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Brennstoffemissionshandelsgesetz — BEHG

Anpassung der Gas- und Warmevertrage notwendig?

von RA Elmar Bormacher



1. Alligemeines

Am 20.12.2019 ist das Brennstoffemissionshandelsge-
setz (BEHG) in Kraft getreten. Nach dem Gesetz werden
Unternehmen, die Brennstoffe (z.B. Erdgas, Heizél oder
Benzin) in Verkehr bringen, verpflichtet, fiir jede Tonne
Kohlendioxid, die bei der Verbrennung entsteht, ein
Emissionszertifikat abzugeben. Die Mehrkosten sollen
von den Burgerinnen und Biirgern getragen werden,
die zum Ausgleich Uber verschiedene Instrumente wie-
der entlastet werden sollen. Das Gesetz regelt dies aber
nicht ausdrucklich.

In der Einfiihrungsphase 2021 bis 2025 sollen Zertifika-
te nach der noch aktuell geltenden Version des BEHG
zunachst zu einem Fixpreis von 10 € je Tonne CO, bis
ansteigend auf 35 €/t verkauft werden und ab dem Jahr
2026 sollen die Emissionszertifikate dann versteigert
werden. Dabei ist fiir das Jahr 2026 selbst ein Preiskor-
ridor von 35 € bis 60 € angegeben worden. Das Vorge-
hen ab 2027 ist noch nicht geregelt, dazu soll noch eine
Rechtsverordnung erlassen werden.

Fiir Verwirrung hatte gesorgt, dass Bundestag und
Bundesrat sich bereits am 16.12.2019 auf eine Anhe-
bung der CO,-Sdtze nach dem Klimaschutzpaket der
Bundesregierung geeinigt haben. Danach sollen die
Satze wie folgt ansteigen:

aktuell geplant
e 2021 10€ 25€
e 2022: 20€ 30€
e 2023: 25¢€ 35¢€
e 2024: 30¢€ 45 €
e 2025: 35€ 55€
e 2026: 35-60€ 55-65 €

Das Umweltbundesamt hatte am 28.2.2020 einen Refe-
rentenentwurf mit den oben geschilderten héheren
Satzen vorgelegt. In der Corona-Krise wurde jedoch
verschiedentlich gefordert, die Anhebung der Preise
nicht durchzufiihren oder das BEHG erst nach dem
1.1.2021 einsetzen zu lassen. Zwischenzeitlich das Ka-
binett am 20. Mai 2020 die erhdhten CO,-Preise be-
schlossen, so dass diese ohne Beteiligung des Bundes-
rates in das BEHG eingefligt werden kénnen.

Das BEHG weist zusatzlich zahlreiche Informations-
pflichten auf. In den §§ 6 und 7 ist die Aufstellung eines
Uberwachungsplanes und eines Emissionsberichtes
geregelt. § 11 sieht Hartefallregelungen fiir Unterneh-
men, die bereits am europdischen Emissionshandel
teilnehmen missen, oder eine Kompensation zur Si-
cherstellung der Wettbewerbsfahigkeit von Unterneh-
men vor. Es werden technische Regelungen zum Ablauf
vorgegeben und letztendlich die Durchsetzung der
MaBnahmen bestimmt und Bufgeldvorschriften bei
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Zuwiderhandlungen geregelt. Zu diesen Regelungen
sollen je nach Lesart noch bis zu 14 Rechtsverordnun-
gen erlassen werden, in denen die noch offenen Fragen
(z.B. zur Definition des Begriffes ,Brennstoff” - Mull?)
und der Ablauf geregelt werden sollen. Im Folgenden
mochten wir die Auswirkungen auf die Energielieferver-
trage und die Moglichkeiten einer Kostenweitergabe an
die Letztverbraucher betrachten.

2. Weitergabe der Kosten notwendig

Auch wenn das ,Wie” und ,,Wann“ einer Kostensteige-
rung aus dem BEHG nicht in Ganze feststeht, sollten
sich die Versorgungsunternehmen sinnvollerweise auf
hoéhere Preis ab dem 1.1.2021 einstellen.

