegen als in anderen.
Es andert aber nichts am fehlenden Wettbewerb und erzwingt auch keineswegs die An-
passung zu Unrecht Gberhohter Preise. Entsprechend sollte das Vergleichsportal im-
mer von weiteren Mal3nahmen begleitet werden (Monopolkommission 2024).

«# Marktmonitoring: Wie bei Strom und Gas konnte eine Preisaufsichtsbehdrde
auch fur den Fernwarmemarkt ein kontinuierliches Monitoring durchfihren und die
Ergebnisse in regelmafigen Monitoringberichten auffiihren. Sie musste dazu auch
das Recht zur Erhebung von Informationen bei den betreffenden Unternehmen
(analog zu § 35 Abs. 1a EnWG flr den Strom- und Gassektor) erhalten. Neben
den durchschnittlichen Fernwarmepreisen und der Zusammensetzung der Fern-
warmepreise wirde auch die Entwicklung der Anzahl der Fernwarmenetze, des
Anschlusses neuer Einspeiser (insbesondere erneuerbare Warme und Abwarme)
sowie des Anschlusses neuer Verbraucher:innen, die Anzahl abgeschlossener
Vertrage und deren Konditionen sowie die Anzahl von Beschwerden und Miss-
brauchsverfahren beobachtet. Hier sind Uberschneidungen mit dem geplanten
Warmenetzregister zu beachten.

~# Einrichtung einer Schlichtungsstelle: Eine Schlichtungsstelle im Anschluss an
eine Verbraucherbeschwerde wie im Strom- und Gassektor gibt es bisher fir die
Fernwarme nicht. Die Schlichtungsstelle Energie e.V. ist nur fir Streitigkeiten bei
Strom und Erdgas zustandig. Eine Preisaufsichtsbehorde kénnte diese Aufgabe
bei Streitigkeiten mit FVU Gbernehmen. Alternativ bote es sich an, das Schlich-
tungsverfahren bei der Schlichtungsstelle Energie e.V. anzugliedern.

~# Uberwachung des Price Caps und von Preisanpassungen: Neben den beste-
henden kartellrechtlichen Moglichkeiten des GWB sollte die Preisaufsichtsbehorde
auch mit den Kontrollmdglichkeiten ausgestattet werden, um Marktmissbrauch im
Fernwarmesektor abzustellen und ggf. zu sanktionieren. Hierbei geht es zum ei-
nen um die absolute Héhe des Fernwarmepreises (d.h. des zu Beginn des Ver-
trags geltenden Basispreises) als auch um die Preisanderungsklauseln, deren
Uberprifung auf Antrag von Verbraucher:innen erfolgen kénnte; hierbei ist auf die
Verzahnung mit dem Beschwerde- und Schlichtungsverfahren zu achten. Denkbar
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ist beispielsweise, dass zunachst ein Beschwerdeverfahren beim FVU und ein an-
schlieRendes Schlichtungsverfahren bei der Schlichtungsstelle erfolglos sein
muss, bevor ein Missbrauchsverfahren in die Wege geleitet wird.

Falls eine Preisobergrenze eingefiihrt wird, wie von der Monopolkommission (vgl.
(Monopolkommission 2024)) vorgeschlagen, so musste deren Einhaltung Uberprift
werden; im Falle von Uberschreitungen hétte die Preisaufsichtsbehérde analog zu
§ 30 EnWG die Kompetenz, die FVU dazu zu verpflichten, das missbrauchliche
Verhalten abzustellen und ggf. zu sanktionieren.

Abbildung 3: Kompetenzen und Zustandigkeiten einer Preisaufsichtsbehdrde. Quelle: eigene Darstellung
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3. UBERTRAGUNG VON KOMPETENZEN BEI ZUGANGSREGULIERUNG

Einen Zugang Dritter als Einspeiser zu den Warmenetzen in Deutschland gibt es bis-
lang in Deutschland nur in geringem Umfang auf Basis individuell ausgehandelter Ver-
trage zwischen den FVU und Drittanbietern. Ein Zugangsanspruch besteht nicht. Ange-
sichts der Ausbauziele wird eine Starkung des Drittzugangs zu den Fernwdrmenetzen
insbesondere fur erneuerbare Energien und Abwarme beflirwortet. Verschiedene Mo-
delle sind dazu in der Diskussion (dena 2023), u.a. angelehnt an den Netzzugang im
Stromsektor. Dort haben EE-Anlagen einen Anspruch darauf, vorrangig an das Netz
angeschlossen zu werden. Dies ist ein zivilrechtlicher Anspruch (§ 8 EEG). Streitfragen
klart die Clearingstelle EEG/KWK. Die BNetzA ist jedoch iber die Missbrauchsaufsicht
nach § 30 und 31 EnWG regulierend tatig. Abhangig von der konkreten Ausgestaltung
der Zugangsregulierung konnte die Aufsichtsbehdrde auch fir die Sicherstellung des
diskriminierungsfreien Zugangs zu den Fernwarmenetzen zustandig sein.

