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1 Hintergrund

Vor dem Hintergrund des Ziels einer treibhausgasneutralen Warmeversorgung spielt die
Nutzung von oberflaichennaher Geothermie mithilfe von kalten Nahwarmenetzen (KNWN)
in der kommunalen Warmeplanung eine wachsende Rolle. Dabei wird mit Erdsonden, wel-
che 100 bis 300 m tief in die Erde eingebracht werden, Uber ein Sole-Wassergemisch
Warme aus dem Boden aufgenommen und in ein Verteilnetz geleitet. Die Systemtempe-
ratur des Sole-Wassergemisches im Verteilnetz betragt in der Regel 8 bis 15 °C. An das
Verteilnetz sind Uber Stichleitungen Gebaude angeschlossen. Die gewlinschte Heiztem-
peratur (Vorlauftemperatur) der Endverbraucher wird individuell direkt im Gebaude durch
lokale Warmepumpen erreicht.

2 Rechtliche Rahmenbedingungen

Obwohl KNWN im Vergleich zu anderen Arten der Warmeversorgung, wie Fernwarme
oder individuell Giber die Energietrager Ol, Gas oder Holz(pellets), bislang weniger verbrei-
tet sind, ist festzuhalten, dass ihrer Verlegung grundsatzlich keine rechtlich untiberwind-
baren Hindernisse entgegenstehen. Die Voraussetzungen fir die Nutzung von im Privat-
eigentum oder im Eigentum der 6ffentlichen Hand stehenden Stral’en, Wege und Flachen
unterscheiden sich fir die Verlegung von KNWN im Wesentlichen nicht gegenlber denje-
nigen flr konventionelle Versorgungsleitungen.

2.1 Nutzung privater StraBen, Wege und Flachen

Auf privatem Grund kénnen KNWN verlegt werden, wenn zur Nutzung des Grundstlicks
eine vertragliche Vereinbarung mit dem Grundstlickseigentimer getroffen wird, die gege-
benenfalls grundbuchlich beispielsweise Uber eine Grunddienstbarkeit in Form einer Be-
nutzungsdienstbarkeit (§ 1018 Alt. 1 BGB) abgesichert wird. Eine im Grundbuch geman
§ 1018 Alt. 1 BGB eingetragene Benutzungsdienstbarkeit gewahrt dem Berechtigten das
Recht, ein belastetes Grundstiick in einzelnen Beziehungen zu benutzen.

Daruber hinaus ist auch die Nutzung einer bereits eingetragenen Benutzungsdienstbarkeit
denkbar, die etwa allgemein ein ,Versorgungsleitungsrecht® einrdumt. Sowohl die Rohr-
leitungen des Verteilnetzes als auch die Erdsonden konnen mit Uberzeugenden Argumen-
ten als ,Versorgungsleitungen® eingeordnet werden. Die vertikalen Sonden nehmen die
im Erdreich befindliche Geothermie in den Sole-Wasser-Kreislauf auf und leiten diese
Warme zu den horizontalen Leitungen, die diese Warme wiederum zu den Endverbrau-
chern weitertransportieren. Dadurch stellen sie dem KNWN insgesamt diejenige Warme
bereit bzw. sorgen fiir diejenige Warme, die die Endverbraucher letztlich nutzen. Die Sys-
temtemperatur hat auf die Einordnung keinen Einfluss.

Fallen horizontale Leitungen und vertikale Sonden eines KNWN unter den Begriff der ,Ver-
sorgungsleitungen® im Sinne eines bestehenden Grundbucheintrags, ist fur das Verlegen
und den unterirdischen Verbleib dieser Leitungen keine Erlaubnis oder Einverstandniser-
klarung der betroffenen Eigentimer einzuholen.
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Auch in Fallen, in denen ein Grundstiickseigentimer der Nutzung seines Grundstlicks
nicht zustimmt bzw. die Nutzung nicht grundbuchlich durch eine Grunddienstbarkeit abge-
sichert ist, kann unter bestimmten Voraussetzungen die Weigerung des Grundstiicksei-
gentimers Uberwunden werden. Sofern etwa Einwirkungen auf ein Grundstiick in einer
solchen Tiefe vorgenommen werden, dass ein Grundstiickseigentimer kein Interesse hat,
diese auszuschlieRen, muss er diese dulden (§ 905 Satz 2 BGB). Dies kann beispiels-
weise der Fall sein, wenn eingebrachte Erdsonden oder Verteilleitungen eines KNWN die
Benutzung des Grundstiicks — unter anderem hinsichtlich einer spateren Bebauung — nicht
behindern. Ebenso kann sich flir Kunden und Anschlussnehmende eines KNWN gegebe-
nenfalls eine Duldungspflicht aus der Verordnung tber Allgemeine Bedingungen fur die
Versorgung mit Fernwarme (AVBFernwarmeV; dort § 8) ergeben — ob diese fur die KNWN
gilt, ist jedoch nicht eindeutig zu beantworten, sodass eine klarstellende Regelung zu be-
grulen ware. Zudem kann Nachbarn unter bestimmten Voraussetzungen ein sog. Notlei-
tungsrecht (§ 917 BGB analog) zustehen, wodurch ein davon betroffener Grundstticksei-
gentimer zur Duldung der Benutzung seines Grundstiicks fiir Bestandteile eines KNWN
verpflichtet sein kann.