Ausgehend von den geplanten héheren Zertifikatsprei-
sen geht der Deutsche Industrie- und Handelskammer-
tag (DIHK)von folgenden Preiseffekten aus:

Brennstoff | 2021 [ 2022 | 2023 | 2024 | 2025 | 2026
max.

I. Heizl (ct/L) 65| 77| 9 |116] 142 | 1638
Erdgas (ct/kwh) | 0,5 | 0,6 [ 0,7 [ 0,9 | 1,1 | 1,3
Diesel (ct/L) 65|77 | 9 |116] 142 | 1638
Benzin (ct/L) 56 | 67 | 78 |101] 12,3 | 145

In ct/kWh oder Liter nach DIHK Merkblatt vom Mirz 2020

FlUr den Gasverbrauch eines durchschnittlichen Einfami-
lienhauses nach EnEV mit 130 m” und 75 kWh aus 2019
fihrte dies zu Mehrkosten in Hohe von 48,75 € in 2021
und 107,25 € in 2025.

Die Versorgungsunternehmen sollten zum Erhalt der
Marge ein Interesse daran haben, diese Kosten an den
Letztverbraucher weitergeben zu kénnen.

3. Vertragssituation

Gegenwartig besteht keine gesetzliche Grundlage da-
fir, dass die Mehrkosten ,automatisch” an den Letzt-
verbraucher weiter gegeben werden kdnnen. Eine
Weitergabe kann daher lediglich auf der Grundlage des
bereits abgeschlossenen Gas-oder Warmeliefervertra-
ges erfolgen. In die zukiinftig abzuschlieBenden Liefer-
vertrage sollten die Kosten fiir den Erwerb der Emissi-
onszertifikate mit aufgenommen und die Preisklausel
mit einer zusatzlichen Regelung zur Aufnahme veran-
derter Kosten versehen werden.

Bestandsvertrage:

Gas Grundversorgungskunden

Nach den §§ 5 Abs. 2, 5a GasGVV konnen die Preise bei
Belastungen angepasst werden. Allgemein wird davon
ausgegangen, dass es sich bei den CO,-Belastungen um
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unvermeidbare Gestehungskosten handelt, die nach
offentlicher Bekanntgabe, brieflicher Mitteilung und
Veroéffentlichung auf der eigenen Internetseite 6 Wo-
chen vorher, weiter gegeben werden kénnen. Dem
Kundensteht allerdings ein Sonderkiindigungsrecht zu.

Gas Sondervertragskunden

Die Vertrdage enthalten grundséatzlich eine sogenannte
Steuern- und Abgabenklausel in sehr unterschiedlicher
Auspragung. Es ist individuell zu untersuchen, ob die
anstehende Belastung mit der verwendeten Formulie-
rung weiter gegeben werden kann.

Eine Steuer stellt die Belastung aus dem BEHG nach
Uberwiegender Ansicht nicht dar, nach Ansicht der
Bundesregierung sei sie als eine ,nichtsteuerliche Ab-
gabe” anzusehen. In juristischer Hinsichtist die Beurtei-
lung des Emissionshandelssystems ungeklart. Es wird
sowohl vertreten, dass der Emissionshandel als 6ffent-
lich-rechtliche Genehmigung und somit als eine Art
Abgabe anzusehen ist, als auch die Klassifizierung als
zivilrechtliches Handelssystem ohne ausreichenden
Bezug zu Steuern oder Abgaben im eigentlichen Sinne.

Der BGH hat im Jahre 2003 festgestellt, dass das da-
mals neu eingefiihrte System der EEG- und KWKG-
Umlage unter den Anwendungsbereich einer Steuern-
und Abgabenklausel fillt. Die Situation ist vergleichbar,
allerdings war der BGH im Wege der erganzenden Ver-
tragsauslegung damals davon ausgegangen, dass auf-
grund der Vertragsgestaltung die Vertragsparteien
Ubereinstimmend davon ausgegangen waren, dass der
Kunde das Kostenrisiko fiir jedwede Mehrkosten zu
tragen hatte. Eine Ubertragung auf die gegenwirtige
Situation ware moglich, kann aber zumindest nicht
sicher angenommen werden.