4. FAZIT: KOMPETENZEN STARK ABHANGIG VON REGULATORISCHER WEI-
TERENTWICKLUNG DES FERNWARMEMARKTS

Welche Zustandigkeiten die Preisaufsichtsbehdrde haben sollte, hangt letztlich stark
von der regulatorischen Weiterentwicklung des Fernwarmemarkts ab. Insofern ist diese
Frage eng verknlpft mit der laufenden Diskussion hierzu. In jedem Fall erstrebenswert
erscheint eine Starkung der Stellung der Verbraucher:innen bei Basispreis und den
Preisanpassungsklauseln. Dies umfasst eine Weiterentwicklung der AVBFernwarmeV
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(Marktelement starken). Auch vorgeschaltete Verbraucherbeschwerdeverfahren wie im
Strom- und Gasbereich vorgesehen sind entsprechend auf Fernwarmekund:innen
Ubertragbar.

Weitergehend ware eine verstarkte Preisaufsicht etwa im Sinne einer Price-Cap-Regu-
lierung. Wenn es zu einer kostenorientierten Lésung (d.h. der Festsetzung des Price
Caps anhand von Kosten der FVU) kdme, dann wirde die Preisaufsichtsbehoérde auf-
grund der individuellen Kosten und Erlésobergrenzen eine Ex-ante-Genehmigung von
Preisen erteilen miussen. Kame es zu einem durch die Preisaufsichtsbehérde festge-
legten, an Systemwettbewerbern orientierten Benchmarkpreis (z.B. Warmepumpenin-
dex), dann musste dieser ex post von der Preisaufsichtsbehérde auf Einhaltung kon-
trolliert werden.

Perspektivisch konnte die Aufsichtsbehérde auch als Regulierungsbehérde flir den
Netzzugang zustandig sein; hier werden insb. mit Blick auf die Einspeisung von erneu-
erbaren Energien und Abwarme unterschiedliche Vorschlage der Integration Dritter dis-
kutiert (dena 2023). Eine Endkund:innenregulierung (in Form eines Price Caps) kénnte
dann wiederum Uberflissig werden, wenn eine umfassende Netzzugangsregulierung
erfolgt.
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V.INSTITUTIONELLE VERANKERUNG DER
PREISAUFSICHTSBEHORDE

Neben den Kompetenzen und Zustandigkeiten einer Preisaufsicht ist eine wesentliche
Entscheidung, wie die Behérde organisatorisch ausgestaltet, d.h. institutionell verankert
sein soll. Denn — wie Budzinski/Haucap (2019) im Falle des Kartellrechts schreiben —
ist aus institutionendkonomischer Perspektive klar, dass auch die Ausgestaltung der
prozeduralen Regeln und das Design der Institutionen eine erhebliche Rolle auf die
Rechtsdurchsetzung haben.

Zwar konnte die Preisaufsicht theoretisch auch als eigene Behorde speziell fur die lei-
tungsgebundene Warme neu geschaffen werden. Praktikabler erscheint es aber, sie an
eine bereits bestehende Institution anzugliedern. Dabei ist auch zu klaren, ob die Erfil-
lung der Aufgabe auf die Bundesebene hochgezont werden darf und sollte. Daflir
spricht die Effizienz und die Schaffung méglichst vergleichbarer Investitionsbedingun-
gen gerade angesichts der enormen Investitionsbedarfe, die auch von bundesweit
agierenden Unternehmen geschultert werden muissen. In Frage kommen auf Bundes-
ebene insbesondere die BNetzA und das BKartA. Beide Behdrden kdnnten dazu recht-
lich ermachtigt werden (siehe Kapitel VI). Im Folgenden bewerten wir die beiden Optio-
nen anhand verschiedener Kriterien wie Organisationsstruktur und Ressourcenausstat-
tung, Zukunftsfahigkeit, Transaktionskosten und politischer Okonomie.

1. ANALYSE UND BEWERTUNG DER OPTIONEN

~# Organisationsstruktur und Ressourcenausstattung: Beide Behorden gehéren
zum Geschéaftsbereich des BMWK.®

+ Das Bundeskartellamt verfigt Gber keine eigene Fachabteilung fir den Energie-
bereich. Es gibt jedoch 13 Beschlussabteilungen, welche fir die konkreten Aufga-
ben im Bereich des Wettbewerbsschutzes zustandig sind und Uber konkrete Wett-
bewerbsverstdlie wie missbrauchliche Verhaltensweisen entscheiden (Bundeskar-
tellamt 2024d). Die Beschlussabteilung B8 ist u.a. speziell fur die Bereiche Strom,
Wasserstoff, Fernwarme und Kohlebergbau zustandig (Bundeskartellamt 2024e).
Diese fuhrte die Sektoruntersuchung 2012 auf dem Fernwarmemarkt durch. Das
Verfahren gegen sieben Versorgungsunternehmen wurde 2017 abgeschlossen
und Ruckerstattungen sowie Preissenkungen von insgesamt rund 55 Millionen
Euro mussten von den entsprechenden Unternehmen geleistet werden (Bundes-
kartellamt 2024e).

