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Mitgliederrundschreiben | Nr. 4/2020 vom 21.04.2020
Weitergabe von Belastungen aus dem Brennstoffemissionshandel

Sehr geehrte Damen und Herren,
liebe Mitglieder,

hiermit méchten wir Sie darauf hinweisen, dass Ihre Warmelieferungsvertrage in Hinblick auf den zum
01.01.2021 beginnenden Brennstoffemissionshandel maglicherweise einer Uberarbeitung bediirfen.
Sofern Sie diese Uberarbeitung in lhren Vertragen nicht bereits vorgenommen haben, sollten Sie zeitnah
handeln und nicht bis 2021 warten.

1. Hintergrund

Worum geht es? Am 20.12.2019 ist das ,,Brennstoffemissionshandelsgesetz*“ (BEHG) in Kraft getreten.
Verpflichtete nach diesem Gesetz sind diejenigen Unternehmen, die Brennstoffe (insbesondere Heizol,
Benzin und Erdgas) in den Verkehr bringen. Das sind in erster Linie die groRen Mineraldlkonzerne

(wie Shell, ARAL oder Esso), die mittelstandischen Heizdélhandler und die Gasversorgungsunternehmen.

Unternehmen, die als Warmelieferanten tétig sind und Wérmeerzeugungsanlagen auf der Grundlage von
Erdgas und/oder Heizd6l betreiben, werden vom BEHG zwar nicht unmittelbar adressiert. Die Brenn-
stofflieferanten werden aber ihre erhdhten Kosten aus dem nationalen Emissionshandel auf vertraglicher
Grundlage an die Wéarmelieferanten weitergeben.

Das ist vergleichbar mit der Energiesteuer: Genauso wie die vom Warmelieferanten bezogenen Erdgas-
mengen mit Energiesteuer belastet sind, werden diese Mengen kiinftig auch mit den Kosten aus dem
BEHG belastet sein. Wéhrend es allerdings bei der Energiesteuer zahlreiche Entlastungsméglichkeiten
gibt (z.B. § 53a EnergieStG), fallen diese beim Emissionshandel weg (mit Ausnahme der Hartefallrege-
lung in § 11 BEHG).



Der Deutsche Industrie- und Handelskammertag (DIHK) geht in seinem Merkblatt zum BEHG davon aus,
dass Heiz6l und Diesel zum 01.01.2021 um 6,5 Cent pro Liter teurer werden, Benzin um 5,6 Cent pro Liter
und Erdgas um 0,5 Cent pro kwWh. Allerdings legt der DIHK bei diesen Zahlen bereits die Erhéhungen

der Zertifikatspreise zugrunde, die am 18.12.2019 im Vermittlungsausschuss beschlossen wurden, aber im
BEHG noch nicht enthalten sind. Hierzu bedarf es noch eines gesonderten Gesetzes (,,Erstes Gesetz zur
Anderung des BEHG*), das derzeit erst als Referentenentwurf vorliegt.

Ob der Gesetzgeber dieses Anderungsgesetz angesichts der finanziellen Belastungen von Wirtschaft und
Verbrauchern aufgrund der Coronakrise unveréndert erlasst, ist zweifelhaft.

2. Kostenumlage auf Warmekunden

Unabhéngig davon miissen sich die Warmelieferanten auf erhthte Brennstoffbezugspreise ab dem 01.01.
2021 einstellen und sich so aufstellen, dass sie diese Belastungen an ihre Warmekunden weitergeben
kénnen. Die Stellschraube hierfir ist der Warmelieferungsvertrag. Es gibt keine gesetzliche Vorschrift, die
es den Warmelieferanten ausdriicklich gestattet, die Belastungen aus dem BEHG an die Warmekunden
weiterzugeben.

Hierbei ist zwischen Neuvertragen und Bestandsvertragen zu unterscheiden:
a) Neuvertrage

Unter ,,Neuvertrage* sind im vorliegenden Zusammenhang Warmelieferungsvertrage zu verstehen, die
noch nicht abgeschlossen sind. Gemeint ist quasi das Vertragsmuster, welches der Warmelieferant fiir eine
Vielzahl von kiinftigen Féllen vorhalt.

Zum einen konnen die Belastungen des Erdgaspreises aus dem Brennstoffemissionshandel in die mathe-
matische Formel aufgenommen werden, mit der die Anpassung des Warmearbeitspreises wahrend der
Vertragslaufzeit beschrieben wird. Erganzend sollte im Vertragstext darauf hingewiesen werden, dass das
Formelzeichen fiir die BEHG-Komponente ,,gleich null*“ ist, solange der Brennstoffemissionshandel noch
nicht in Gang gesetzt ist, die Belastungen also noch nicht bestehen.

Zum anderen besteht die Mdglichkeit, die Belastungen aus dem BEHG nicht in der mathematischen For-
mel zur Anpassung des Warmearbeitspreises, sondern in einer gesonderten Vertragsklausel in Textform
darzustellen, wobei diese Klausel aus Grlinden der Preistransparenz im unmittelbaren Zusammenhang mit
der mathematischen Klausel stehen sollte.

Hier darf die Vertragsgestaltung jedoch nicht stehenbleiben. Der Warmelieferant muss in einem weiteren
Schritt prufen, ob der Brennstoffindex, auf den er im Rahmen der mathematischen Klausel zur Anpas-
sung des Warmepreises abstellt (z.B. Gasindex des Statistischen Bundesamtes), auch die Preiserhthungen
abbildet, die durch den Brennstoffemissionshandel entstehen (ggf. ist Riicksprache mit dem Statistischen
Bundesamt zu nehmen).



