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Zusammenfassung

Die Fernwarmeversorgung gilt als umweltschonende und energieeffiziente Heizform. Jedoch hdufen
sich in den letzten Jahren Beschwerden von Kundinnen {iber die Heizkostenabrechnung. Eine Markt-
studie als Teil dieser Gesamtstudie zeigt gravierende Preisdifferenzen; die ebenfalls vorliegende Ver-
tragsanalyse bringt die Intransparenz der Vertrige zu Trage. Diese Untersuchungen bestatigen somit
den Eindruck der Konsumentinnen. Dabei besteht auch der Verdacht, dass sich Fernwdrmeanbieter
den nur schwachen Wettbewerb zunutze machen; denn aufgrund der technisch-6konomischen Aus-

gangslage agieren Fernwdrmeerzeuger am Markt zumeist als Monopolisten.

Dieses Gutachten soll klaren, worauf die Missstande aus juristischer Sicht zuriickzufiihren sind und
wo rechtspolitischer Handlungsbedarf vorliegt. Eine Entflechtung von Netzbetrieb und Warmeliefe-
rung, etwa durch gesetzliche Verankerung einer Durchleitungsverpflichtung, ist im Bereich der Fern-
warmeversorgung derzeit wegen der technischen Gegebenheiten jedenfalls keine Option.

Fur die von Kundlnnen héufig nicht ndher spezifizierte {oder spezifizierbare) Unzufriedenheit mit
»den Heizkosten” sind im Kern vier Problemkreise relevant: Die Intransparenz der Preisbildung bzw
Abrechnung, eine schwache Preiskontrolle, fehlende konsumentenschutzrechtliche Schutzbestim-

mungen sowie fehlende Rechtsschutzmaoglichkeiten.
Intransparenz bei der Preisbildung

Angebots- und Preisstrukturen am Fern- und Nahwarmemarkt sind intransparent; Uberpriifungs- und
Kontrollmoglichkeiten fehlen. Das macht diesen Markt aus Verbraucherlnnensicht zu einer ,black
box“. Dabei ldsst sich eine einfache Beziehung erkennen: Je mehr Akteure involviert sind, desto in-
transparenter sind die Vertragsverhaltnisse. Ist nicht der Fernwarmeerzeuger selbst Vertragspartner
des Warmeabnehmers {Mieter, Wohnungseigentiimer), sondern tritt ein unabhangiger Dritter als
Vertragspartner auf, so fiihrt das in der Praxis regelmaRig zu undurchsichtigen Vertragsverhaltnissen.
So lassen sich die tatsachlichen Kosten entweder gar nicht oder nur mit unverhaltnismaRig hohem

Aufwand aus dem Warmeliefervertrag ermitteln.

So sehen die mit unabhéngigen Dritten abgeschlossenen Warmeliefervertrage regelmaRig nicht nur
die Weiterverrechnung der — ohnedies kompliziert zu errechnenden - Fernwdrmekosten des Erzeu-
gers vor, sondern auch die Verrechnung zahlreicher weitere Kostenpositionen ,beauftragter Dritter”,
etwa fiir Messdienstleistungen oder fiir die Erstellung der Abrechnung etc. Dazu kommen noch Kos-
ten fiir die Dienstleistung des Warmeabgebers selbst, die je nach vertraglicher Ausgestaltung unter-
schiedliche Aufgabenbereiche umfassen kann. Die in nahezu allen Vertragen verwendeten Preisgleit-
klauseln (insb die Wertsicherung durch verschiedene, zum Teil 6ffentlich nicht zugangliche Indizes)

verschérfen das Problem der Intransparenz.

Im Ergebnis ist dem/der Verbraucherin die Ermittlung der Gesamtkosten fiir Heizung und Warmwas-
ser auf Grundlage des Warmeliefervertrages (alleine) daher gar nicht moglich. Zum Teil bedarf es
dazu einer intensiven Befassung mit gleich mehreren komplexen Vertragen mit unterschiedlichen
Vertragsparteien. Es besteht ferner die Gefahr, dass durch zwischengeschaltete Dritte Kosten dop-
pelt verrechnet werden.




Zur Beseitigung dieser Intransparenz waren zwei MalRnahmen geeignet:

e Erstens kann die Komplexitat reduziert werden, indem festgelegt wird, dass der Fernwdrme-
erzeuger gegeniiber dem Abnehmer zwingend als Wiarmeabgeber auftreten muss und diese
Funktion mit den einhergehenden Verpflichtungen nach dem Heizkostenabrechnungsgesetz
(HeizKG) nicht an einen Dritten, der diese Aufgaben dann im eigenen Namen efrfiillt, ibertra-
gen werden kann (was nicht ausschlieBt, dass der gewerbliche Warmeabgeber einen Dritten
mit der Abrechnung oder Durchfithrung von Messarbeiten beauftragt). Daneben sollte es
wohl auch zuldssig sein, dass nicht der Fernwarmeerzeuger, sondern der Liegenschaftseigen-
tiimer Warmeabgeber ist, was vor allem in jenen Konstellationen wichtig ist, in denen der
Fernwarmeerzeuger keinen Einzelliefervertrag mit dem/der Mieterin (oder den Wohnungs-
eigentiimerinnen) abgeschlossen hat.

e Zweitens sollte dem Bezug von Fern- und Nahwarme ein einheitliches Tarifmodell zugrunde
gelegt werden, das insb die Zusammensetzung der im Fernwdrmepreis enthaltenen Kosten-
arten festlegt. Damit wiirden die unterschiedlichen Tarife zumindest grundsatzlich vergleich-
bar gemacht, wahrend es derzeit keine einheitliche Tarifstruktur gibt.

Diese Intransparenz besteht aber (in nahezu identer Form) auch im Fall einer internen Warmeversor-
gung, wenn diese Aufgabe auf einen unabhangigen Dritten (,Warmecontractor”) ibertragen wird.
Anders als bei der Warmeversorgung durch den Liegenschaftseigentiimer verbietet das HeizKG bei
Warmecontracting nicht, dass die Investitionskosten fiir die Errichtung der Heizanlage mit den ver-
brauchsabhangigen Heizkosten verrechnet werden diirfen. Das ist ein starkes Motiv fiir Bautrager,
die Warmeversorgungsaufgabe an Dritte (oft eine Tochtergesellschaft) auszulagern, weil sie dadurch
die Wohnungen billiger anbieten kénnen. Die Kosten der Heizanlage flieRen dann nicht in die Baukos-
ten ein, sondern kdnnen in den weniger transparenten, verbrauchabhdngigen Kosten fiir Heizung
und Warmwasser ,versteckt” werden. Ganz abgesehen von dem daraus resultierenden ungerechtfer-
tigten Wettbewerbsvorteil fir den Bautrédger, verschwindet vor allem auch die Transparenz fir die
Konsumentlnnen. Das HeizKG ist in diesem Punkt jedenfalls nicht klar formuliert. Hier ist durch Ande-

rungen der Rechtsgrundlagen mehr Transparenz zu schaffen.

e Dazu sollte das Warmecontracting bei interner Warmeversorgung dem Vollanwendungsbe-
reich des HeizKG unterliegen, anders als es derzeit § 4 Abs 2 Z 2 HeizKG vorsieht. Durch diese
Anderung wiirde es unzulissig, die Errichtungskosten der Heizanlage tiber die Heizkosten ab-
zurechnen; vielmehr wiirden diese in den Kaufpreis einflieBen bzw waren tber die Mietzins-
reserve abzudecken. Eine Ausnahme vom Vollanwendungsbereich des HeizKG sollte nur be-
stehen, wenn auch andere Wohneinheiten von der Liegenschaft aus mit Warme versorgt
werden.

e Daneben wire es aus Transparenzgriinden erwdagenswert und konsequent, dass auch bei
der internen Warmeversorgung der Liegenschaftseigentiimer zwingend Vertragspartner des

Wirmeabnehmers sein muss.



Preiskontrolle

Diese MaBnahmen kdnnen zwar die fehlenden Transparenz mildern bzw etwaige Doppelverrechnun-
gen aufzeigen, nicht aber das grundsitzliche Problem fehlender Preisbildungsvorschriften trotz man-
gelnden Wettbewerbs im Bereich der Fern- und Nahwarme beheben. Denn ausschlaggebend ist nach
allen anwendbaren Rechtsquellen nur die vertragliche Vereinbarung. Die Situation auf den Markten
fuir Strom und Gas, die fiir die Konsumentinnen ebenfalls von existenzieller Bedeutung sind, ist hin-
gegen eine ganz andere: Dort besteht fiir den Monopolbereich des Netzes eine strikte behordliche

Preiskontrolle.

Dass eine Preiskontrolle im Nah- und Fernwdarmemarkt wichtig ist, erkennt auch die dsterreichische
Rechtsordnung. Denn das PreisG sieht fiir diesen Bereich Kontroll- und Uberpriifungsméoglichkeiten
vor, die dem Prinzip nach weit iiber die fiir andere Markte bestehenden Eingriffsméglichkeiten hin-
ausgehen. Allerdings kann diese behdrdliche Kompetenz die Schwachen der Marktstruktur nicht
kompensieren. Denn, ob eine Preisfestsetzung amtswegig erfolgt, liegt im pflichtgemaRen Ermessen
des Bundesministers fiir Wissenschaft, Forschung und Wirtschaft, der dieses Ermessen allerdings auf
die Landeshauptleute delegiert hat, mit dem Ergebnis, dass derzeit nur drei Bundesldnder von dieser
Preiskontrolimoglichkeit gebrauchen machen. Eine Antragslegitimation kommt grundsitzlich nur
dem jeweiligen Unternehmer, nicht aber Dritten oder Interessensvertretungen zu. In der Praxis wer-
den Preisbescheide in diesem Sektor nur auf Antrag der Unternehmen erlassen.

Das reicht nicht als Instrumentarium fiir eine Fernwarmepreisregulierung. Das Gutachten stellt daher

folgende grundsatzliche Vorschlage zur Diskussion:

e Einfihrung eines behordlich gefiihrten Preismonitors, der Preisvergleiche ermdglicht und
gleichzeitig der Umsetzung des vorgeschlagenen einheitlichen Tarifmodells dient;

e Untersagungsmoglichkeit des Regulators gegen Tarife bzw von in Vertragen enthaltenen Ge-
schiftsbedingungen, wie insbesondere Preisgleitklauseln;

e  Wahrnehmung dieser Aufgaben durch die Regulierungsbehérde (Energie-Control Austria);

e Mindestanforderungen an Rechnungen und Informationsmaterial;

¢ Informationspflichten der Wohnungsanbieter {iber die Héhe der Heiz- und Warmwasserkos-
ten und des zu erwarteten Verbrauchs bereits vor Abschluss des Miet-, Wohnungseigentums-

oder Genossenschaftsvertrags.
Fehlende Schutzbestimmungen

Zu dem Problem der fehlenden Preis- und Abrechnungstransparenz tritt das Problem fehlender kon-
sumentenschutzrechtlicher Bestimmungen. Das ist besonders bedenklich, weil es wie bei Versorgung
mit Energie um Leistungen der Daseinsvorsorge geht. Vor dem Hintergrund, dass das Bediirfnis nach
Warmeversorgung gleich schwer wiegt, wie jenes nach Strom- oder Gasversorgung, wo Schutzbe-
stimmungen vorhanden sind, ist die derzeitige gesetzliche Ungleichbehandlung sachlich nicht zu
rechtfertigen. Der Vergleich zeigt dringenden Handlungsbedarf zumindest in folgenden Bereichen:

e Die Unterbrechung der Warmeversorgung stellt einen massiven, auch gesundheitlich nicht
risikolosen Eingriff in die Lebenssituation des Betroffen dar. Die Vertragsanalysen zeigen,
dass alle in den Vertragen enthaltenen Unterbrechungsklauseln zumindest in Teilen intrans-




parent iSv § 6 KschG und/oder gréblich benachteiligend iSv § 879 Abs 3 ABGB sind. Vor allem
ist das einer Einstellung vorausgehende (Mahn-)Verfahren, insb im Fall des Zahlungsverzugs,
in ausnahmslos allen untersuchten Warmevertragen nicht ausreichend transparent.
Wie bei der Energieversorgung mit Strom und Gas bedarf es einer gesetzlichen Festlegung,
wann es zu einer Unterbrechung der Warmeversorgung bzw Beendigung des Warmeversor-
gungsverhdltnisses durch Aufkiindigung kommen kann, und welches Verfahren einer Unter-
brechung vorausgehen muss. Solche Vorschriften kdnnen sich am Modell des § 82 Abs 3 und
8 EIWQOG (§ 127 Abs 3 GWG) orientierten:
o mindestens zweimalige Mahnung mit jeweils mindestens zweiwdchiger Nachfrist;
o die zweite Mahnung per Einschreiben und mit Androhung der Abschaltung des Netz-
zuganges;
o keine Abschaltung am letzten Arbeitstag vor Wochenenden oder gesetzlichen Feier-
tagen.
Deutliche Preisdifferenzen zwischen den Anbietern lassen sich auch bei den fiir die Abschal-
tung/Wiederinbetriebnahme von den Wirmeabgebern verrechneten Geblihren feststellen.
Es sollte daher sichergestellt werden, dass die vom Warmeabgeber in Rechnung gestellten
Mahnspesen bzw Abschaltungs-/Wiedereinschaltungskosten angemessen sind. Dazu sollte
das bereits oben vorgeschlagene behdrdlichen System von Héchstpreisen fiir diese Kosten
nach Vorbild von § 58 EIWOG (§ 78 GWG) dienen.