Zusammengefasst werden Mehrkosten aus dem BEHG
somit eher von den Vertragsregelungen erfasst sein,
wenn neben Steuern und Abgaben auch ,sonstige
staatliche Belastungen” mit einbezogen werden ,auf
die der Versorger keinen Einfluss hat“. Nur in einem
solchen Fall dirften die Mehrkosten aus dem
BEHG, automatisch” an den Letztverbraucher weiter
gegeben werden kénnen.

Bei einer allzu weiten und unbestimmten Vertragsrege-
lung besteht jedoch die Gefahr, dass die Regelung von
den Gerichten wegen zu geringer inhaltlicher Be-
stimmtheit als AGB gegeniiber einem Kunden als un-
wirksam angesehen wird. Eine allgemeine Aussage zu
den sehr individuellen Steuern- und Abgabenbestim-
mungen kann deshalb nicht getroffen werden.

Fur Haushaltskunden mit einem Verbrauch von unter
10.000 kWh ist im Ubrigen das Sonderkiindigungsrecht
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des § 41 Abs. 3 EnWG zu beachten, fir Nichthaushalts-
kunden gilt dies grundsatzlich nicht.

Gas Festpreisvertrage

Die Weitergabe von Mehrkosten aus dem BEHG ist im
Falle von Festpreisvertrdgen ohne Preisanpassungsre-
gelung oder solchen mit einer einfachen Steuern- und
Abgabenklausel ohne Erweiterung auf sonstige staatli-
che Belastung problematisch.

Gegebenenfalls kann sich ein Versorger gegeniliber dem
Kunden auf eine allgemeine Wirtschaftlichkeitsklausel
oder den Wegfall der Geschaftsgrundlage berufen.
Diese Regelungen sollen eine Anderung/Anpassung
ermoglichen, wenn sich die wirtschaftlichen Rahmen-
bedingungen des Vertrages derart dandern, dass ein
Festhalten an den alten Konditionen einem oder bei-
den Vertragspartnern nicht mehr zumutbar ist. Ob eine
Vertragsanderung aufgrund einer allgemeinen Wirt-
schaftlichkeitsklausel moglich ist, ist nach Ansicht der
Rechtsprechung zunachst davon abhdngig, wer das
unternehmerische Risiko fir Preisschwankungen oder
Veranderungen zu tragen hat. RegelmaRig wird dabei
das unternehmerische Risiko von Festpreisvertragen
dem diesen Vertrag anbietenden Versorgungsunter-
nehmen zugewiesen.

Wenn dem Versorgungsunternehmen nicht allein das
Risiko von Veranderungen zugewiesen wird, ist zu ent-
scheiden, ob die Verdnderung fir die Vertragsparteien
noch zumutbar sein kann. Dies hdangt von dem AusmaR
der Veranderung sowie bspw. von der Restlaufzeit des
Vertrages ab.

Ein Wegfall der Geschaftsgrundlage und eine anschlie-
Rende Vertragsanpassung kommen lediglich bei ganz
schwerwiegenden Anderungen in Frage. Dazu diirften
die Mehrkosten aus dem BEHG nicht ausreichen.

Fernwarme

Fernwarmevertrage sind grundsatzlich auf einen lange-
ren Zeitraum angelegt und weisen insofern Preisanpas-
sungsklauseln auf, die sich beispielsweise auf Brenn-
stoff-, Warme- oder Fernwarmeindizes sowie auf Bor-
senpreise beziehen kénnen.