Ist das der Fall, werden die Belastungen aus dem BEHG (iber den Index automatisch weitergegeben,
aber eben nur anteilig (je nach Gewichtung des Brennstoffindex in der mathematischen Klausel)

und mit zeitlicher Verzdgerung, weil die Auswertungen des Statistischen Bundesamtes den tatsachlichen
Preisentwicklungen hinterherlaufen.

Dadurch kann eine ,,Uberkompensation** entstehen: Wenn der Warmelieferant den im ersten Schritt
vorgeschlagenen Weg geht und die Belastungen aus dem Emissionshandel ausdriicklich auf den Kunden
abwalzt, zugleich jedoch einen Brennstoffindex verwendet, der die Belastungen aus dem Emissions-
handel ebenfalls bertcksichtigt, nimmt er den Warmekunden tber Gebuhr in Anspruch. Die Gerichte
wirden eine solche Warmepreisregelung aller Voraussicht nach kippen.

Der Warmelieferant ist also gehalten, einen Brennstoffindex zu finden, der die Belastungen aus dem
Emissionshandel nicht abbildet. Notfalls muss er auf einen Borsenpreis abstellen (im Falle von Erdgas
etwa einen Borsenpreis der EEX in Leipzig), was gegeniiber ,,Verbrauchern® im Sinne des § 13 BGB
aus Grunden der Preistransparenz wiederum kritisch bewertet wird.

Wenn sich der Warmelieferant fiir eine Bezugnahme auf einen ,,nackten* Brennstoffpreis entscheidet,
muss er zudem darauf achten, dass in seiner Formel zur Anpassung des Warmearbeitspreises nicht
nur die Belastungen aus dem Emissionshandel, sondern auch die anderen Belastungen des Brennstoff-
preises (im Falle von Erdgas etwa die Energiesteuer sowie die Konzessionsabgaben) gesondert ausge-
wiesen werden. Das macht die Preisregelungen komplexer.

b) Bestandsvertrage

Unter ,,Bestandsvertrage* werden vorliegend solche Warmelieferungsvertrage verstanden, die bereits
unterschrieben sind; bei denen der Wérmelieferant folglich auf den Warmekunden zugehen muss, um
vertragliche Anderungen herbeizufiihren.

Hier ist sorgféltig abzuwégen. Sofern die mathematische Preisanpassungsklausel flir den Arbeitspreis
auf einen Brennstoffindex abstellt, der die Belastungen aus dem Emissionshandel abbildet, kann es

im Einzelfall, insbesondere bei sehr schwierigen GroRkunden, eine Strategie sein, sich hiermit zufrieden
zu geben, auch wenn — wie oben erwéhnt — der Brennstoffindex die Belastungen aus dem Emissions-
handel nur anteilig und zeitversetzt abbildet.

Bei Warmekunden, die keine Probleme bereiten, etwa bei Konzernunternehmen, sollten die Vertrage
durch Unterzeichnung eines Nachtrages entsprechend den oben genannten Regelungen flir Neuvertrage
angepasst werden.

Fraglich ist, wie bei Wéarmekunden vorzugehen ist, denen man eine Vertragsdnderung (Anpassung der
Preisregelungen) anbietet, die sich aber beharrlich weigern, eine solche zu unterzeichnen. Bei diesen
kénnte man versuchen, (ber die in den Vertragen regelmaRig enthaltene Steuer- und Abgabenklausel
zum Ziel zu gelangen.



Hier kommt es auf die konkrete Formulierung der Steuer- und Abgabenklausel an. Die Belastungen
aus dem Emissionshandel sind jedenfalls keine Steuern bzw. Abgaben im engeren Sinn. Eine
vergleichbare Thematik gab es bereits im Stromsektor nach Erlass des Erneuerbare-Energien-Gesetz
(EEG) im Jahr 2000.

Seinerzeit stellte sich die Frage, ob und inwieweit die Elektrizitatsversorgungsunternehmen sich flr
eine Weitergabe der Belastungen aus dem EEG auf die Steuer- und Abgabenklauseln berufen kénnen.
Die Diskussion wurde durch die beiden BGH-Urteile vom 22.12.2003 (VI ZR 90/02 und VIII ZR
310/02) erfolgreich fir die Elektrizitatsversorgungsunternehmen beendet. Der BGH regelte die Frage
Uber eine erganzende Vertragsauslegung.

Im Laufe der seinerzeitigen Diskussion haben viele Energieversorgungsunternehmen ihre Steuer- und
Abgabenklausel angepasst, so dass diese heute umfassender ausgestaltet sind als noch vor der Jahr-
tausendwende.

Allerdings kommt es nach wie vor auf den Einzelfall an. Hierbei ist auch zu beriicksichtigen, dass die
Steuer- und Abgabenklausel den Charakter eines ,,Auffangtatbestandes hat und primér Félle erfassen
soll, die von den Parteien bei Vertragsunterzeichnung nicht gesehen wurden und fir sie auch nicht
vorhersehbar waren.

Das BEHG ist aber inzwischen nicht mehr nur ein ,,Silberstreif am Horizont. Es ist geltendes Recht,
auch wenn der Emissionshandel erst zum 01.01.2021 startet. Insbesondere bei Vertragen, die nach
dem Inkrafttreten des BEHG am 20.12.2019 abgeschlossen worden sind, kdnnte es folglich schwierig
werden, sich zwecks Weitergabe der Belastungen auf die Abgaben- und Steuerklausel zu berufen.

Bitte wenden Sie sich fur eine Anpassung lhrer Vertrage an lhre Rechtsberater. Das Forum Contracting
kann keine Beratung im Einzelfall leisten.

Fur Rickfragen stehen wir gerne zur Verfligung.

Mit freundlichen GriiRen
gez. Dr. Andreas Klemm