* Hauptaufgabe der Bundesnetzagentur ist es, den Wettbewerb auf den Netz-
markten Energie, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen zu férdern und faire
Preise sowie einen diskriminierungsfreien Zugang zu gewabhrleisten (Bundesnetza-
gentur 2024f). Die Fachabteilung 6 mit ihren 18 Referaten ist fur die Energiere-
gelung zustandig. Im Weiteren gibt es 11 Beschlusskammern, die Entscheidungen
Uber Netzzugangs- und Entgeltverfahren sowie im Rahmen der sektorspezifischen
Missbrauchsaufsicht treffen (Bundesnetzagentur 20249). Sie kénnen verbindliche
Anordnungen treffen und Sanktionen verhangen, um einen fairen Wettbewerb und
die Einhaltung der gesetzlichen Vorgaben sicherzustellen (Bundesnetzagentur
2024q). Fur den Bereich Elektrizitat und Gas ist die GroRe Beschlusskammer
Energie (GBK) wie auch die Beschlusskammern 4, 6, 7, 8 und 9 zustandig
(Bundesnetzagentur 2024g). Die GBK widmet sich der Festlegung der bundesweit

° Die BNetzA ist mit einigen Aufgabenbereichen dem Bundesministerium fiir Digitales und Verkehr (BMDV) zugeordnet.
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geltenden Netzzugange und der Ermittlung der dafiir erhobenen Entgelte fir Strom
und Gas, inklusive der Kosten- und Anreizregulierung gemaf unter anderem den
8§ 20 bis 23a und §§ 24 bis 24b EnWG (Bundesnetzagentur 2024h). Die Aufga-
ben der Beschlusskammer 8 liegen in der Kostenregulierung der Betreiber von
Elektrizitatsversorgungsnetzen. Des Weiteren kdnnen Missbrauchsverfahren nach
§ 30 und § 31 EnWG sowie Netzentgeltgenehmigungsverfahren nach

§ 23a EnWG fur neu gebildete Stromnetzbetreiber eingeleitet werden. Diese Auf-
gaben nimmt die Beschlusskammer in eigener Zustandigkeit oder im Rahmen von
Verwaltungsabkommen flr die Landesregulierungsbehérden wahr (Bundesnetza-
gentur 2024i).

Beide Behorden verfigen somit Uber etablierte Governancestrukturen, die Ent-
scheidungen treffen und durchsetzen kénnen. Das BKartA verfugt mit ca. 400 Mit-
arbeitenden (Bundeskartellamt 2024f) jedoch iber wesentlich weniger Personal
als die BNetzA mit ca. 3.000 Mitarbeitenden (Bundesnetzagentur 2024j). Aufgrund
der knappen Personalausstattung im BKArtA beschrankt sich z.B. die Miss-
brauchskontrolle dort bisher lediglich auf einzelne, besonders offenkundige Falle
(Oko-Institut 2023). Organisatorisch sind in der BNetzA wesentlich mehr Organisa-
tionseinheiten speziell fur die Energiemarkte zustéandig und sie verfiigt Gber we-
sentlich mehr spezifisches Fachpersonal. Fiir die Ubernahme von Aufgaben einer
Preisaufsicht im Fernwarmebereich waren jedoch in beiden Fallen neue Planstel-
len nétig.

Erfahrung und Expertise: Wahrend im BKATrtA v.a. Erfahrung und Fachwissen im
Bereich des Wettbewerbsrechts einschliel3lich des Energiesektors, insb. auch zu
missbrauchlichen Praktiken marktbeherrschender Unternehmen vorliegt, verfugt
die BNetzA Uber Fachexpertise und Erfahrung im Bereich der Regulierung netzge-
bundener Infrastruktur (einschlief3lich der Bekampfung missbrauchlicher Verhal-
tensweisen), insbesondere auch bei den Netzmarkten Strom und Gas, aber auch
Post und Telekommunikation. Das bereits vorhandene Fachwissen ist auch mit
Blick auf den nachsten Aspekt, der Zukunftsfahigkeit, ein zentraler Vorteil der
BNetzA.

+ Zukunftsfahigkeit: Mit Blick auf das Zielmodell ,Zugangsregulierung®, d.h. eine

kinftig notwendige und zu erwartende starkere Regulierung des Netzzugangs,
hatte eine Ansiedelung bei der BNetzA Vorteile. Als mit der Zugangsregulierung
von u.a. den Strom- und Gasnetzen beauftragte Behorde hatte sie die nétige Ex-
pertise und Erfahrung und direkten Zugang zu Informationen, die fir die Regulie-
rung der Fernwarmenetze von Vorteil sein kdnnte. Etablierte Prozesse zur Erhe-
bung und Auswertung technischer und wirtschaftlicher Daten kdnnen aus diesen
Bereichen Ubertragen werden und missten nicht erst neu entwickelt werden.

Synergieeffekte: Aufgrund des grundsatzlich ahnlichen Charakters des Fernwar-
memarkts (netzgebundene Infrastruktur) ergeben sich voraussichtlich bei der
BNetzA grolRere Synergieeffekte mit den anderen Organisationseinheiten als beim
BKATrtA, das v.a. fir kartellrechtliche Versto3e, Fusionskontrolle etc. zustandig ist
und bisher mit lediglich einer Beschlussabteilung das Kartellrecht in den Energie-
markten anwendet. Insbesondere im Bereich der Endkund:innenregulierung und
perspektivisch der Zugangsregulierung kann es aufgrund der Erfahrungen der
BNetzA in den Strom- und Gasmarkten zu Synergieeffekten kommen.