Zu iiberlegen ist weiters die Einfiihrung einer , Grundversorgungspflicht” nach Vorbild des
§ 77 EIWOG/§124 GWG fiir Fernwdarmeunternehmen ab einer bestimmten Unternehmens-
groRe.

Mangel bei der Rechtsdurchsetzung

Neben inhaltlichem Handlungsbedarf gewahrt auch die private Rechtsdurchsetzung durch Gerichte

keinen effizienten Weg zur Losung von Streitigkeiten. Der Individualprozess ist wegen des damit ver-

bundenen Kostenrisikos nicht der ideale Weg fiir Konsumentinnen, ihre Rechte durchzusetzen. Ein

Indiz dafiir sind die zahlreichen unzuldssigen Vertragsklauseln, die nicht eingeklagt werden.

Weniger formliche Verfahren haben hier in den letzten Jahren beachtliche Erfolge gezeigt. Die Vortei-

le der Einschaltung einer Schlichtungsstelle sind fiir Verbraucherinnen, aber auch fiir Unternehme-

rinnen enorm: Genannt werden Kostenfreiheit, Vertraulichkeit, geringere Formalitat, Dauer, Flexibili-

tat und Schonung geschaftlicher Beziehungen.

Den Konsumentinnen sollte eine unabhangige Beratungsstelle angeboten werden. Eignen
kdnnte sich dafiir der Verein fiir Konsumenteninformation (VKI), der iiber ausreichende
Kompetenz in diesem Bereich verfugt.

Weiters ist auch die Inanspruchnahme von Schlichtungsverfahren in diesem Bereich zu er-
méglichen. Sinnvoll wire es, die Zustandigkeit zur Schlichtung bei spezialisierten Einrichtun-
gen zu biindeln, die auch die Akzeptanz der Unternehmerinnen geniefen. Gerade in Zusam-
menhang mit den anderen Empfehlungen dieses Gutachtens ware es nahe liegend, die ent-
sprechende Zustandigkeit bei der Energie-Control Austria zu verorten, hat sie doch einerseits
Erfahrung mit Schlichtungsfragen und kénnten ihr doch andererseits nach den Vorstellungen
dieser Studie Aufgaben im Bereich der Nah- und Fernwdrme lbertragen werden.




I.  Gegenstand der Studie / Auftrag

Am Markt fiir Nah- und Fernwadrme treten wenige Anbieter den Nachfragern gegeniiber; haben sich
Nachfrager einmal fiir ein Angebot entschieden, ist ein Wechsel nur schwer moglich. Vor diesem
Hintergrund kann es leicht zu unangemessenen Vertragsbedingungen und geringer Transparenz

kommen.

Vor diesem Hintergrund wurde ich von der Kammer fiir Arbeiter und Angestellte fir Wien (im Fol-
genden: AK Wien) und dem Klima- und Energiefonds beauftragt, eine Studie zum Konsumenten-
schutz beim Bezug von Nah- und Fernwdrme zu verfassen. Leistungsgegenstand ist eine kritische
Bestandsaufnahme der juristischen Situation auf diesen Markten unter besonderer Beriicksichti-

gung der folgenden Aspekte:

® Preistransparenz aus Sicht der Abnehmerlnnen;

e Schutzbestimmungen fiir Abnehmerlnnen, zB Mahnverfahren bei Zahlungsverzug vor Ver-
tragsauflésung und Bezug von Wiarme trotz Zahlungsverzugs;

e Art der Rechtsdurchsetzung samt méglicher Einrichtung einer Schlichtungsstelle.

Fir die Durchfiihrung dieser Studie wurden mir von den Auftraggebern insbesondere folgende Unter-

lagen zur Verfiigung gestellt:

e  Marktstudie Juli 2016 ,,Nah- und Fernwarme — Preisanalyse” erstellt von KREUTZER FISCHER
& PARTNER Consulting GmbH*
e Vertragsanalyse August 2016 ,,Warmeversorgungsanlagen im Verbrauchergeschaft” erstellt
von RA Dr. Walter Reichholf, umfassend:
o Warmelieferungsvertag (Fernwarme) zwischen Biowadrme Schneebergland GmbH
und dem Eigentiimer eines Einfamilienhauses
o Einzelwdarmelieferungsvertag (Fernwdarme) zwischen Wien Energie GmbH und einem
Mieter/Wohnungseigentiimer
o Vertrage der GTE- Gebdude-Technik-Energie-Betriebs- und Verwaltungsgesellschaft
m.b.H & Co KG liber die Warmeversorgung (Fernwidrme) einer Wohnhausanlage mit
Wohnungseigentumsobjekten
o Einzelwdrmelieferung- und Einzeldienstleistungsvertrag (Fernwarme) zwischen der
MeRtechnik GesmbH & Co KG und einem Mieter
o Vertrige der treeco Energiecontracting GmbH/ista Osterreich iber die Warmever-
sorgung (Kesselhaus auf der Liegenschaft) einer Mietswohnhausanlage

Y im Folgenden als ,Marktstudie” bezeichnet.




ll. Grundlegende Uberlegungen

Die vorliegende Marktanalyse der KREUTZER FISCHER & PARTNER Consulting GmBH sowie vergleich-
bare Referenzstudien® zeichnen ein einheitliches Bild: Die Intransparenz der Angebots- und Preis-
strukturen zusammen mit fehlenden Uberpriifungs- und Kontrollméoglichkeiten machen den Markt
flir Fern- und Nahwéarme aus Verbrauchersicht zu einer ,black box“. Obwohl von den Expertinnen der
AK Wien groRe Unzufriedenheit der Konsumentinnen konstatiert wird, sind diesen, aber auch den
Verbraucherschutzeinrichtungen, mangels gesetzlicher Hebel und wirksamer Einwirkungsmoglichkei-
ten weitgehend die Hiande gebunden. Wenn hadufig ,fehlende Transparenz” — etwa bei Abrechnun-
gen oder AGB - kritisiert wird, bezeichnet das in Wahrheit nur die Summe einer Vielzahl regulatori-
scher Versaumnisse. Die Intransparenz im Fernwarmemarkt ist daher nur die natiirliche Folge feh-
lender Regulierung in einem Markt, der sich selbst nicht regulieren kann.

Fiir Zwecke der folgenden Untersuchung werden die Begriffe wie folgt verwendet: Sowohl bei Fern- als
auch bei Nahwirme wird die Energie auRerhalb des Gebdudes / der wirtschaftlichen Einheit erzeugt, in
dem / der sie dann verbraucht wird; bei der Nahwarme sind lediglich Einzugsgebiet und Verbraucherzahl
geringer. Soweit im Folgenden nur von ,Fernwidrme” die Rede sein sollte, ist auch die Nahwarme inklu-
diert, soweit nichts anderes angemerkt ist; denn die rechtlichen Aspekte unterscheiden sich nicht grund-
legend. Demgegeniiber steht die Wirmeerzeugung innerhalb der wirtschaftlichen Einheit selbst (interne
Wiarmeversorgung); diese Leistungen sind Gegenstand der Untersuchung, wenn sie durch einen Dritten
erbracht werden (Contracting ieS).

Zur Bezeichnung des die Fernwédrme erzeugenden Unternehmens (zB Wien Energie) wird in diesem Gut-
achten der Begriff Fernwarmeerzeuger (FWE) verwendet. Ferner ist noch darauf hinzuweisen, dass sich
die als Vergleichsgrundlage herangezogenen Bestimmungen des EIWOG in nahezu wortgleicher Ausfiih-
rung jeweils auch im GWG finden. An entsprechender Stelle wird darauf hingewiesen.

Transparenzvorschriften - wie etwa der verpflichtende Ausweis der Durchschnittskosten einer ver-
gleichbaren Wohnfldche fiir eine technisch vergleichbare Wohnung auf der Abrechnung — kénnen
ohne Zweifel zu einem besseren Uberblick verhelfen oder zumindest den Eindruck eines solchen
vermitteln; sie knnen Verbraucherinnen auch Anregung dazu geben, ihren Energiekonsum zu redu-
zieren. Transparenz ist aber aufgrund der {(deregulierten) Ausgangslage im Fernwdrmemarkt kein
Allheilmittel. Denn sie ist vor allem dort zielfiihrend, wo Handlungsalternativen bestehen wie etwa
im Bereich des liberalisierten Elektrizitats- und Strommarkts. Dort haben Konsumentinnen die Mog-
lichkeit, den Strom/Gasanbieter frei zu wéahlen: Erst die Preistransparenz durch den behdérdlich ge-
fuhrten Tarifkalkulator (§ 22 E-Control-G) in Verbindung mit Meldepflichten der Anbieter (§ 76 Abs 3
EIWOG/§ 125 Abs 1 GWG) erméglicht es den Konsumentinnen, von diesen Handlungsalternativen
sinnvoll Gebrauch zu machen. Transparenz ist daher notwendige Voraussetzung fiir den wirksamen
Wettbhewerb, der behérdliche RegulierungsmaRBnahmen fiir den Bereich der Strom/Gaslieferung

weitgehend ersetzt.

Praxisbericht April 2015 ,Fernwidrme und Verbraucherschutz” erstellt von der Verbraucherzentrale Ham-
burg e.V (Maaf/Sandrock/Weyland/Volmer); Bericht Marz 2014 ,Fernwdrmeversorgung - Forderungen aus
Verbraucherlnnensicht” erstellt von der Arbeiterkammer Steiermark; Abschlussbericht August 2012 ,Sek-
torenuntersuchung Fernwidrme” erstellt vom Bundeskartellamt; Endbericht Dezember 2009 ,,Zusammen-
setzung der Endkundenpreise fiir Elektrizitdt, Erdgas und Fernwdrme im Haushaltsbereich” erstellt von der
Austria Energie Agency.




Die Situation im Fernwarmesektor ist aber eine grundsatzlich andere: Bei Neubauten besteht zwar
die Mbglichkeit, zwischen verschiedenen Heizsystemen zu wahlen. Die Entscheidungsfreiheit kommt
aber in der Praxis hdufig nicht demjenigen zu, der den Wohnraum letztlich nutzt (Wohnungseigen-
timer, Mieter), sondern etwa Wohnungseigentumsorganisatoren oder dem Bautrager. Dariiber hin-
aus kénnen auch Landesverordnungen® als MaRnahme zur lufthygienischen Sanierung einen An-

schlusszwang fiir die Versorgung mit Fernwadrme vorsehen.

Ist die Form der Warmeversorgung aber einmal festgelegt, so ist ein Wechsel im Regelfall nur schwer
moglich: Neben den hohen Anfangsinvestitionskosten fiir neue Heizanlagen erschweren bei einer
Fernwdrmeversorgung auch lange Vertragsbindungen einen Wechsel. Das Fehlen eines wirksamen
Preiswettbewerbs begriindet letztlich eine (quasi-)monopolartige Stellung des Fernwarmeerzeugers.”
Der Vergleich mit dem ebenfalls als Monopolist auftretenden Netzbetreiber im Strom- und Gasmarkt,
der mit EIWOG und GWG strengen regulatorischen MaRBnahmen und behdérdlicher Kontrolle unter-
worfen wurde, drangt sich auf. Denn mit den beiden Regelwerken steht im Gas- und Elektrizitats-
markt grundsatzlich ein — wenn auch vielleicht im Detail verbesserungswiirdiges - Gerist zur Herstel-
lung eines Marktgleichgewichts zur Verfiigung. Transparenz allein geniigt in einem solchen Rege-

lungszusammenhang daher nicht.