Sofern in der Preisanpassungsklausel ein Index verwen-
det wird, der die allgemeinen Kosten der Gas- und
Warmeversorgung abbildet, konnten ab 2021 auch die
erhdhten Kosten des BEHG in diesem Index enthalten
sein und als Faktor die Preise automatisch mit veran-
dern/erhohen. Allerdings ist zu priifen, ob und in wel-
chem MaRe die Mehrkosten aus dem BEHG Einfluss auf
den gewahlten Index haben. Es ist davon auszugehen,
dass mit einem Bezug auf allgemeine Indizes die Kosten
aus dem BEHG nur anteilig und auch zeitverzogert in
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den Vertragspreis einflieRen, denn die Mehrkosten
werden nicht in allen Faktoren, die den Index bilden, in
voller Hohe enthalten sein und eine Verdnderung der
Indizes wirkt immer nur nachtraglich als Durchschnitt
der Vormonate/Vorquartale.

Neuvertrage:

Fiir die Vertrage, die seit Inkrafttreten des BEHG abge-
schlossen worden sind gilt, dass die Mehrkosten aus
dem BEHG zumindest in ihrer Auspragung bekannt sind
und mit einkalkuliert werden mussten. Ein nachtragli-
ches Berufen auf eine Preisanderungsklausel, in der die
CO,-Belastung nicht explizit erwahnt ist, dirfte schwie-
rig werden.

In zukiinftig abzuschliefenden Vertragen sollten Ver-
sorger sicherstellen, dass die Mehrkosten aus dem
BEHG weitergegeben werden kénnen.

Die Belastungen aus dem BEHG kdnnten unter Bezug-
nahme auf ,allgemeine” Brennstoffindizes in die Preis-
formel der Fernwarmevertrage libernommen oder mit
einem eigenen Faktor berlicksichtigt werden. Die Ver-
wendung der allgemeinen Indizes hat die oben erwahn-
ten Nachteile der nur anteiligen und zeitverzégerten
Bericksichtigung, wahrend der Entwurf eines Faktors
nur fur die Belastung aus dem BEHG wegen der noch
folgenden Klarstellungen/Verordnungen fir den Zeit-
raum bis 2026 schwierig, fiir den Zeitraum ab 2027
mangels gesetzlicher Vorgaben kritisch sein dirfte.

Dabei ist darauf zu achten, dass zugunsten des Versor-
gers keine Doppelbericksichtigung erfolgt, wenn einer-
seits der Emissionshandel mit einem eigenen Faktor
berechnet wird, der aber in ebenfalls verwendeten
allgemeinen Indizes bereits mit einkalkuliert worden
ist.

In der konkreten Situation sollten die Versorger somit
nicht nur priifen, welche Preisgleitung und welche
Laufzeiten fir die nachsten Jahre sinnvoll sind, sondern
auch welche Moglichkeiten der vorzeitigen Vertragsbe-
endigung/Anderungskiindigung oder der Vertragsan-
passung bestehen. Dazu ist jedoch eine Untersuchung
des individuellen Vertrages notwendig, eine rein allge-
meine Betrachtung - wie die vorliegende - kann nur
einen grundsatzlichen Uberblick geben.

Sprechen Sie uns an

Der Ablauf des nationalen Emissionshandelssystems ist
gegenwartig nur unvollstindig geregelt. Zahlreiche
Sachverhalte sollen erst spater von Rechtsverordnun-
gen geregelt und erlautert werden. Lediglich der Refe-
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rentenentwurf zur Anderung der CO,-Preise pro Tonne
liegt derzeit vor.

Trotzdem miissen die Versorgungsunternehmen friih-
zeitig die Weichen stellen, um die Kosten aus dem
BEHG am 1.1.2021 auf die Letztverbraucher umlegen zu
kénnen. Wir wiirden uns freuen, wenn Sie bei Fragen
zu diesem oder anderen Themen mit uns Kontaktauf-
nehmen wirden.

Hinweis:

Obwohl die Informationen aus diesem Whitepaper
sorgfaltig recherchiert wurden, kann fiir die inhaltliche
Richtigkeit keine Haftung ibernommen werden.

ENERKO. changingenergy.

Rechtsanwilte Achterwinter
ESW ENERKO Wirtschaftsberatung GmbH
0211 /5306600

elmar.bormacher@achterwinter.de
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