* Transaktionskosten: Sofern beide Behdrden rechtlich mit denselben Kompeten-

zen (und Personalressourcen) ausgestattet wirden, ist kein Unterschied beim Zu-
gang zu marktbezogenen Informationen zu erwarten (gleiche Informationskosten).
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Unterschiede kdnnen sich jedoch intern bei der Verarbeitung und Bewertung die-
ser Informationen ergeben. Durch die netzspezifische Expertise und die Synergie-
effekte ist zu erwarten, dass die Transaktionskosten bei der BNetzA zur Durchfih-
rung der Preisaufsicht niedriger liegen.

Politische Okonomie und Rationalitit der Entscheidungen: Beide Behérden
sind gegenlber der Politik unabhangig. Die Beschlussabteilungen des BKArA ent-
scheiden unabhangig und unterliegen keinen Weisungen der Behdrdenleitung.
Auch das BMWK kann die Entscheidungen des BKartA nicht beeinflussen (Bun-
deskartellamt 2024f). Der BNetzA wurde aufgrund eines EuGH-Urteils von 2021
und der nachfolgenden Novellierung des EnWG in ihrer Unabhangigkeit bei der
Energieregulierung nochmals gestarkt (Deutscher Bundestag 2024). Wie jede Be-
horde sind auch BKartA und BNetzA nicht per se immun gegenlber Interessens-
gruppen und Einflussnahme durch Marktteilnehmende und es ware unrealistisch,
Behdrdenmitarbeitenden perfekt rationales Verhalten zu unterstellen
(Budzinski/Haucap 2019). Ein Unterschied zwischen den beiden Institutionen lasst
sich auf Basis dieser Uberlegungen jedoch nicht feststellen.

FAZIT: BUNDESNETZAGENTUR GEEIGNET FUR ANSIEDELUNG EINER
PREISAUFSICHT

Aus unserer Sicht sprechen bei einem Regulierungszugriff, der von einer Price-Cap-
Regulierung und perspektivisch einer Zugangsregulierung ausgeht, eine Reihe von
Grinden fir die Ansiedelung bei der BNetzA:

voodl
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Die BNetzA ist bereits tief in der Energieregulierung verankert, personell und orga-
nisatorisch starker im Bereich netzgebundene Infrastruktur aufgestellt und verfligt
Uber spezifische Fachkenntnisse, die fir eine effektive Preisaufsicht erforderlich
sind.

Mit Blick auf eine mogliche Preisregulierung auf Ebene der Endkund:innen (Price
Cap) kann auf die Erfahrungen mit der Preisregulierung in anderen leitungsgebun-
denen Markten (z.B. Post und Telekommunikation) zurtickgegriffen werden.

Fur die perspektivisch anstehende Aufgabe der Zugangsregulierung (Integration
Dritter in die Fernwarmenetze) liegen ebenfalls umfangreiche institutionelle Erfah-
rungen bei der BNetzA aus den Strom- und Gasmarkten vor. Die BNetzA konnte
insofern eher eine koharente Regulierungsstrategie entwickeln, die alle Energie-
sektoren umfasst, was zu einer verbesserten Effizienz und Koharenz in der Regu-
lierung fihren wirde.

Eine Zusammenarbeit mit dem BKartA und den Landeskartellbehérden ware jedoch
sinnvoll, um sicherzustellen, dass die dort vorhandene spezifisch wettbewerbsrechtli-
che Kompetenz nicht vernachlassigt wird. BKartA und Landeskartellbehérden kénnte
insbesondere bei der Uberwachung von Marktmissbrauch und somit der Sicherstellung
des Wettbewerbs eine unterstitzende Rolle einnehmen.
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VI. RECHTLICHE AUSGESTALTUNG