Der (rechtspolitische) Handlungsbedarf im Fernwdrmemarkt zeigt sich daher schon zwanglos an der
Existenz von EIWOG und GWG. Das weitgehende Fehlen von Regulierung am Fernwarmemarkt lasst
sich aufgrund der vergleichbaren Ausgangslage® sachlich nicht rechtfertigen. Das mag anders gewe-
sen sein, als der Fernwarmemarkt anbieterseitig aus wenigen Unternehmen im Nahbereich der 6f-
fentlichen Hand bestand. Heute gibt es aber neben den ,Big Playern” zahlreiche kleine Fernwirmen-
ternehmen; die Gewinnerzielungsabsicht steht gegeniiber der Daseinsvorsorge im Vordergrund. All
das rechtfertigt inhaltliche Regulierung, die iber bloBe Transparenz hinausgeht.

Der Umfang erforderlicher Kontroll- und Uberprifungsméglichkeiten bei der Preisgestaltung ist — wie
schon der Blick auf die Situation am Elektrizitats- und Gasmarkt leicht erkennen lasst - vor allem von
der jeweiligen Marktsituation abhéngig: Fehlt es infolge eines nicht vorhandenen Wettbewerbs an
einer natiirlichen Selbstregulierung (,Preis- und Leistungskampf”), sind primdr Ex-ante-
Uberpriifungsméglichkeiten bei der Preisfestsetzung und Preisbildung erforderlich. Eine andere Mog-
lichkeit kann darin bestehen, gesetzliche Rahmenbedingungen zu schaffen, die einen Wettbewerb
ermoglichen. Eine Entflechtung von Netzbetrieb und Warmelieferung, etwa durch gesetzliche Veran-
kerung einer Durchleitungsverpflichtung, ist im Bereich der Fernwarmeversorgung derzeit aber vor
allem eine Frage technischer Maglichkeiten und stoBt dort an ihre Grenzen.® Denn bei Fernwarme-

§ 22 Abs 9 StROG, LGBI 2010/49.

Vgl 336 BigNr 18 GP, 12.

> Nicht ohne Grund sah § 3 Abs 2 PreisG 1992 idF BGBI BGBI 1992/145 - und damit vor Inkrafttreten von
EIWOG und GWG — Mallnahmen zur Preisfestsetzung ,fir die Lieferung elektrischer Energie, von Gas und
Fernwdrme sowie die damit zusammenhadnge Nebenleistung” vor und stellte die Fernwarme auf eine Stufe
mit Strom und Gas.

Nach § 19 Abs 1 iVm Abs 4 GWB besteht in Deutschland ein Anspruch eines Warmeerzeugers zur Mitbe-
nutzung des Netzes, um eigene Kundinnen zu beliefern (vgl den Bericht des Bundeskartellamts zur Sekto-
renuntersuchung Fernwarme 90 ff). Dazu kommt, dass aufgrund der technisch-6konomischen Ausgangsla-
ge (,Warmeverluste”) der Fernwarmemarkt auch bei einer Entflechtung regional begrenzt bleibt und daher




netzen handelt es sich um in sich geschlossene, lokale Kreislaufsysteme mit Vor- und Riicklauf; das
bloRe Einspeisen von Wirme durch einen Dritten ist daher nicht ohne weiteres moglich und fiir den
Netzbetreiber haufig auch nicht zumutbar. Europaweit spielt die Durchleitung von Fernwdrme zum
jetzigen Zeitpunkt keine Rolle. Eine Entflechtung kann daher die anstehenden Probleme wohl nicht

I6sen und sollte nicht verfolgt werden.

Véllig unbefriedigend ist aber, wenn regulatorische Mechanismen weder in die eine noch andere
Richtung auf eine faire Preisbildung einwirken. Das ist derzeit aber der Fall fiir den Fernwdrmesektor,

was sich in dem durch die vorliegenden Studien belegten Marktversagen widerspiegelt.

Die gesetzlichen Rahmenbedingungen fiir den Fernwarmemarkt miissen daher Gberdacht und neu
(oder erstmals) gestaltet werden. Dabei lassen sich insb drei inhaltliche Eckpfeiler ausmachen:

e Kontrolle und Uberpriifungsméglichkeiten bei der Preisgestaltung;
e verbraucherschutzrechtliche Bestimmungen im Rahmen der Vertragsgestaltung;

e vor- und nachgeschalteter Rechtsschutz zugunsten der Verbraucherinnen.

Effektiver Rechtsschutz, und zwar insb durch die Einrichtung von Schlichtungsstellen, ist dabei not-
wendige Voraussetzung fiir einen funktionierenden Markt und beriihrt auch die Bereiche der Preis-

und Vertragsgestaltung.

Daneben tritt die trotz des soeben Gesagten anzustrebende Transparenz. Ein Uberblick {iber die ver-
schiedenen Angebote ist schon aufgrund der faktischen Gegebenheiten kaum méglich. Zum jetzigen
Zeitpunkt lieRe sich daher nicht einmal — jedenfalls nicht ohne unverhaltnismaRig hohen Auf-
wand - ein positives Fazit zugunsten eines bestimmten Fernwarmeanbieters und dessen bessere
Serviceleistung ziehen. Auch wenn es oftmals keine Handlungsméglichkeiten gibt: Transparenz der
Vertragsbedingungen kann dazu fithren, dass wegen der Vergleichsmoglichkeit und der geschaffenen
Offentlichkeit unangemessene Vertragsbedingungen erst gar nicht festgelegt werden (,Sunlight is
the best disinfectant.”).

Im Folgenden sollen zunachst die derzeitigen (mangelhaften) gesetzlichen Rahmenbedingungen dar-
gestellt werden, wobei auch die Ergebnisse der mir vorliegenden Vertragsanalysen einflieBen wer-
den. In der Folge wird Handlungsbedarf in den einzelnen Bereichen aufgezeigt und werden erste

Vorschlage fiir ein regulatorisches Konzept entwickelt.

ohnedies nur wenige Anbieter in Frage kommen (vgl Fratscher/Stephan, Strategien zur Abfallenergiever-
wertung 324).



Ill.  Preistransparenz und Preiskontrolle

A. Problemaufriss

Fiir die Preisentwickiung des Fernwarmemarkts bietet vor allem die Marktstudie Orientierungshilfe:
Preisdifferenzen von bis zu 60% zeigen den Regulierungsbedarf.’” Selbst wenn sich Preisunterschiede
zum Teil auf die unterschiedliche technisch-6konomische Ausgangslage der Anbieter zuriickfihren
lassen — zB bei den Errichtungskosten, den (insb von der Linge des jeweiligen Fernwarmenetzes ab-
hangigen) Wartungskosten sowie bei der 6konomischen Effizienz der Wéirmeerzeugung8 - stellt sich
bei derartig hohen Preisunterschieden die Frage nach ihrer sachlichen Rechtfertigung.

Zundchst ist festzuhalten, dass Preisvergleiche auf einem Markt, auf dem jeweils nur regionale Mo-
nopolisten auftreten, ohnedies nur eine relative Aussagekraft besitzen. Sie konnen nur Aufschluss
tber das Abschneiden eines Monopolisten im Verhiltnis zu anderen geben, nicht aber {ber die
Rechtfertigung der Preise an sich. Mangels Konkurrenzdrucks kann sich ein Anbieter bedenkenlos an
den Preisen anderer Anbieter orientieren, was eher eine Orientierung der Preise nach oben, denn
nach unten bedeuten kénnte. Ob die derzeitigen Preise daher sachlich gerechtfertigt und nachvoll-
ziehbar sind, lasst sich tiber einen Preisvergleich allein nicht beantworten; selbst ein vollkommen
transparenter Markt kdnnte ein krasses Missverhaltnis der Leistungen von FWE und Warmeabneh-

mer nicht ausschlieBen.

Dabei gibt es allerdings eine Einschrankung: Als VergleichsgroRe gewichtiger sind die aufgrund einer
behérdlichen Preisfestsetzung nach dem PreisG festgelegten (volkswirtschaftlich gerechtfertigten,
§ 3 Abs 2 PreisG) Fernwdrmepreise. Nach Befund der Marktstudie sind diese Preise verglichen mit
jenen anderer Anbieter im unteren Preissegment angesiedelt.” Das bietet zumindest einen bedingten
Anhaltspunkt dafiir, die sachliche Rechtfertigung der Fernwarmepreise (noch stidrker) in Zweifel zu
ziehen; als absolute BezugsgréRe sind aber auch nach 3 Abs 2 PreisG festgelegte Preise aufgrund der
bereits dargelegten Unterschiede der technisch-6konomischen Ausgangslage der Anbieter ungeeig-

net.

Abgesehen von den praktisch kaum beanspruchten Maglichkeiten nach dem PreisG (§§ 5, 11 PreisG)
besteht derzeit kein durchsetzbarer Anspruch gegen FWE, betriebswirtschaftlich relevante Daten
mitzuteilen, auf deren Grundlage sich die sachliche Rechtfertigung des Fernwarmepreises tatsichlich
beurteilen lieBe. Die Verankerung von diesbeziiglicher Transparenz oder einer Meldepflicht war bis-
lang gar nicht notwendig, weil der derzeitige Rechtsrahmen die sachliche Rechtfertigung der Fern-
warmepreisbildung ohnedies nicht verlangt. Die fehlende Regulierung fiihrt daher zu dem Ergebnis,

dass der Regulierungsbedarf verschieiert wird.

Fernwdrme Graz als glinstigster Anbieter mit einem Durchschnittspreis von € 95,44/MWh gegeniiber
Fernwdrme Birkfeld (€ 141,00/mWh) als teuerster Anbieter.

Je dichter Haushalte an das Netz angebunden sind (Versorgungsdichte), desto geringer sind etwa die
Streuverluste. Auch die Art der Warmeerzeugung spielt eine entscheidende Rolle fiir die Kosten: Nicht in
jedem Netzgebiet konnen etwa dieselben Wirmeerzeugungsanlagen (zB Gaskraftwerk) errichtet werden;
auch die Entwicklung der jeweiligen Brennstoffpreise ist nicht verldsslich prognostizierbar. vgl Bericht des
Bundeskartellamts zur Sektorenuntersuchung Fernwarme 88.

Mit einem Durchschnittspreis von € 95,44/MWh handelt es sich bei Graz Energie sogar um den giinstigsten
Anbieter.
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Dazu ist anzumerken, dass die Preisbildungsvorschriften nicht etwa nur (gemessen am Monopolbe-
reich am Elektrizitaitsmarkt etwa) sehr liberal ausgestaltet waren oder aber ,,nur” fehlten, vielmehr
verweist das HeizKG bei der Preisfestsetzung dezidiert auf die vertragliche Vereinbarung (vgl § 27 8
HeizKG) zwischen Warmeabgeber und Warmeabnehmer. Aufgrund der praktisch extrem schwachen
Verhandlungsposition des Warmeabnehmers werden die Heiz- und Warmwasserkosten dadurch weit
gehend von den Warmeabgebern bestimmt. Das HeizKG stiitzt damit die Marktmacht des FWE.

Dabei ldsst sich anhand des PreisG sogar erkennen, dass der Gesetzgeber die besonderen Anforde-
rungen des Fernwarmemarkts grundsatzlich anerkennt. Denn im Gesamtgefiige des PreisG nimmt die
behérdliche Preisbestimmungskompetenz in § 3 Abs 2 fiir Fernwarme insofern eine Sonderstellung
ein, als - anders als bei sonstigen Giitern - eine Preisregulierung auch ,auRerhalb von Krisenzeiten”
moglich ist; sie setzt insb keine Stérung der Versorgung voraus. Der Gesetzgeber selbst rechtfertigt
die Sonderstellung mit der Monopolstellung bzw dem eingeschrinkten Wettbewerb.” Die Schwiche
des PreisG als Instrumentarium fiir eine Fernwarmepreisregulierung liegt vor allem darin, dass es sich
um eine ,Kann-Bestimmung” handelt: Ob eine Preisfestsetzung erfolgt, liegt im pflichtgemaRen Er-
messen des BMwA. Dazu kommt, dass die Antragslegitimation zur Preisfestsetzung auf den betroffe-
nen Unternehmer beschrankt ist. Die Antrage gesetzlicher Interessensvertretungen sind lediglich als
Anregung zur Einleitung eines amtswegigen Preisbestimmungsverfahrens zu werten.™

Wird der BMwA daher nicht von sich aus tétig oder geht einer ,,Anregung” nicht nach, liegt es letzt-
lich in der Hand des Fernwarmeerzeugers selbst, ob er sich einer amtlichen Preisregulierung unter-
wirft. Von den zwolf untersuchten Anbietern unterliegen derzeit nur Fernwdarme Wien und Energie
Graz mit einem Teil des Kundenstamms der amtlichen Preisregelung. In dem nunmehr fiir Neukun-
dinnen der Wien Energie relevanten Business Tarif unterwirft sich das Unternehmen bezeichnender-
weise auch nicht mehr der amtlichen Preisregulierung, was eine beachtliche Preissteigerung von 40%
zur Folge hat.** AuBerdem ist zu beriicksichtigen, dass auch auf Grundlage des Preisbescheids nur
eine Festlegung des vom FWE verrechenbaren Preises (Hochst- oder Fixpreise) flir die Warmeliefe-
rung erfolgt. In den Féllen, in denen der FWE gar nicht Warmeabegber iSd § 2 Z 3 HeizKG ist — wenn
etwa ein gewerbsmaRiger Dritter die Warme vom FWE (ibernimmt und als Warmeabegber an den
Waidrmeabnehmer weitergibt — kdnnen weitere Kostenposten verrechnet werden. Die Preisregulie-
rung durch das PreisG versagt in diesen Konstellationen.