Nicht-Mitwirkende und Nicht-Anschlussnehmende kénnen nur dann fir die Nutzung ihres
Grundstlicks bzw. des Erdreiches durch KNWN Nutzungsentgelte verlangen, wenn dies
vertraglich, beispielsweise bei Bestellung einer Grunddienstbarkeit fur die Nutzung des
Grundstiicks oder nachtraglich vereinbart wird oder wenn die Grundstiicksnutzung Uber
ein Notleitungsrecht nach § 917 BGB analog erfolgt (sog. Notleitungsrente). Darlber hin-
aus koénnen Nicht-Mitwirkenden bzw. Nicht-Anschlussnehmenden Schadensersatzan-
spriiche zustehen, wenn durch das (an sich rechtmaRige) Verlegen Eigentum beschadigt
oder nicht ordnungsgemaf wiederhergestellt wird.

Hinsichtlich der Rechte einer Wohnungseigentiimergemeinschaft bei einer Privatstralie
in deren Gemeinschaftseigentum gilt im Ubrigen die Besonderheit, dass die Rechte und
Pflichten bezogen auf die Privatstralle als Gemeinschaftseigentum nicht die einzelnen
(Wohnungs-)Eigentimer treffen, sondern die Wohnungseigentimergemeinschaft insge-
samt.

2.2 Nutzung kommunaler StraRen, Wege und Flachen

Die Rechtsverhaltnisse der 6ffentlichen Stral3en regelt in Niedersachsen das niedersach-
sische StralRengesetz (NStrG). Es sprechen gute Griinde daflir, dass das Einbringen von
Erdwarmesonden eine sonstige Nutzung im Sinne des § 23 NStrG darstellt, sodass sich
die EinrBumung von Rechten zur Nutzung des StralReneigentums nach birgerlichem
Recht richtet (unter anderem nach den Vorschriften des BGB). Nach § 23 NStrG ist eine
sonstige Nutzung gegeben, wenn dadurch der Gemeingebrauch nicht beeintrachtigt wird,
wobei eine nur voriibergehende Beeintrachtigung fiir Zwecke der 6ffentlichen Versorgung
auller Betracht bleibt.
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Fir die Errichtung von KNWN auf bzw. unter 6ffentlichem Grund besteht dem Grunde nach
ein (kartellrechtlicher) Anspruch auf Gestattung der Untergrundnutzung. Einen aus-
driicklichen Gestattungs- bzw. Kontrahierungszwang hinsichtlich der Verlegung und dem
Betrieb von KNWN oder Warmenetzen im Allgemeinen kennt das Gesetz zwar nicht. Vor
dem Hintergrund, dass Gemeinden eine Art Monopol hinsichtlich der in ihrem Eigentum
stehenden offentlichen Stralten und Flachen besitzen, kann die Weigerung einer Ge-
meinde, einem KNWN-Betreiber die Untergrundnutzung zu gestatten, jedoch unter Um-
stdnden den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung nach § 19 des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) darstellen. Ob Gemeinden insoweit das
Recht oder sogar die Pflicht zur Ausschreibung der Gestattungsvertrage zukommt, wird
in der juristischen Fachliteratur kontrovers diskutiert und Iasst sich ohne gesetzliche Re-
gelung oder zumindest dahingehende Rechtsprechung nicht abschlieRend beantworten.

Seitens der offentlichen Hand ist es méglich, die Nutzung des 6ffentlichen Grunds durch
KNWN unentgeltlich zu erlauben oder hierfir Gestattungsentgelte in angemessener
Hohe zu erheben. Gestattungsentgelte fiir einzelne Nahwarme-Projekte kdnnen vor dem
Hintergrund der Vertragsfreiheit grundsatzlich auch in unterschiedlicher Héhe bzw. mit ei-
nem unterschiedlichen Berechnungsansatz festgelegt werden, jedenfalls sofern fir die Un-
gleichbehandlung ein sachlich rechtfertigender Grund besteht. Es ist nicht ausgeschlossen,
dass die Gemeinnitzigkeit eines Warmenetzbetreibers einen solchen sachlich rechtferti-
genden Grund fir ein gegeniber einem gewinnorientierten Betreiber niedrigerem Gestat-
tungsentgelt darstellen kann. Schliel3lich erscheint es unter bestimmten Voraussetzungen
maoglich, im Gestattungsvertrag festzulegen, dass samtlichen Anliegern ein Recht auf An-
schluss an das Netz sowie ein Recht auf Warme- bzw. Kélteeinspeisung in das Netz
angeboten und garantiert wird.

3 Fazit

Die rechtlichen Voraussetzungen fir die Flacheninanspruchnahme sowohl privater als
auch kommunaler Flachen zwecks Errichtung und Betrieb von KNWN sind grundsatzlich
gegeben, auch wenn in einzelnen Bereichen aufgrund fehlender, klarstellender Gesetzes-
vorgaben oder hdchstrichterlicher Rechtsprechung noch Rechtsunsicherheiten bestehen.
Diese betreffen insbesondere die Frage der vollumfanglich verpflichtenden Anwendung
der AVBFernwarmeV fur KNWN und der Ausschreibungspflicht von Wegenutzungsrechten
bzw. Gestattungsvertragen fir Warmenetze auf offentlichem Grund.

Es ist allerdings zu erwarten, dass die noch offenen Fragen in der Literatur, Rechtspre-
chung und Gesetzgebung behandelt und gegebenenfalls iterativ verbindlich entschieden
oder geregelt werden, um die damit aktuell noch verbundenen, bestehenden Rechtsunsi-
cherheiten auf Seiten der Vorhabentrager, Kommunen und Nutzer zu beseitigen. Die
Chancen hierfiir stehen umso besser, je mehr Aufmerksamkeit auf die bestehenden
Rechtsfragen gelenkt und die Relevanz ihrer Auflésung mdéglichst 6ffentlichkeitswirksam
thematisiert wird.
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