1.  VORBEMERKUNGEN ZUR KOMPETENZ UND NOTWENDIGKEIT GRUNDLE-
GENDER ANPASSUNGEN AUF BUNDESEBENE

Die folgenden Uberlegungen richten vor dem Hintergrund der bisherigen Ausfiihrungen
den Blick auf die Bundesebene und fragen, in welcher Rechtsgrundlage und mit wel-
cher StoRrichtung eine Ertlichtigung der Preisaufsicht erfolgen sollte. Dabei wird davon
ausgegangen und im Folgenden nicht vertieft geprift und dargelegt, dass auf Bundes-
ebene eine entsprechende Regelung auf der Basis des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG
(Recht der Wirtschaft einschlie8lich der Energiewirtschaft) geschaffen werden kann, da
dies auch nach Art. 72 Abs. 2 GG zur Wahrung der Rechts- und Wirtschaftseinheit an-
gesichts bundesweit tatiger Investoren und Kundinnen und Kunden gerechtfertigt wer-
den kann. Ferner wird davon ausgegangen, dass dem Bund nach Art. 87 Abs. 3 S. 1
GG auch eine fakultative Verwaltungskompetenz zukommt, die grundsatzlich flr samtli-
che Sachbereiche greift, die in die Gesetzgebungskompetenz des Bundes fallen.” Dies
ware im Einzelnen je nach Ausgestaltung des Regulierungsmodells naher darzulegen,
da der Bund einen entsprechenden Zugriff rechtfertigen muss, was tber das Erforder-
nis der ,Zentralitat der Aufgabe*“ erfolgt. Dazu wird verlangt, dass die Bundesbehdérde
fur die Erflllung der Aufgabe nicht regelmaRig ,vor Ort* tatig werden muss, sodass
diese ,von einer Oberbehdrde ohne Mittel- und Unterbau und ohne Inanspruchnahme
von Verwaltungsbehdrden der Lander — aulRerhalb der Amtshilfe — wahrgenommen
werden® kann.'" Das durfte sich im Falle des Ziels einer Starkung und bundesweit ver-
einfachten Vereinheitlichung des regulatorischen Zugriffs grundsatzlich begriinden las-
sen, obgleich diese Hiurde anspruchsvoller ist als die der Gesetzgebungskompetenz
des Bundes. Die Wahl der Rechtsgrundlage wird sodann davon abhangen, ob es da-
rum geht, nur sehr moderat die bisherigen Regelungen auszubauen.'? Dann ware es
pfadabhangig indiziert, die entsprechenden Vorgaben im GWB und in der AVBFernwar-
meV behutsam nachzuscharfen. Einer eigenen Regelung in einem ,Warmemarktge-
setz“ bediirfte es nicht. Entlang der bisherigen Ausflihnrungen durften derartig minimal-
invasive Anpassungen jedoch nicht genlgen.

2. BISHERIGE PLANE DER BUNDESREGIERUNG ZUR SCHARFUNG DER AVB-
FERNWARMEYV IM REFERENTENENTWURF

Die jetzige Bundesregierung setzt dagegen zunachst kurzfristig auf den ,pfadabhangi-
gen“ Wegq, allerdings ohne Anpassungen im GWB, und will vor allem in der AVBFern-
warmeV den klassischen Verbraucherschutz starken.' Beispiele sind § 1 Abs. 3 Ent-
wurf-AVBFernwarmeV, wonach von den Vorschriften der AVBFernwarmeV nicht zum
Nachteil der Verbraucher:innen abgewichen werden darf. Nach § 4 Abs. 2 des Entwurfs
mussen Anderungen der Allgemeinen Versorgungsbedingungen den Kund:innen nun in
Textform mitgeteilt werden. In § 32 Abs. 1 des Entwurfs wird die Hochstlaufzeit flr

0 Dazu grundséatzlich BVerfG, Beschl. v. 3.3.2004 — 1 BvF 3/92, BVerfGE 110, 33 (49) = NJW 2004, 2213 (2214); Urt.
v. 24.7.1962 — 2 BvF 4/61 ua, BVerfGE 14, 197 (213 f.) = BeckRS 1962, 103755 Rn. 58 f.

1 BVerfG, Beschl. v. 3.3.2004 — 1 BvF 3/92, BVerfGE 110, 33 (49) = NJW 2004, 2213 (2214); Urt. v. 24.7.1962 — 2 BvF
4/61 ua, BVerfGE 14, 197 (211) = BeckRS 1962, 103755 Rn. 51.

12 Siehe dazu etwa das Editorial des Prasidenten des Bundeskartellamts Mundt, der u.a. eine moderate Fortentwicklung
des Kartellrechts dahingehend empfiehlt, dass die in § 29 EnWG normierte Beweislastumkehr auch fiir die Kostenkon-
trolle gilt (EnWZ 2024).

3 BMWK, Referentenentwurf fiir eine Verordnung zur Anderung der Verordnung (iber Allgemeine Bedingungen fiir die
Versorgung mit Fernwarme und zur Aufhebung der Verordnung Uber die Verbrauchserfassung und Abrechnung bei
der Versorgung mit Fernwarme oder Fernkalte vom 25. Juli 2024.
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Folgevertrage von zehn auf finf Jahre abgesenkt. In § 32 Abs. 1 des Entwurfs wird zu-
dem die allgemeine Kindigungsfrist von neun auf sechs Monate herabgesetzt und es
wird vorgesehen, dass es bei Unterlassen der Kiindigung bestehender Vertrage zu
eine Verlangerung um funf Jahre, flr Verbraucher:innen jedoch nur um zwei weitere
Jahre kommt. Zudem sollen die Transparenzanforderungen nachgescharft werden. So
listet § 1a des Entwurfs konsolidiert auf, welche Informationen die FVU auf ihrer Webs-
ite veroffentlichen missen.

Dabei werden die Transparenzanforderungen auch an die Vorgaben digitaler Kommu-
nikation angepasst. Neu ist z.B., dass durchschnittliche Abnahmepreise in dem jeweili-
gen Warmenetz zu veréffentlichen sind. Ferner sind Preisblatter zu veréffentlichen, die
die einzelnen Preisbestandteile erklaren, sowie Informationen zu Netzverlusten, die so
beschaffen sein missen, dass sie Verbraucher:innen zu einer sinnvollen Einordnung
dieser Informationen befahigen. §1a Abs. 3 des Entwurfs sieht detaillierte Veroffentli-
chungspflichten flr Preisklauseln vor (Musterberechnung, interaktives Berechnungs-
instrument).