Auch der Vergleich mit den Bestimmungen im EIWOG/GWG zeigt den Handlungsbedarf auf. Denn die
detaillierten Preisbildungsvorschriften stehen trotz der vergleichbaren Interessenslagen im vélligen
Gegensatz zur gesetzlichen Handhabung des Fernwarmemarkts. So hat die Bestimmung von System-
nutzungsentgelten nicht-diskriminierend, einfach, flexibel, transparent und kostengerecht zu erfol-
gen.” §§ 51 ff EIWOG legen taxativ und prizise jene Entgeltkomponenten fest, die im Systemnut-

° 336 BIgNr 18 GP 9.

1336 BigNr 18 GP 14; Raschauer, Das Preisgesetz 1992, OZW 1993, 33 {38); VfGH vom 3.10.1981 V 7/81-9;
VWGH vom 20.12.1999 94/17/0172. Der/die Verbraucherln selbst hat weder Antragsrechte noch Partei-
stellung. Eine Berlicksichtigung seiner Interessen erfolgt nur durch die Involvierung einer Preiskommission,
der gem § 9 Abs 2 auch Vertreter des Ministeriums flir Konsumentenschutz sowie der Bundesarbeiter-
kammer angehdren.

Wien Energie ist damit preislich im oberen Segment anzusiedeln, Markstudie 7.

3 1108 BIgNr 20. GP 58.

12
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zungsentgelt enthalten sein dirfen und wie diese zu ermitteln sind ~ namlich dem Prinzip der Kos-
tenwahrheit entsprechend. Vor allem aber obliegt ihre Festlegung der Regulierungsbehérde und
damit einer unabhdngigen dritten Stelle. Der Gesetzgeber begriindet die strengen Preisbildungsvor-
schriften mit dem eingeschrankten Wettbewerb und der daraus resultierenden Monopolstellung des
Netzbetreibers™ und damit mit jener Situation, die auch im Fernwirmebereich vorherrscht. Die Prei-
se des Energielieferanten fiir Strom/Gas unterliegen zwar keinem speziellen Preisregime, sind aber
insofern nicht mit der Fernwarme vergleichbar, als der Kunde/die Kundin die Wahl zwischen mehre-
ren Anbietern hat und die durch das EIWOG vorgegebenen Transparenzvorschriften Tarifvergleiche
maoglich machen (verpflichtende Einrichtung eines Tarifkalkulators gem § 22 E-Control-G).

B. Preistransparenz / Preisgestaltung

1. Rechtsquellen
Spezifische Bestimmungen hinsichtlich der Abrechnung von Heiz- und Warmwasserkosten finden sich
im HeizKG™, das Bestimmungen zur verbrauchsabhingigen Aufteilung der Heiz- und Warmwasser-
kosten in Gebduden bzw wirtschaftlichen Einheiten mit mindesten vier Nutzungsobjekten und einer
gemeinsamen Warmeversorgungsanlagen enthilt.”® Eine gemeinsame Warmeversorgungsanlage ist
jedenfalls auch eine Fernwarmeanlage (Fernwiarmekraftwerk).”” Der HeizKG gibt aber keinen Auf-
schluss Gber den Rechtsgrund der Zahlungs- und Leistungspflicht, es regelt nur die Aufteilung der
Gesamtkosten und prozedurale Fragen der Abrechnung. Grundlage der Zahlungspflicht ist der zwi-

schen Wirmeabgeber und Warmeabnehmer abgeschlossene Wirmeliefervertag.'®

Fiir den Bereich der Fern- und Nahwirme (bzw fiir externe Warmeversorgung iSd § 4 Abs 2 Z 1%)

sieht das HeizKG bedeutende Abweichungen gegeniiber einer ,internen Warmeversorgung” vor. So
richten sich die Fernwdrmepreise (§ 3 Abs 2) sowie die Instandhaltungspflichten (§ 4 Abs 2) nach der
vertraglichen Vereinbarung, was im Ergebnis dazu fiihrt, dass es (anders als im Vollanwendungsbe-
reich des HeizKG) keine gesetzlichen Determinanten fiir die verrechenbaren Preisbestandteile gibt.
Eine interne Wdrmeversorgung wird dann wie eine externe Warmeversorgung behandelt, wenn die
Aufgabe der Warmeversorgung mit Zustimmung der Warmeabnehmer an einen Dritten ausgelagert
wird (§ 4 Abs 2 Z 2 HeizKG). Wird daher ein sich auf der Liegenschaft befindlicher Heizkessel von ei-

1108 BIgNr 20. GP 58.

Bundesgesetz liber die sparsamere Nutzung von Energie durch verbrauchsabhédngige Abrechnung der Heiz-
und Warmwasserkosten, BGBI 1992/827. Nach der programmatischen Zielsetzung in § 1 soll die ver-
brauchsabhangige Kostenermittiung einen Anreiz zum sparsamen und rationellen Umgang mit Energie bie-
ten

Die Wdrmeversorgungsaniage ist jene Anlage, die ,Wdrme erzeugt und bereitstellt“. Unter Erzeugung ist
der Prozess zu verstehen (Verbrennen von Ol, Gas, Kohle, Biomasse etc), durch welchen ein Energietriger
in Warmeenergie umgewandelt wird, unter Bereitstellen von Warme ist - im Kontext einer Fernwarmever-
sorgung — die Anlieferung liber das Rohrnetzwerk zu verstehen, Shah (Horvath) in llledits/Reich-Rohrwig,
Wohnrecht Kommentar? § 2 Rz 2.

Vgl 716 BlgNr 18 GP 13.

Schauer/Beig, Nochmals: Vertragsbindung bei Fernwirme-Einzelvertrdgen, wobl 2005, 45 (49).

Unter externe Warmeversorgung falit nicht nur Fernwarme ieS, sondern jede Warmeversorgung aullerhalb
der ,wirtschaftlichen Einheit”. Was die wirtschaftliche Einheit ist, hdngt gem § 2 Z 7 vom Bestehen ,einer
gemeinsamen Warmeversorgungsanlage und -abrechnung ab, unabhdngig davon, ob die Gebdude oder
Gebdudeteile auf einer Liegenschaft oder mehreren Liegenschaften errichtet sind.” Damit bestimmt einzig
die vertragliche Vereinbarung (iber den Aufteilungszdhler {Gemeinschaftszadhler) sowie die technische Aus-
gestaltung der Anlageversorgung, was zur wirtschaftlichen Einheit gehért (vgl OGH 5 Ob 193/09g).
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nem unabhéngigen Dritten betrieben, richten sich die Preise und Instandhaltungspflichten nach der
vertraglichen Vereinbarung mit dem Warmeabnehmer.

Warmeliefervertrage unterliegen weiters auch den Vorschriften des KSchG (§ 6 KSchG) und des ABGB
(6 879 Abs 3, § 864a ABGB). Gelangt das HeizKG nicht zur Anwendung — wie etwa auf den Mieter
einer Eigentumswohnung mangels Erfullung der Warmeabnehmereigenschaft nach§22Z 4 HeizKG? —
oder enthilt es fir gewisse Bereiche keine Regelung, sind je nach Anwendungsbereich die wohn-
rechtlichen Vorschriften des MRG, WEG, WGG und ABGB maRgeblich.”

2. \Vertragsgestaltungen in der Praxis und Preistransparenz

Die hdufig nicht ndher spezifizierte ,Unzufriedenheit” der Verbraucherinnen mit ,den Heizkosten”
lasst sich in vielen Féllen auf die fehlenden Preis- und Abrechnungstransparenz zuriickfithren. Die
mangelnde Preistransparenz zeigt sich vor allem darin, dass der/die Verbraucherin die auf ihn/sie
zukommenden Kosten auf Grundlage der ihm/ihr vorliegenden Vertrige oft gar nicht abschatzen
kann und sich mit hohen Vorschreibungen konfrontiert sieht, mit denen er nicht gerechnet hat. Dazu
kommt die fehlende Abrechnungstransparenz: Es lasst sich fur den Kunden/die Kundin schwer nach-
vollziehen, wofiir welche Kosten anfallen. Das erschwert letztlich aber auch das Ergreifen allfalliger
Rechtsbehelfe (zB Einspruch gegen die Abrechnung gem § 24 HeizKG), weil der/die Verbraucherin die
Richtigkeit der Abrechnung gar nicht beurteilen bzw iberpriifen kann.

Wihrend sich aus der Marktanalyse ergibt, dass die Struktur des Fernwdrmemarkts problematisch
ist, lasst sich das Problem der Abrechnungs- und Preistransparenz anhand der vorliegenden Ver-
tragsanalysen®® darstellen. Symptomatisch fur die mangelhafte Regulierung ist zunichst, dass nur
einer der fuinf untersuchten Versorgungsvertrage, namlich der Warmelieferungsvertrag der Biowar-
me Schneebergland GmbH (V1), in Hinblick auf die Preis- und Abrechnungstransparenz weitgehend
unbedenklich bzw transparent ist. Alle weiteren untersuchten Versorgungsverhéltnisse (V2-V5) ent-
halten Vertragsbestandteile bzw Vertragsklauseln, die als intransparent iSd 6 KSchG zu beurteilen
sind. Aber auch der weitgehend positive Befund hinsichtlich des Warmeliefervertrages der Biowdrme
Schneebergland GmbH ist zu relativieren: Dem Warmeversorgungsverhdltnis V1 liegt der (in der Pra-
xis eher seltene) Fall eines einfachen Zweipersonenverhiltnisses zwischen dem FWE und dem Eigen-
tlimer eines Einfamilienhauses zugrunde, was schon naturgemaR weniger komplexe Vertragsgestal-
tungen zur Folge hat. Die Gefahr solcher intransparenter Vertragsklauseln, die sich durch die (not-
wendige oder willkiirliche) Involvierung dritter Personen ergibt, besteht in diesem Fall nicht. Bedenk-

2 vgl 716 BlgNr 18 GP 14; das trifft auch auf den Altmieter zu, wenn Wohnungseigentum begriindet wird

(OGH 5 Ob 168/04y).

Die in den wohnrechtlichen Vorschriften enthaltenen Aufteilungsgrundsdtze enthalten Abweichungen
gegeniiber den Vorschriften im HeizKG; nach dem MRG und WGG sind Heiz- und Warmwasserkosten daher
gdsl nach der Nutzfliche aufzuteilen, vgl ausf Horvath, Heizkostenabrechnung 35 f.

Herangezogen werden: Warmelieferungsvertag (Fernwarme) zwischen Biowdrme Schneebergland GmbH
und dem Eigentiimer eines Einfamilienhauses (V1); Einzelwdrmelieferungsvertag (Fernwdrme) zwischen
Wien Energie GmbH und einem Mieter/Wohnungseigentiimer (V2); Vertrdge der GTE- Gebdude-Technik-
Energie-Betriebs- und Verwaltungsgesellschaft (iber die Warmeversorgung (Fernwdrme) einer Wohnhaus-
anlage mit Wohnungseigentumsobjekten (V3); Einzelwdrmelieferung- und Einzeldienstleistungsvertrag
(Fernwidrme) zwischen der MeRtechnik GesmbH & Co KG und einem Mieter (V4); Vertrage der treeeco
Energiecontracting GmbH/ista Ostereich iber die Wirmeversorgung (Kesselhaus auf der Liegenschaft) ei-
ner Mietswohnhausanlage (V5).

21
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lich sind hingegen die im Warmeliefervertrag der Biowdarme Schneebergland enthaltene Preisanpas-

sungsklausel und Vertragsbindungsklausel.

Anhand der funf untersuchten Warmeliefervertrage lassen sich die unterschiedlichen Varianten der
Versorgungsverhdltnisse samt ihren Konsequenzen fiir die Rechnungs- und Preistransparenz exemp-
larisch darstellen.

a) Einfaches Zweipersonenverhiltnis FWE - Liegenschaftseigentiimer

Am klarsten ist die Vertragslage, wenn sich Fernwdrmeerzeuger (FWE) auf der einen Seite und Lie-
genschaftseigentiimer (LE) auf der anderen Seite gegeniiberstehen, weil der Liegenschaftseigenti-
mer gleichzeitig Warmeabnehmer ist. Diese Variante ist aber in der Praxis uniblich. Von den unter-
suchten Warmeliefervertragen liegt ein solches Zweipersonenverhaltnis lediglich in der Vertragsvari-
ante V1 vor (abgeschlossen zwischen der Biowdrme Schneebergland GmbH und dem Eigentiimer

eines Einfamilienhauses).

Die Preis- und Abrechnungsbestimmungen dieses Vertrages stehen weitgehend im Einklang mit kon-
sumentenschutzrechtlichen Vorgaben und Transparenzvorschriften. Das ist vor allem darauf zuriick-
zufiihren, dass ein direktes Vertragsverhaltnis zwischen FWE und Warmeabnehmer, der gleichzeitig
auch Liegenschaftseigentiimer ist, besteht — denn weder erfolgt eine Einbindung eines vom Warme-
abnehmer unterschiedlichen Liegenschaftseigentiimers, wie sie in Wohnanlagen mit mehreren
Wohneinheiten erforderlich ist, noch wird die Rolle als Warmeabgeber an einen Dritten ausgela-

gert.

Ungeachtet dessen ist bzw ware der Kunde/die Kundin aber auch in derartigen ,einfachen” Zweiper-
sonenverhdltnissen von ungerechtfertigten Preiserhohungen und den im Bereich der Fernwarme nur
schwach ausgestalteten Rechtsschutzmaglichkeiten betroffen.

Problematischer sind jene untersuchten Versorgungsverhaltnisse, in denen zwischen FWE und Wir-
meabnehmer ein Dritter eingebunden ist (V2-V5).

b) Dreipersonales Verhiltnis FWE — Liegenschaftseigentiimer - Warmeabnehmer

Auf Liegenschaften, die mehrere Wohneinheiten umfassen, setzt der Fernwarmebezug einen Vertrag
zwischen FWE und Liegenschaftseigentlimer voraus; nur letzterer kann mit dem FWE gemeinsam
vertraglich die technischen Voraussetzungen der Warmeversorgungsanlage auf der Liegenschaft
schaffen (Umformerstation, Leitungen etc) bzw die notwendigen Durchleitungsrechte regeln, sog
,,Rahmenvertréige”.24 Die Vereinbarung zwischen LE und FWE bildet damit die Grundlage der Fern-
warmeversorgung; mit ihr wird die Warmeversorgung des Gebdudes jedenfalls fiir eine verhaltnis-
maRig lange Dauer festgelegt.

2 Die Bestimmungen des HeizKG gelangen gar nicht zur Anwendung (vgl § 3 HeizKG), weil keine Aufteilung

gemeinschaftlicher Kosten erfolgen muss.

Notwendiger Vertragsinhalt sind jedenfalls die Errichtungskosten der Anlage, Instandhaltung und Wartung
sowie die notwendige Betreuung der Erfassungsgerate (Horvath, Heizkostenabrechnung 190). Sofern im
Vertrag bereits ein Preis vereinbart wird, liegt ein Vertrag zu Lasten Dritter vor. Daran vermag It Horvath
auch der nachfoigende Abschluss von Einzelvertrdgen nichts zu dndern, da die Einzelvertrdge und Bedin-
gungen fiir den Warmeabnehmer im Regelfall nicht mehr verhandelbar sind (Horvath, Heizkostenabrech-
nung 198).

24
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Die tatsdchlichen Kosten der Warmeversorgung tragt aber letztlich der Nutzer der Wohneinheit. Ge-
staltungsspielraum bei dem zwischen den einzelnen Wohnungseigentimern/Mietern des Woh-
nungsobjekts mit dem Fernwadrmeerzeuger abgeschlossenen ,Einzelwdarmeliefervertrigen” besteht
allerdings nicht; von einer Paritat der Verhandlungspositionen kann daher nicht gesprochen werden.
So hat sich der Mieter des Zinshauses aufgrund des Mietvertrages den jeweils vereinbarten Warme-
versorgungskonditionen zu beugen. Vor allem in Anbetracht der derzeitigen Situation am Woh-
nungsmarkt bietet dabei der Verweis auf eine freie Auswahl des Mietobjekts keinen Ausgleich.

Bei Wohnungseigentumsanlagen kommt zwar der Wohnungseigentiimergemeinschaft die Entschei-
dung zu, aber diese ist im Fall der Fernwarmeversorgung in der Praxis bloB formale Entscheidungs-
gewalt, trifft doch bei neu zu errichtenden Wohnanlagen (bzw auch beim Kauf eines bereits beste-
henden Wohnungseigentumsobjekts) bereits der Bautrdger/Wohnungseigentumsorganisator die
Wahl der Warmeversorgungsform und schlieBt entsprechende Vertrdge mit dem FWE ab. Im Kauf-
vertrag zwischen Bautriger und Wohnungseigentumsbewerber verpflichtet sich dieser zur Uber-
nahme der darin vorgesehenen Verpflichtungen. Uber § 38 WEG” sowie unter Heranziehung der
allgemeinen Bestimmungen des ABGB (§§ 864a, 879 ABGB) und § 6 KSchG kdnnen zwar unter gewis-
sen Umstdnden die im Kaufvertrag abgeschlossenen Vertragsklauseln (mit Nichtigkeitsfolge) ange-
griffen werden; die genannten Bestimmungen sind freilich sehr unspezifisch und es hangt von den
Gesamtumstinden des Einzelfalls ab, ob die konkrete Klausel rechts(un)wirksam ist. Auch wenn die
zu Lasten von Wohnungseigentumsbewerber getroffenen nachteilige Vereinbarungen aufgrund der
allgemeinen Inhalts- und Geltungskontrolle damit im Einzelfall nicht bindend sein mégen, dandert das
letztlich nichts daran, dass der Wohnungseigentiimer (und Warmeabnehmer) in den Entscheidungs-
prozess (iber die Form der Warmeversorgung regelmaBig nicht eingebunden ist und diese auch nach-
traglich nicht ohne Weiteres abandern kann.?®

Der zwischen dem FWE und Warmeabnehmer (auf Grundlage des Rahmenvertrags) nachfolgend
abgeschlossene Einzelwdrmeliefervertrag suggeriert das Vorliegen eines ,Einzelvertrages“—in diesem
Sinn das Vorliegen eines Zweipersonenverhdltnisses, in welchem Leistung und Gegenleistung in ei-
nem unmittelbaren Austauschverhiltnis stehen — im Ubrigen nur.”’ Tatsédchlich ermittelt das den
maRgeblichen Energieeinsatz errechnende und fiir die Abrechnung relevante Messgerét (Warmezah-
ler) aber den Verbrauch der gesamten wirtschaftlichen Einheit (=Wohnhausanlage), wahrend das den
Verbrauchswert der jeweiligen Wohneinheit ermittelnden Erfassungsgerat (zB Verdunsterréhrchen)
nur der anteiligen Verteilung der gesamten Energiekosten dient.”® Nur dann, wenn vor jeder Einheit

»  Gem § 38 WEG sind Vereinbarungen oder Vorbehalte, die geeignet sind, die dem Wohnungseigentumsbe-

werber oder Wohnungseigentiimer zustehenden Nutzungs- oder Verfligungsrechte aufzuheben oder unbil-
lig zu beschranken, nichtig. Der OGH qualifizierte eine im Kaufvertrag enthaltene Klausel, mit der sich die
Wohnungseigentimergemeinschaft zur Vertragsiibernahme eines zwischen dem Bautrdger und einem
Contractor abgeschlossenen Contractingvertrages verpflichtet, als eine solche unbillige Einschrankung der
Nutzungs- und Verfuigungsrechte der Wohnungseigentiimer. MaRgeblich war allerdings nicht ~ jedenfalls
nicht allein — die Contracting-Konstruktion, sondern die damit verbundene lange Vertragsbindung des Kau-
fers von 15 Jahren sowie die Kosteniibernahme fiir die Herstellung der Heizungsanlage (OGH 1 Ob
220/14f).

Wirkliche Entscheidungsgewalt kommt der Wohnungseigentlimergemeinschaft daher nur im Fall des (eher
seltenen) Wechsels der Warmeversorgung einer bereits bestehenden Anlage zu.

Horvath, Heizkostenabrechnung 192.

Vgl Horvath, Heizkostenabrechnung 87 ff.

26
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ein eigener Warmezahler als direkter Verrechnungszahler angebracht ist, liegt ein echter Einzelver-
trag zwischen FWE und Wdrmeabnehmer und damit eigentlich ein zweipersonales Verhiltnis vor.
Soweit aber der gesamte Energieeinsatz sowie die Gesamtkosten auf alle Bewohner anteilig aufge-
teilt werden, handelt es sich um einen unechten Einzelliefervertrag. Shah (Horvath) meint daher, es
handle sich daher eher um eine bloRe Inkassovereinbarung (bzw Vereinbarung gem § 13 HeizKG).
Indes geht der Gesetzgeber® im Zusammenhang mit dem Fernwarmebezug von der Zulissigkeit sol-
cher ,Einzelvertriage” aus, weshalb Schauer/Beig®* - auch unter Einbeziehung des Vorliegens einer
»~gemeinschaftlichen” Anlage — von Einzelvertragen ausgehen mit der Konsequenz, dass diese wie
Einzelvertrige zu behandeln sind.** SchlieRt der Mieter/Wohnungseigentiimer iiberhaupt keinen
(echten oder unechten) Einzelvertrag mit dem FWE ab und bezieht die Energie direkt auf Basis des
Mietvertrags, so bleibt der LE Warmeabgeber (iSd § 2 Z 3 lit b HeizKG) im Verhiltnis zu diesem.*

Im Vergleich zu den weiteren untersuchten Warmeversorgungsverhiltnissen erweist sich die Ver-
tragsvariante, in welcher der FWE einen Einzelwarmeliefervertag in den im letzten Absatz genannten
Sinn mit dem Wohnungseigentiimer/Mieter des Zinshauses abschlieRt {Vertrag Wien Energie GmbH,
V2), aufgrund der relativ einfachen Vertragsgestaltung (namlich Vertrag zwischen FWE und LE einer-
seits und zwischen FWE und Warmeabnehmer andererseits) hinsichtlich der Preis- und Abrechnungs-
transparenz noch als weitgehend unproblematisch.? So lasst sich aus den Allgemeinen Versorgungs-
bedingungen bzw dem Einzelwdrmeliefervertag die Zusammensetzung des Preises — Grundpreis (pro
m? beheizbare Nutzfliche), Arbeitspreis (pro MWh) und Messpreis (Jahrespauschale) — klar entneh-
men. Dazu ist allerdings anzumerken, dass die grundsatzlichen Schwachen des HeizKG — etwa véllig
fehlende Preisbildungsvorschriften im Fernwarmebereich — auch in dieser Variante zu tragen kom-

men bzw kamen.

c) Unabhangiger Dritter als Wirmeabgeber

Ausnahmslos als intransparent erweisen sich nach der Vertragsanalyse all jene Vertragsvarianten
(V3-V5), in denen ein ,beliebiger” Dritter, der weder Warmeerzeuger noch Liegenschaftseigentiimer
ist, als Warmeabgeber auftritt (nachfolgend: gewerblicher Warmeabgeber); der Grad der Intranspa-

renz steigt dabei mit der Anzahl der beteiligten Parteien.

Im Fall einer Versorgung mit Fernwarme hat der gewerbliche Warmeabgeber jedenfalls einen War-
meliefervertag mit jenem FWE abzuschlieBen, das die Warme bereitstellt (Warmeerzeuger); die vom
FWE dafir in Rechnung gestellten Warmekosten werden dem Warmeabnehmer weiterverrechnet.

*  Shah in llleditz/Reich Rohrwig, Wohnrecht Kommentar? § 2 HeizKG Rz 2.

716 BigNR 18. GP 14.

Schauer/Beig, Zuldssige Vertragsbindungen bei Fernwirmeliefervertragen, wobl 2004, 133 (138 ff).

Was die Jud mit der Anwendbarkeit des § 15 KSchG auf Einzelwdrmeliefervertriage letztlich bestatigte,
OGH 8 Ob 130/03f.