§ 24 des Entwurfs ist eine weitere zentrale Norm fir mehr Transparenz. Eine wichtige
Neuerung besteht darin, dass fir das Kostenelement verwendete Indizes die tatsach-
lich eingesetzten Energietréager und die tatsachliche Beschaffungsstruktur des FVU ab-
bilden missen. Zudem wird nahegelegt, dass sich das Marktelement am Warmepreis-
index des Statistischen Bundesamts orientiert. Die fur Kosten- und Marktelement ver-
wendeten Indizes mussen als Quellen genannt werden und tatsachlich verfigbar sein.
Das Kostenelement kann sich auch an den tatséchlichen Kosten (anstatt Indizes) orien-
tieren. Dann missen die FVU den Verbraucher:innen die tatsachlichen Verhaltnisse all-
gemein verstandlich und in aktualisierter Form darstellen. Nach wie vor sind die pro-
zentualen Anteile von Kosten- und Marktelement nicht klar definiert; die Anteile missen
nur ,,angemessen" sein. Es kdme somit nach den bisherigen Planen nicht zu der, u.a.
von der Monopolkommission, geforderten starkeren Gewichtung des Marktelements.
Allerdings soll — wie u.a. von der Monopolkommission angeregt — ein vom Statistischen
Bundesamt veroffentlichter Warmepreisindex als Regelbeispiel fir das Markelement
vorgegeben werden. Verpflichtend ist eine Orientierung an diesem Index jedoch nicht.

Die u.a. von der Monopolkommission vorgeschlagene Vergleichsplattform wird in

§ 1a Abs. 1 des Entwurfs als ,,gemeinsame Internetplattform" zwar als zulassiges Ver-
offentlichungsforum erwahnt. Verpflichtend wird die Veréffentlichung auf einer Ver-
gleichsplattform aber nicht. Dennoch enthalt der Referentenentwurf im Ubrigen eine
Reihe von Verbesserungen der Transparenz. Hinzukommen eine Reihe von Vorschla-
gen, die eine Investitionssicherheit fir Fernwarmeunternehmen beim Dekarbonisie-
rungsprozess schaffen sollen (siehe etwa § 32 Abs. 1 des Entwurfs).

Die Kritik der Monopolkommission und anderer Institutionen an den Mangeln und
Schwierigkeiten bei der zivilrechtlichen Durchsetzung der AVBFernwaremeV wurden
bislang nicht aufgegriffen. Bei den behordlichen Anhdrungen wurde zwar eine Price-
Cap-Regulierung im Sinne der Monopolkommission u.a. von den Verbanden GdwW
(Bundesverband deutscher Wohnungs- und Immobilienunternehmen e.V.) und vzbv ge-
fordert, aber im Referentenentwurf nicht aufgenommen. Damit ist die Reformdiskussion
um eine Preisregulierung weiterhin erforderlich und offen.

3. ANPASSUNGEN IM ENWG VS. ,FERNWARMEGESETZ*

Schon die von der Monopolkommission vorgeschlagene ,Price-Cap-Regulierung light*
wirde sich von den Regelungstraditionen im GWB entfernen und entsprache eher ei-
nem Regulierungsansatz wie im EnWG fir die Strom- und Gaspreisregulierung. Das
gilt erst recht fir den Fall, dass in einem nachsten Schritt erganzend oder alternativ zur
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Endkundenregulierung eine Vorleistungsregulierung in Form einer Zugangsregulierung
eingefihrt werden sollte. Denn hier ginge es um eine weit Uber eine blofke miss-
brauchsbasierte Zugangsmoglichkeit hinausgehende Regelung, wie sie sich allenfalls
ganz rudimentar und bislang noch nicht genutzt, aus dem allgemeinen Kartellrecht
ergibt.

Letztlich korrelieren die institutionellen Regelungen auch mit den materiell-rechtlichen.
So finden sich die institutionellen Vorgaben fir das Bundeskartellamt im GWB, wah-
rend jene bezogen auf die BNetzA im EnWG verortet sind. Sofern dementsprechend
eine Betrauung der BNetzA avisiert ist, sprache dies fur eine Verankerung der Regulie-
rungsbestimmungen im EnWG. Alternativ kdnnte zwar erwogen werden, ein eigenes
Regulierungsgesetz in Form eines ,Warmemarktgesetzes“ neben das EnWG zu stel-
len. Insoweit gibt es keine zwingenden Griinde fir die eine oder die andere Vorgehens-
weise. Tendenziell ist es aber ohnehin bedauerlich, dass schon durch die EEG-Regu-
lierung und zahlreiche weitere Besonderheiten mehr und mehr zentrale Regelungsbe-
standteile aus dem EnWG ausgelagert worden sind. Daher sprachen die besseren Ar-
gumente grundsatzlich dafir, eine Regelung im EnWG anzusiedeln. Das gilt umso
mehr, je starker die Regulierungsansatze jenen der Strom- und Gasregulierung ahneln.
Zwar ware insoweit ein zentraler Unterschied der, dass es bislang auf unionsrechtlicher
Regelungsebene zwar umfangreiche Vorgaben fur die Strom- und Gasbinnenmarktre-
gulierung gibt, nicht jedoch fur die Fernwadrme. Dennoch gibt es strukturelle Parallelen
insoweit, als im Ausgangsgrundsatz @hnliche Uberlegungen zugrunde liegen. So han-
delt es sich bei allen drei Netzarten um naturliche Monopole. Prinzipiell ist auch ein
Wettbewerb der Erzeugung auRerhalb des Netzes mdglich und anschlieend ein
Durchleitungswettbewerb durch die Netze. Zwar gilt es hier, eine Reihe von Besonder-
heiten fur die Fernwarmeregulierung zu beachten. Das kann zu Regulierungsbesonder-
heiten fuhren, spricht jedoch nicht fir einen ganzlich eigenstédndigen Regulierungsan-
satz. Das entspricht auch der jingsten Aufnahme der Regulierung des Wasserstoffnet-
zes in das EnWG in § 280 und dem dortigen Verzicht auf ein eigenstéandiges Regulie-
rungsgesetz. Die Einzelheiten kdnnen insoweit im Ubrigen durch eine Rechtsverord-
nung ausgestaltet werden.