Ob die Warme aufgrund eines Fernwarmeliefervertages fiir die gesamte wirtschaftliche Einheit oder auf-
grund von unechten Einzelliefervertrdgen bereitgestellt wird, spielt fir die Anwendbarkeit des HeizKG kei-
ne Rolle — es handelt sich auch im Fall von Einzelliefervertragen um eine ,,gemeinsame” Warmeversorgung,
auch wenn in Wahrheit der Energieeinsatz- bzw die Gesamtkosten des Gebdudes anteilig auf die Bewohner
aufgeteilt werden, Shah (Horvath) in llleditz/Reich Rohrwig, Wohnrecht Kommentar?, § 2 HeizKG Rz 2. Liegt
allerdings ein , echter Einzelvertrag” vor, ist das HeizKG nicht anwendbar.

Etwas anderes gilt fiir das eingesetzte Erfassungsgerdt bzw die daflr anfallenden Kosten; bis auf den Ver-
trag der Biowdrme Schneebergland GmbH erweisen sich allerdings samtliche Vertrage in diesem Punkt als
intransparent.

30
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Der im Wiarmeliefervertag vereinbarte Warmepreis verweist daher regelmafig auf den Tarif des je-
weiligen FWE. Allein das kann bereits die Preistransparenz gefahrden, wie auch der Warmelieferver-
trag der GTE (V3) sowie jener der MeStechnik GmbH (V4) mit den Warmeabnehmern zeigt. Letzterer
ist besonders bemerkenswert, weil nach diesem zwar dem Kunden/der Kundin ,die Energiekosten It
§ 2 Abs 9 HeizKG ohne jeden Aufschlag als Durchlaufposten” verrechnet werden, sich dem Vertrag
aber weder entnehmen lasst, welches der versorgende FWE ist noch zu welchen Kosten dieser War-

me bereitstellt.

Die GTE verweist im Warmeliefervertrag (§ 10 a/5) auf den ,vom WVU (Anm: auf Grundlage des zwi-
schen GTE und dem FWE abgeschlossenen Warmeliefervertrags) verrechneten Grund- und Arbeits-
preis fiir Warmelieferung It Wiarmeliefervertrag.” Im Beiblatt findet sich ebenfalls nur ein Verweis auf
den ,Tarif des WVU“. Anders als der Einzelwdarmeliefervertrag setzt sich dieser aber nicht aus einem
»Grund- und Arbeitspreis”, sondern einem , Leistungs- und Arbeitspreis” zusammen. Welchen Grund-
und Arbeitspreis der Kunde/die Kundin zu bezahlen hat, geht daher auch aus dem von der GTE als
Wiarmeabgeberin abgeschlossenen Warmeliefervertag nicht unmittelbar hervor.

Zu intransparenten Warmekosten ieS tritt die Intransparenz der sonstigen Kosten fiir die Warmever-
sorgung. Zunichst geht aus den Vertrigen zum Teil gar nicht hervor, welche Kosten fiir welche
Dienstleistungen dem Warmeabnehmer in Rechnung gestellt werden - so sieht der Vertrag der MeR-
technik GesmbH & Co KG etwa Fixkosten/m? Nutzflache fir nicht ndher spezifizierte Dienstleistungen
vor. Darliber hinaus behilt sich der Wirmeabgeber in den Vertragsbedingungen regelméafRig das
Recht vor, einzelne Leistungen an dritte Dienstleister auszulagern und deren Leistungen den KundIn-
nen zu verrechnen, zB fiir die Abrechnung, Messung oder Instandhaltung der Anlage.

So setzen sich die Gesamtkosten nach dem Warmeliefervertrag der GTE aus insgesamt flinf Kosten-
positionen zusammen (§ 10 des Einzelwadrmeliefervertrags), wobei sich mit Ausnahme des Messprei-
ses nicht eine Kostenposition unmittelbar aus dem Vertrag (oder den Allgemeinen Versorgungsbe-
dingungen) ermitteln ldsst. Es werden dem Kunden/der Kundin beispielsweise Kosten fir die ,,War-
tung des Sekundarnetzes” in Rechnung gestellt, wobei die GTE auf die , Rechnungen der jeweiligen
Fachfirmen” verweist. Der separat abgeschlossenen ,Dienstleistungsvertrag” sieht dariiber hinaus
eine Pauschalabgeltung der GTE fiir die Betrieb- und Instandhaltungskosten der fernwarmeversorg-
ten Anlagenteile vor, wobei ,sdmtliche von der Pauschalvergiitung nicht erfassten Dienstleistungen
und Kosten” von der GTE gesondert in Rechnung gestellt werden. Die Regelung ermachtigt die GTE
damit zur Verrechnung nicht ndher spezifizierter Zusatzleistungen zu nicht spezifizierten Preisen.

Auch im Bereich der internen Warmeversorgung fiihrt die Ubernahme der Warmeversorgung durch
Dritte zu vergleichbaren Problemen bzw einer vergleichbar intransparenten Vertragsgestaltung; so
im Fall des untersuchten Versorgungsverhiltnisses der treeeco Energiecontracting GmbH (V5): Der
treeeco Energiecontracting GmbH obliegt (als Warmeversorgungsunternehmerin, WVU) die Versor-
gung einer Mietwohnhausanlage mit Warmeenergie aus einer sich auf der Liegenschaft und in ihrem
Eigentum befindlichen Heizzentrale. Als Warmeabgeberin gegeniiber den Mietern tritt die ista Oster-
reich auf, welche die von der WVU gelieferte Warmemenge iibernimmt und die Abrechnung der
Wirme- und Wasserkosten mit dem Wiarmeabnehmer inkl aller hierfiir anfallenden Nebenleistungen
durchfihrt.




17

Zundchst setzen sich auch bei diesem Vertragsverhaltnis die Gesamtkosten des Warmebezugs im
Einzelwdrmeliefervertrag aus fiinf Kostenpositionen zusammen, die sich aufgrund der Weiterverwei-
sungen nicht unmittelbar ermitteln lassen. Dariiber hinaus werden Mess- und Ablesepreise mehrfach
verrechnet: einmal als Messpreis nach Warmeliefervertag zwischen der Liegenschaftseigentiimerin
(GBV) und der WVU (weiterverrechnet durch die ista an den Warmeabnehmer), dann wieder geson-
dert durch die ista als eigene Ablesekosten —in diesem Punkt kann man nur MutmaRungen iiber den
Umfang der von der ista zu erbringenden Leistungen anstellen, was ein weiteres Indiz fiir die Intrans-
parenz der Vertragsgestaltung ist.

d) Fazit
Zusammenfassend ldsst sich daher feststellen, dass viele der in den Warmeliefervertriagen enthalte-
nen Klauseln intransparent sind. Die Vertragsanalyse zeigt aber auch eine ganz einfache Beziehung:
Mit der Anzahl der in das Versorgungsverhdltnis involvierten Akteure steigt die Wahrscheinlichkeit

intransparenter Preisgestaltung.

Dabei ware es aber zu einfach, in jedem Fall ein auf Verschleierung basierendes Geschaftsmodell zu
vermuten. Denn die Warmeversorgung umfasst tatsdachlich einen weiten Aufgabenbereich - die teil-
weise Auslagerung an (spezialisierte) Dritte liegt daher nahe und ist zum Teil auch sinnvoll.

So ist das Warmecontracting im Bereich der internen Wérmeversorgung35 vor allem dann sinnvoll, wenn
es den Umstieg auf umweltschonendere bzw effizientere Heizformen ermdéglichen soll. Dabei ist aller-
dings zu beriicksichtigen, dass die effiziente Energieversorgung oftmals gar nicht Sorge des entschei-
dungsbefugten Liegenschaftseigentiimers/Bautragers ist, der die Kosten ohnedies auf den Warmeab-
nehmer umwadlzen kann {sofern er die Liegenschaft nicht selbst nutzt). Fiir Liegenschaftseigentiimer bie-
tet das Modell des Warmecontractings vielmehr einen groRen Vorteil: Verantwortung, namlich fiir die
Wairmeversorgung, wird abgegeben und die kostspielige Finanzierung der Warmeversorgungsanlage
wird auf einen Dritten ausgelagert. In dessen Interesse ist es aber in erster Linie gelegen, einen mog-
lichst groBen Gewinn zu lukrieren.

Es ist daher nicht grundsatzlich unbillig, die Aufgabe der Warmeversorgung an ein unabhdngiges
Fachunternehmen zu Gbertragen, was allerdings komplexere Vertragsverhaltnisse zur Folge hat. Der
Gesetzgeber hat aber rechtliche Rahmenbedingungen zu schaffen, die der willkiirlichen Kosteniiber-
walzung auf Verbraucherinnen vorbeugen. Das ist zum jetzigen Zeitpunkt nicht der Fall: Die Folgen
des zu groRRen Gestaltungsspielraums zeigen sich anhand der Vielzahl der als rechtsunwirksam zu
beurteilenden Vertragsklauseln (vgl unten Pkt IV.).

3. Rechtliche Problemanalyse und Verbesserungsvorschlige
Der bereits genannte groRe Gestaltungsspielraum des HeizKG ldsst sich einerseits auf die fehlenden
Preisbildungsvorschriften bei einer externen Warmeversorgung oder gewerblichen Warmeversor-
gung (§ 3 Abs 2 iVm § 4 Abs 2 HeizKG) zuriickfiihren, andererseits auf die weite Definition des War-
meabgebers iSd § 2 Z 3 HeizKG.

> Fur die im Zusammenhang mit einer internen Warmeversorgung stehende gewerbliche Tatigkeit hat sich

die Bezeichnung des ,, Warmecontractings” etabliert, wobei eine ndhere gesetzliche Umschreibung des Be-
griffs jedoch fehlt.
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a) Der Wiarmeabgeber bei Fern- und Nahwirme
Gem § 2 Z 3 HeizKG kann Warmeabgeber sein, wer die gemeinsame Warmeversorgungsanlage im
eigenen Namen betreibt und Warme unmittelbar an die Warmeabnehmer weitergibt oder wer

Wadrme vom Erzeuger ibernimmt und im eigenen Namen an die Warmeabnehmer weitergibt.

Damit ist klar erkennbar, dass das HeizKG fiir den Warmeabgeber keinen unmittelbaren Zusammen-
hang mit entweder der Warmeerzeugung oder der Liegenschaft verlangt. Es geniigt, dass die Warme
im eigenen Namen weitergegeben wird, womit auch ein Handler oder dhnliches als Warmeabgeber
auftreten kann. Diesen treffen dann gegeniiber dem Warmeabnehmer die sich aus dem HeizKG er-
gebenden Verpflichtungen.* Somit hingt es ausschlieRlich von der vertraglichen Ausgestaltung ab,

wer Wirmeabgeber im Verhiltnis zum Verbraucher/zur Verbraucherin ist.”’

Das ist schon allein wegen des im Rahmen der Vertragsanalyse geschilderten Verlusts an Transparenz
bedenklich. AuBerdem kénnen durch zwischengeschaltete Dritte neue (doppelt) verrechenbare Pos-

ten entstehen.

Als Losung ware es meines Erachtens nicht der richtige Weg, den Begriff des Warmeabgebersin § 2 Z
3 lit b) HeizKG einzuschrdnken. Denn nach der Konzeption des HeizKG hétte das zur Folge, dass bei
Nichterfiillung der Warmeabgebereigenschaft das HeizKG im Verhéltnis zum Warmeabnehmer gar
nicht zur Anwendung gelangt, was aus Sicht der Verbraucherinnen kontraproduktiv ware. Wire zB
GTE nicht Warmeabgeberin iSd HeizKG, gelangte das HeizKG nicht zur Anwendung, weil gar keine
Person in der Vertragskette als Warmeabgeber (iSd HeizKG) zu qualifizieren ware.

Zu regeln ist fiir die Fern- und Nahwdrme meines Erachtens daher, dass der Fernwarmeerzeuger
gegeniiber dem Abnehmer zwingend als Wirmeabgeber auftreten muss und diese Funktion mit
ihren einhergehenden Verpflichtungen nach dem HeizKG nicht an einen Dritten, der diese Aufgaben
dann im eigenen Namen erfillt, iibertragen werden kann (was nicht ausschlieft, dass der gewerbli-
che Warmeabgeber einen Dritten mit der Abrechnung oder Durchfiihrung von Messarbeiten im ei-
genen Namen beauftragt). Daneben solite es wohl auch zuldssig sein, dass nicht das FWE, sondern
der Liegenschaftseigentiimer Warmeabgeber ist, was vor allem in jenen Konstellationen wichtig ist,
in denen der Fernwarmeerzeuger keinen Einzelliefervertrag mit dem Mieter (oder den Wohnungsei-

gentiimern) abgeschlossen hat.

Damit wird jedenfalls die derzeit bestehende Intransparenz in den Warmeliefervertriagen einge-
ddmmt. Abgesichert wiirde damit auch, dass aus dem Versorgungsverhaltnis eindeutig hervorgeht,
wer Schuldner der Warmelieferung ist und wem gegeniiber daher der/die Verbraucherin Anspruch

% Antrige des Wirmeabnehmers gem § 25 HeizKG richten sich gegen den Warmeabnehmer.

Allerdings legt Horvath (Shah) § 2 Z 3 lit b) Gberhaupt einen anderen Bedeutungsgehalt zugrunde, denn sie
geht offensichtlich davon aus, dass die in § 2 Z 3 lit b) genannte Variante eines Warmeabgebers grds| den
Fall abdecken soll, dass der Liegenschaftseigentiimer die Warme (liber Fernwdrme oder einem nicht vom
Gebdudeeigentiimer betriebenen Heizhaus) von einem Dritten (ibernimmt und im eigenen Namen an den
Mieter weitergibt (Horvath, Heizkostenabrechnung 33; dhnlich auch Shah in llledits/Reich-Rohrwig, Wohn-
recht Kommentar? § 2 Rz 4). Daraus ergibt sich aber meines Erachtens nicht, dass die Vertragskette zwin-
gend Erzeuger-Liegenschaftseigentliimer-Mieter lauten muss; vielmehr gestattet es das Gesetz wohl auch,
dass die Warmeabgeberrolle von einem Dritten erfiillt wird, wie es auch der oben geschilderten Praxis ent-
spricht.

37
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auf Warmelieferung hat bzw wem gegeniiber er/sie mit dem Vertrag lber die Warmelieferung im
Zusammenhang stehende Erklarungen abgeben kann.*®

An dieser Stelle tritt aber eine weitere grundlegende Frage zu Tage: Welche sind tiberhaupt die nach
dem HeizKG verrechenbaren Posten?

b) Verrechenbare Posten bei Fern- und Nahwirme

Das allein ldsst aber ein weiteres Grundproblem auBer Acht: Welche Posten diirfen nach HeizKG bei
Fernwédrme lberhaupt verrechnet werden?

Die Fernwdrmepreise (Standardpreise) verschiedener FWE setzten sich regelmaRig aus Grundpreis-,
Arbeitspreis und Messpreis zusammen, wobei sich auch zweistufige Preismodelle finden.* Dabei
handelt es sich um die Wiedergabe des in der Praxis Ublichen; denn nihere gesetzliche Vorgaben,
wie sich die jeweiligen Kostenpositionen zusammensetzen missen bzw was in ihnen enthalten sein
darf, gibt es nicht. Vielmehr verweist § 3 Abs 2 Z 1 HeizKG bei einer Versorgung nach § 4 Abs 2
HeizKG auf die vertraglichen Vereinbarungen®. Ebenso zeigt § 10 Abs 2 HeizKG, dass der Gesetzgeber
moglichst viel Freiheit zulassen méchte.

Im Vergleich dazu enthélt das HeizKG im Fall einer internen Warmeversorgung die notwendigen Kos-
tenbestandteile fiir die Heiz- und Warmwasserkosten, die sich gem § 2 Z 8 nur aus den Energiekosten
und sonstigen Kosten zusammensetzen dirfen.

Bei den Energiekosten handelt es sich nach der ndheren Umschreibung in Z 9 um ,,die Kosten jener Ener-
gietrdger, die zur Umwandlung in Wérme bestimmt sind, wie Kohle, OI, Gas, Strom, Biomasse oder Ab-
wdrme, und die Kosten die sonst fiir den Betrieb der Wdrmeversorgungsanlage, erforderlichen Energie-
tréger, wie etwa Stromkosten fiir die Umwdlzpumpe, fiir den Brenner oder fiir die Aggregate.”

Unter den sonstigen Kosten des Betriebes sind , alle (ibrigen Kosten des Betriebs, zu denen die Kosten fiir
die Betreuung und Wartung einschliefSlich des Ersatzes von VerschleifSteilen — insbesondere von Vorrich-
tungen zur Erfassung (Messung) der Verbrauchsanteile — und die Kosten der Abrechnungen, nicht aber
den Aufwand fiir Erhaltung und Verbesserung der gemeinsamen Wdrmeversorgungsanlage” zu verste-
hen (Z 10).

Die verrechenbaren Kosten sind bei der internen Warmeversorgung daher auf den konkreten Ener-
gietrdger bzw die Kosten fiir Messungen und Abrechnungen beschrankt; sie diirfen aber nicht die
Kosten fiir die Errichtung oder Instandhaltung der Warmeversorgungsanlage enthalten. Fiir eine in-

*® so finden sich in der Praxis etwa auch Vertragsgestaltungen, in denen sich der Mie-

ter/Wohnungseigentlimer zur Zahlung der (anteilsmiRBigen) Heiz- und Warmwasserkosten an den , Wir-
meabgeber” verpflichtet, diesen aber nach der vertraglichen Vereinbarung gar keine Verpflichtung zur
Wirmelieferung (,Warmeabgabe”) treffen soll (vgl die Abrechnungsvereinbarung der Energie Graz). Wer
gegeniiber dem/der Verbraucherin Schuldner der Warmelieferung ist bzw auf welcher Grundlage diese/r
einen Anspruch auf Warmelieferung geltend machen kann, bleibt véllig unklar. Dariiber hinaus geht damit
eine willkiirliche Festlegung der Warmeabgebereigenschaft einher, denn nach der Definition des HeizKG ist
Wiarmeabgeber derjenige, der die Warme abgibt, und nicht bereits jener, der nur die Kosten dafiir in
Rechnung stellt (und sich vertraglich gegentiber dem Kunden/der Kundin als Warmeabgeber ausweist).

S Marktstudi 19.

Damit ist die soeben kritisierte Zwischenschaltung Dritter nicht deswegen problematisch, weil damit unzu-
Idssige Rechnungsposten generiert werden kénnen, sondern wegen der mangelnden Transparenz.
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terne Warmeversorgung stellt das HeizKG damit sicher, dass der Liegenschaftseigentiimer nicht die
Kosten fiir Erhaltungsarbeiten an der Warmeversorgungsanlage — die nach dem MRG etwa aus der
Mietzinsreserve, nach dem WEG aus den zu bildenden Riicklagen der Wohnungseigentiimergemein-
schaft zu decken sind — (iber die Heizkostenabrechnung an den Warmeabnehmer weitergibt.

Bei einer Versorgung nach § 4 Abs 2 konnen hingegen Errichtungs- und Instandhaltungskosten in der
Abrechnung beriicksichtigt werden, insb auch in den Arbeitspreis einbezogen werden.** Das ist zu-
mindest fir die Fern- und Nahwarme auch nicht unbillig, weil es ja nicht um die Abgeltung hauseige-
ner Anlagen geht, sondern um die proportionale Kostentragung fiir die allgemeinen Leitungen und
Kraftwerke, die in den Kosten des Energietragers ja nicht abgebildet sind.”

Das Problem liegt somit nicht in der Verrechnung, sondern in der mangelnden Transparenz. Dem
konnte Abhilfe geschaffen werden, indem ein einheitliches Tarifmodell gesetzlich oder regulatorisch
vorgeschrieben wiirde. Damit wirden die unterschiedlichen Tarife zumindest grundsatzlich ver-
gleichbar gemacht, auch wenn natirlich die konkreten Auswirkungen von Verbrauchsschatzungen

abhangig sind.

Der vereinbarte Arbeitspreis kbnnte zB fiir die Energiekosten stehen, der vereinbarte Grundpreis bzw
Messpreis fiir die sonstigen Kosten. Aufwendungen fiir Errichtungs- und Instandhaltungskosten
kénnten gesondert auszuweisen sein.*® Vielleicht wire bei der Fernwirmeanlage im HeizKG auch
ndher zu definieren, worauf sich die Instandhaltungskosten tiberhaupt beziehen bzw beziehen diir-
fen: Schlieflich gibt es das Fernwarmekraftwerk und die Rohrleitungen, welche die Allgemeinheit
nutzt und die man sicher proportional umlegen darf; dazu kommt dann aber noch die Hausanlage
(Umformerstation etc = Sekundarnetz): Bei der internen Warmeversorgung ist diesbeziiglich sicher-
gestellt, dass diese in der Heiz- und Warmwasserkostenabrechnung nicht enthalten sein dirfen (we-
gen der prazisen Definition der Heiz- und Warmwasserkosten in § 2 Z 8 HeizKG).

Die Schaffung erhohter Markttransparenz durch diese Malnahmen (samt dem vorgeschlagenen
Preismonitor; vgl unten II.D.) muss mit grundlegenden Informationspflichten gegeniiber den War-
melieferkundinnen einhergehen. Nur dadurch kann sichergestellt werden, dass Kundinnen die (ob-
jektivierten) Tarifvergleiche individuell nutzbar machen kénnen bzw diese auch zu ihren individuellen
Wiarmekosten in Bezug setzen kénnen. Sicherzustellen ist, dass der Wohnungsanbieter den Mie-
ter/Wohnungseigentiimer bereits vor Abschluss des Mietvertrags/Wohnungseigentums-

' Horvath, Heizkostenabrechnung 44.

Horvath, Heizkostenabrechnung 133. Das spiegelt sich auch etwa in der Preisgleitklausel des BWA Amstet-
ten wider, die den Arbeitspreis zu 15% durch den ,Kollektivvertraglichen Monatsgehalt Gehaltsgruppe I,
erste Altersstufe des Fachverbandes der Gas- und Wérmeversorgungsunternehmen” wertsichert.

Vgl auch den Formulierungsvorschlag von Frau Mag. Shah:

»Z 8. Heiz- und Warmwasserkosten:

die Energiekosten sowie die sonstigen Kosten des Betriebes; im Fall einer Warmeversorgung nach § 4 Abs 2
die Kosten der Warmeversorgung auf Grund der vertraglich in den Warmelieferungsvertrdgen vereinbar-
ten oder behordlich festgesetzten Preise, wobei der vereinbarte Arbeitspreis als Energiekosten und der ver-
einbarte Grund- bzw Messpreis den sonstigen Kosten zuzuordnen ist. Es kénnen daher nur Kosten, die in Zi 9
bzw 10 gesetzlich vorgesehen sind, enthalten sein. Sollte ein Grund- bzw Messpreis auch Errichtungs- und
Instandhaltungskosten enthalten, so ist dieser Anteil transparent aufgeschliisselt aus den Heiz- und Warm-
wasserkosten auszuscheiden. Wenn dies nicht méglich ist, so gelten 90% des Grund- und Messpreis als
Aufwand fiir Errichtungs-, Erhaltungs- und Verbesserungsarbeiten."
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vertrags/Genossenschaftsvertrags nachweislich und in transparenter Weise {iber die wesentlichen
Vertragsinhalte im Zusammenhang mit der Warmelieferung informiert. Dazu gehdren alle preisrele-
vanten Daten (Preiskomponenten, Energiepreis, Steuern, Indizes), der Ausweis der Vertragsparteien
sowie eine Schitzung des zu erwartenden Warmeverbrauchs unter Heranziehung der Daten ver-
gleichbarer Wohnobjekte. Auszuweisen ist dabei die Energieabgabe fiir das Objekt am Erzeugerpunkt
in kwh (Wirkungsgrad der Gesamtanlage) und in weiterer Folge die Kosten in Euro. Zu diesem Zweck

ist dem Kunden/der Kundin ein Informationsblatt auszuhdndigen.

Um den Kundinnen eine taugliche Grundlage fiir die Uberpriifung bzw den Vergleich der Heiz- und
Warmwasserkosten zur Verfiigung zu stellen, sind entsprechende Transparenzanforderungen auch
an die Rechnung sowie an Werbematerial zu stellen. Die derzeitige Abrechnungspraxis erreicht nicht
anndhernd den Standard, wie ihn EIWOG und GWG fiir den Bereich der Strom- bzw Gasversorgung
vorgeben (vgl § 81 EIWOG/§ 126 GWG).*

Nach Vorbild des EIWOG und GWG ist auch fiir die Fernwarmeabrechnung festzulegen, dass diese
transparent und konsumentenfreundlich ausgestaltet sein muss und dass die einzelnen Komponen-
ten (Grundpreis, Steuern, Energiepreis) getrennt auszuweisen sind. Teilbetrdge sind auf sachliche
und angemessene Weise auf Basis des Letztjahresverbrauches zu bemessen. Liegt ein solcher nicht
vor, so sind Teilbetrage auf Basis des zu erwartenden Warmeverbrauchs vergleichbarer Kundengrup-
pen zu berechnen. Hinzuweisen ist auch auf die Méglichkeit, die Dienste einer Beratungsstelle nach
§ 10 Abs 5 EEffG in Anspruch nehmen zu konnen, ebenso wie auf Verfahren vor der Schlichtungsstel-
le (wie sie nach Vorstellung dieser Studie einzurichten ist; vgl V.). Auch eine Informationspflicht hin-
sichtlich der ,Produktqualitdt” im Sinne der okologischen Eigenschaften der bezogenen Fernwarme
(Informationen (iber den verwendeten Brennstoff bzw die spezifischen CO,. Emissionen) wére wiin-
schenswert, zumal Fernwarme haufig vollig undifferenziert als umweltschonende Form der Warme-

versorgung beworben wird.

c) Problemlage bei interner Warmeversorgung

Dass die Instandhaltungskosten der Warmeversorgungsanlage im Fall des Fernwarmebezugs lber die
Heiz- und Warmwasserkosten zu decken sind, ist bei der Fernwdarmeanlage wegen des allgemeinen

Leitungsnetzes sachlich gerechtfertigt.