Wichtig ist sodann auch der Umstand, dass fiir den hier im Fokus stehenden institutio-
nellen Rahmen weitgehend identische Regeln zu schaffen wéaren. Insoweit wirden
dann ohnehin Querverweise auf die Regelungen im EnWG sinnvoll sein.

Daher sprechen insgesamt die besseren Grinde fir eine Aufnahme der Preisregulie-
rung der Fernwarmeversorgung im EnWG.

4. KERNREGELUNGSGEHALTE EINER PREISREGULIERUNG AUF EBENE DER
ENDKUND:INNEN

Wichtiger als die Frage nach der Verortung im EnWG oder in einem Spezialgesetz ist
letztlich die Frage der naheren Regelungsgehalte in materiell-rechtlicher Hinsicht. Herz-
stiick des Regulierungsregimes wird dabei die Festlegung eines Entgeltmalistabs sein.
Sollte dieser entsprechend dem Vorschlag der Monopolkommission in Form eines
Price Caps erfolgen, so sind die naheren Bestimmungen fur das Price Cap vorzuneh-
men. Dabei ist einerseits entscheidend, wie dieser Price Cap fixiert wird, d.h. was sind
die Orientierungsparameter, also insbesondere: Welche Indizes werden wie bertck-
sichtigt? Wie genau lautet die Price-Cap-Formel? Andererseits wird sich die Frage stel-
len, in welchem Umfang und welche Aspekte als individuelle Netzspezifika anerkannt
werden, die ein Uberschreiten des Price Caps ausnahmsweise rechtfertigen kénnen.
Als Orientierungsparameter fur die Festlegung der Details durften allerdings weniger
die bisherigen Bestimmungen im Strom- und Gasbereich hilfreich sein, da dort gerade
nicht die Regulierung der Entgelte der Endkund:innen im Vordergrund steht, sondern
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die Regulierung der Netzentgelte auf der vorgelagerten Ebene. Das EnWG kénnte da-
her starker als Vorbild fir die mogliche spatere Zugangsregulierung dienen. Im Bereich
der Post- und Telekommunikationsregulierung ist dagegen eine Price-Cap-Regulierung
im Postgesetz und vor allem in den Vorgangerversionen des bisherigen Telekommuni-
kationsgesetzes ausdifferenziert angelegt. Hier kdbnnen je nach geplanter Ausgestal-
tung gerade mit Blick auf das Verfahren Anleihen erwogen werden. In der Sache wer-
den jedoch gegebenenfalls die Besonderheiten der unterschiedlichen lokalen Netztypo-
logien und Erzeugungsmixes eine Rolle spielen, so dass materiell-rechtlich teils auch
eigenstandige Regelungsansatze zu entwickeln sein werden.

Bei der institutionellen Ausgestaltung sollten sich die Regelungen dagegen sehr eng an
den Vorgaben fur den Strom- und Gasbereich orientieren. Dementsprechend ware das
allgemeine Aufsichtsverfahren nach § 65 EnWG auch auf den Fernwarmebereich zu
erstrecken. So missten der BNetzA die entsprechenden Ermittlungsbefugnisse etwa in
Form von Auskunftsverlangen eingeraumt werden. Auch die weiteren Sanktionsinstru-
mente wie der Unterlassungsanspruch und die Schadensersatzpflicht nach § 32 EnWG
sind prinzipiell Ubertragungsfahig. Dasselbe gilt fur die Vorteilsabschdpfung aus § 33
EnWG. Schliefilich hat sich die Vollstreckungskompetenz der BNetzA sowie die Mog-
lichkeit der Sanktionierung in Form von BuR3geldern fir Fehlverhalten der Energieunter-
nehmen bewahrt. Dementsprechend waren die §§ 94 und 95 EnWG auch fur die Fern-
warme zu aktivieren.
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VIl. HANDLUNGSEMPFEHLUNGEN FUR DIE
POLITIK

Die Diskussion um eine Starkung des Verbraucherschutzes im Fernwarmemarkt wird
bislang vor allem mit Blick auf die Endkundenpreise und deren Zusammensetzung ge-
fuhrt. Darunter fallen Vorschlage zur Konkretisierung der Vorgaben bzgl. der Preisan-
passungsklauseln wie aktuell in der Novelle der AVBFernwarmeV (allerdings unzu-
reichend) vorgesehen oder eine Endkundenentgeltregulierung, etwa im Sinne eines
Price Caps, beispielsweise orientiert an einem Preisindex fir Warmepumpentarife.
Deshalb ist die primar auf die Vorleistungsebene ausgerichtete Regulierung im Strom-
und Gasbereich als Vergleichsmodell nur begrenzt hilfreich, wenn es darum geht, Vor-
schlage zu entwickeln, die Endkundenpreise im Fernwarmesektor besser zu regulieren.

Anleihen aus dem Strom- und Gasmarkt werden jedoch dann von Bedeutung sein,
wenn perspektivisch eine Zugangsregulierung mit einer entsprechenden Entgeltregulie-
rung avisiert wird. Auch dann wird es jedoch aufgrund der spezifischen Struktur der
Fernwarme (unverbundene, oft kleinrdumige Netze) Konstellationen geben, in denen
sich kein Wettbewerb einstellt, so dass eine Regulierung der Preise auf Ebene der
Endkund:innen relevant bleiben kdnnte.

Dennoch gibt es Elemente des Verbraucherschutzes im Strom- und Gassektor, die
auch auf den Fernwarmesektor tUbertragen werden sollten. Dazu gehdrt etwa das
Marktmonitoring, die Moglichkeit der Verbraucherbeschwerde mit anschlieBen-
dem Schlichtungsverfahren, das allgemeine Aufsichtsverfahren nach § 65 EnWG,
die Vorteilsabschopfung nach § 33 EnWG sowie die Sanktionsinstrumente nach

§ 32 EnWG (Unterlassungsanspruch und Schadensersatzpflicht), § 94 und § 95 EnWG
(Zwangs- und BuRgelder fur Fehlverhalten). Zusatzlich kénnte eine unabhangige, be-
hordlich organisierte Preisvergleichsplattform fur mehr Transparenz sorgen.

Im Ubrigen wird es darum gehen, zunachst kurzfristig eine moglichst biirokratiearme
Regulierung der Endkundenentgelte (etwa in Form der ,Price-Cap-Regulierung light*
wie von der Monopolkommission vorgeschlagen), und perspektivisch eine Zugangsre-
gulierung einzuftihren. Fur den Vollzug der kurzfristig neuen Aufgaben braucht es eine
Preisaufsicht. Die BNetzA ware dafir geeignet. Denn sie ist bereits tief in der Ener-
gieregulierung verankert, personell und organisatorisch starker im Bereich netzgebun-
dene Infrastruktur aufgestellt als das ebenfalls grundsétzlich in Frage kommende
BKartA und verfugt Uber spezifische Fachkenntnisse, die fur eine effektive Preisaufsicht
erforderlich sind. Fur die perspektivisch anstehende Aufgabe der Zugangsregulierung
liegen umfangreiche institutionelle Erfahrungen aus den Strom- und Gasmarkten bei
der BNetzA vor. Durch eine Zusammenarbeit mit dem BKartA und den Landeskartell-
behdrden wirde die dort vorhandene spezifisch wettbewerbsrechtliche Kompetenz ge-
nutzt, insbesondere unterstiitzend bei der Uberwachung von Marktmissbrauch. Recht-
lich umsetzen liel3e sich eine Aufnahme der Preisregulierung der Fernwarmeversor-
gung im EnWG. Zwar kdénnte auch ein eigenes Fernwarmegesetz erwogen werden.
Insbesondere da bzgl. des institutionellen Rahmens weitgehend identische Regeln zum
EnWG zu schaffen waren, sprechen jedoch insgesamt die besseren Griinde fir eine
Verankerung im EnNWG.
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VIIl. ABKURZUNGSVERZEICHNIS

ARegV Anreizregulierungsverordnung
AVBFernwar- Verordnung Uber Allgemeine Bedingungen fir die Versorgung mit
meV Fernwarme

BGB Burgerliches Gesetzbuch

BKartA Bundeskartellamt

BMWK Bundesministerium fur Wirtschaft und Klimaschutz
BNetzA Bundesnetzagentur

EE Erneuerbare-Energien

EEG Erneuerbare-Energien-Gesetz

EnWG Energiewirtschaftsgesetz

EnWGKostV Energiewirtschaftskostenverordnung

EuGH Europaischer Gerichtshof

FVU Fernwarmeversorgungsunternehmen
GasNEV Gasnetzentgeltverordnung

GasNzV Gasnetzzugangsverordnung

GBK Grolde Beschlusskammer Energie

GWB Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen
HEL Preis fUr extra leichtes Heizol

KWK Kraft-Warme-Kopplung

LKartA Landeskartellbehdrde

MTS-K Markttransparenzstelle fir Kraftstoffe
StromNEV Stromnetzentgeltverordnung

StromNzZV Stromnetzzugangsverordnung
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