Bei der internen Warmeversorgung ist dies aber anders. Nach der Grundkonzeption des HeizKG gilt
dieses hier in vollem Ausmal. Das bedeutet, dass die Kosten der Errichtung und Instandhaltung der
Anlage nicht liber die Heiz- und Warmwasserkosten verrechnet werden diirfen, sondern zB aus der
Mietzinsreserve bzw der wohnungseigentumsrechtlichen Riicklage zu entrichten sind. Das entspre-
chende Risiko tragt also nach der gesetzlichen Wertung der Vermieter bzw die Wohnungseigentii-

mergemeinschaft.

Fiir den Fall, dass eine wirtschaftliche Einheit mit Warme versorgt wird, die von einem gewerbsmaRi-

gen Warmeerzeuger mit Zustimmung der Warmeerzeuger in der wirtschaftlichen Einheit versorgt

* Keine der gesichteten Musterrechnungen enthilt etwa einen Hinweis auf den erwarteten Energiever-

brauch, der den kiinftigen Teilbetrdgen zugrunde liegt, bzw einen Hinweis auf den durchschnittlichen
Energieverbrauch eines &sterreichischen Haushalts. Somit bleiben die Kosten fiir Heiz- und Warmwasser
im Ergebnis flir den/die Durchschnittsverbraucherin ein weitgehend abstrakter Wert, vgl Marktstudie 42.
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wird, sieht § 4 Abs 2 Z 2 vor, dass sich sowohl die Heiz- und Warmwasserkosten als auch die Erhal-
tungskosten der gemeinsamen Warmeversorgungsanlage nach der vertraglichen Vereinbarung rich-
ten.

Von dieser Vorschrift umfasst ist zunichst der Fall, dass der Liegenschaftseigentiimer die grundsatz-
lich ihm zukommende Aufgabe der (internen) Warmeversorgung auf einen Dritten (,gewerbsmaRiger
Warmeerzeuger”) Ubertragt (sog Warmecontracting). Damit richtet sich die Preisgestaltung nach
dem Vertrag, ohne dass die Einschrankungen auf Kosten des Energietrdgers und sonstige Betriebs-
kosten iSv § 2 Z 9 und 10 HeizKG zur Anwendung kommen wiirden. Auch Errichtungs- und Instand-

haltungskosten konnen daher verrechnet werden.

Eine sachliche Rechtfertigung fiir diese Regelung gibt es nicht.* Denn so wie bei der ,normalen” in-
ternen Warmeversorgung geht es um die Kosten der Anlage genau fiir diese Liegenschaft. Warum
diese Kosten aber risikolos weiterverrechnet werden diirfen, wenn die Warme von einem Contractor
auf der Liegenschaft bezogen wird, ist nicht ersichtlich. Diese Moglichkeit Iddt geradezu zu Umge-
hungen ein, weil sich der Liegenschaftseigentiimer durch das Contracting einer ihm gesetzlich an und
fiir sich zugeordneten Risikoposition entziehen kann. Dazu kommt noch, dass in diesem Fall eine von
§ 10 Abs 1 HeizKG abweichende Verteilung der verbrauchsabhadngigen Kosten mdglich ist. Hier sind
zugunsten von Wohnungseigentiimern zumindest besonders nachteilige Gestaltungen durch § 38
Abs 1 WEG Grenzen gezogen;*® Mieter sind weit gehend schutzios gestellt.

Daran kann auch das in § 4 Abs 2 Z 2 HeizKG verankerte Zustimmungserfordernis nichts dndern. Denn
diese Zustimmung erfolgt im Rahmen des Vertragsabschlusses, bei dem andere Uberlegungen im
Regelfall an unmittelbarer Bedeutung iiberwiegen, weswegen die Auswirkungen der Art der Wdarme-
versorgung haufig unterschatzt werden. Wenn aber jegliche erkennbare sachliche Rechtfertigung fiir
eine solche Regelung fehlt, drangt sich geradezu die Frage auf, weshalb der Gesetzgeber eine derar-
tige Bestimmung verankert hat und es ermdglichen wollte, die durch wohnrechtliche Vorschriften
festgelegte Risiken- und Lastenverteilung durch Auslagerung an einen beliebigen Dritten abzubedin-

gen.

Ein Blick in die Gesetzgebungsgeschichte bringt diesbeziiglich Kiarheit, denn er zeigt, dass der Ge-
setzgeber eine Ausnahme fiir das Warmecontracting gar nicht vor Augen hatte. Denn § 4 Abs 2 Z 2
geht auf das 3. WAG aus 1993" zuriick; zuvor galt § 4 Abs 2 HeizKG nur fiir Fern- und Nahwirme.
Dazu hilt der Ausschussbericht® fest:

»ES gibt jedoch bestimmte, in der Praxis bewéhrte ,fernwdrmedhnliche” Formen der Warmeversorgung
(Betrieb einer Heizzentrale, an die mehrere wirtschaftliche Einheiten angeschiossen sind, mit denen be-
sondere Warmelieferungsvertrage abgeschlossen wurden), die eine spezifische Regelung rechtfertigen,
und zwar nicht nur fir die angeschlossenen wirtschaftlichen Einheiten, sondern auch fiir die Einheit, auf
der sich die Heizzentrale befindet. Eine soiche Regelung soll durch den vorgeschlagenen [nun in Kraft
stehenden, Anm MW] § 4 Abs. 2 Z 2 [...] geschaffen werden.”

* AuRerst kritisch zu einem solchen Sachverhalt daher auch 1 Ob 220/14f.

vgl 1 Ob 220/14f.
BGBI 1993/291.
* GP XVIIl (IA 579/A) AB 1268, 17.

26
a7




23

Das zeigt deutlich, dass der Gesetzgeber mit § 4 Abs 2 Z 2 HeizKG das Contracting, so wie es heute
praktiziert wird, gar nicht privilegieren wollte. Vielmehr ging es ihm darum, ,fernwdrmedhnliche”
Fdlle zu privilegieren, bei denen sich die Heizzentrale auf einer von mehreren versorgten Einheiten
befindet. Denn auch hier geht es um Kosten einer gemeinsamen Anlage, die nicht nur von der Einheit
genutzt wird, auf der sie sich befindet, sondern auch von anderen Einheiten. Das ist der Fernwarme
ahnlich; die Tatsache, dass sich die gemeinsame Heizzentrale auf einer versorgten Einheit befindet,
soll nicht dazu fiihren, dass die Warmeversorgung fiir diese Einheit wie eine interne Warmeversor-
gung behandelt wird und damit dem Vollanwendungsbereich des HeizKG unterliegt. Denn dies hitte
zur Folge, dass die wirtschaftliche Einheit, auf der sich die Versorgungsanlage befindet, anders be-

handelt wird als wirtschaftliche Einheiten auBerhalb der Anlage.

Aus Wertungsgesichtspunkten ist die Gleichstellung mit den Bestimmungen der Fernwarme bei der
vom Gesetzgeber angesprochenen ,fernwdarmeahnlichen” Versorgung daher nachvollziehbar. Das
andert freilich nichts daran, dass die bereits fiir den Bereich der Fernwarmeversorgung festgestellten
Probleme - insb die vertragliche (, willkiirliche”) Festlegbarkeit der Heiz- und Warmwasserkosten bzw
die darin enthaltenen Preisbestandteile - auch bei fernwarmeéahnlicher Versorgung auftreten. Preis-
bildungsvorschriften, wie sie fiir den Fernwarmebereich bereits angeregt wurden (Pkt 111.B.3.c.), miis-
sen auch hier Abhilfe schaffen.

Soweit es den Bereich des Warmecontractings bei ,gewdhnlicher” interner Warmeversorgung be-
trifft, bestehen aber schon de lege lata erhebliche Zweifel, ob durch § 4 Abs 2 HeizKG wirklich das
Contracting privilegiert wird, bei dem nur die wirtschaftliche Einheit versorgt wird, auf der sich die
Heizzentrale befindet. Jedenfalls entspricht es nicht dem Zweck der Vorschrift. Der Gesetzgeber woll-
te es dem Liegenschaftseigentiimer gerade nicht ermdglichen, das Investitionsrisiko durch Contrac-

ting auf die Mieter/Wohnungseigentiimer abzuwilzen.

Daher widre § 4 Abs 2 Z 2 HeizKG auf den urspriinglich angedachten Zweck zu reduzieren, indem
Contracting fiir die Liegenschaft, auf der die Wiarme produziert wird, nur dann aus dem Vollan-
wendungsbereich des HeizKG ausgenommen wird, wenn auch andere Einheiten von diesem Ort
aus mit Widrme versorgt werden. Damit ware zundchst sichergestellt, dass die Preisbildungsvor-
schriften des HeizKG bei einer internen Warmeversorgung jedenfalls einzuhalten sind; bei dieser
diirften die Errichtungskosten daher auch dann nicht tiber die Heizkosten abgerechnet werden, wenn

die Warmeversorgung durch einen Contractor erfoigt.

Die vorgeschlagene Vorschrift ist auch geeignet, Wettbewerbsverzerrungen vorzubeugen. Derzeit
werden namlich diejenigen Bautrager benachteiligt, die eine Warmeversorgungsanlage selbst errich-
ten und deswegen auch bei den Baukosten einkalkulieren. Durch Contracting besteht allerdings we-
gen der mangelnden Anwendbarkeit des HeizKG die Mdglichkeit, diese Leistungen aus dem transpa-
renten Erwerbspreis auszuscheiden und in intransparenten laufenden Leistungen zu verbergen;
dadurch kdnnen dem Wohnungseigentumswerber geringere Kosten vorgespiegelt werden. Hinzu
kommt, dass diese zukiinftigen Kosten nicht nur weniger transparent sind, sondern vom Kaufer auch
wegen der Verlagerung in die Zukunft als wesentlich weniger belastend wahrgenommen werden als
ein hoherer Kaufpreis. Bedenkt man schliefRlich, dass der Contractor haufig kein echter Dritter, son-
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dern eine andere Gesellschaft aus dem Konzern des Bautragers ist, wird klar, dass sich dadurch ein-
zelne Bautrager zusatzliche zukiinftige Einnahmen sichern, die aber nicht transparent sind.

Daneben wire auch ein Zwang erwagenswert, dass bei interner Warmeversorgung stets der Liegen-
schaftseigentiimer als Wirmeabgeber iSd HeizKG gegeniiber den Mietern/Wohnungseigentiimern
auftreten muss. Dies wdre aus Transparenzgriinden sinnvoll. Das hindert den Liegenschaftseigentii-
mer auch nicht, Aufgaben durch Dritte (Professionisten) wahrnehmen zu lassen wie es etwa bei sons-
tigen Gemeinschaftsanlagen (Liftanlage) ublich ist. Jedenfalls kénnte aber eine solche Festlegung
sicherstellen, dass der Liegenschaftseigentiimer/die Wohnungseigentimergemeinschaft die Vergabe
von Aufgaben an Dritte in seinem/ihrem Einflussbereich behilt.

C. Preiskontrolle

Mit Ausnahme der Moglichkeit einer behdrdlichen Preiskontrolle nach § 3 Abs 2 PreisG (s Pkt I1I.C.1)
unterliegen Fernwarmepreise derzeit keiner besonderen Regulierung und werden zwischen Anbie-
tern und Verbraucherinnen vereinbart. Die bereits geschilderte Ausgangslange am Fernwdrmemarkt

engt den Handlungsspielraum der Verbraucherinnen aber betréchtlich ein.

Demgegeniiber enthélt das EIWOG detaillierte Regelungen fiir die Zusammensetzung, Ermittlung und
Weitergabe der Systemnutzungsentgelte und damit der Kosten im Monopolbereich Netz an Kundin-
nen (§§ 51 ff EIWOG). Die Preise des Energielieferanten fiir Strom/Gas unterliegen zwar keinem spe-
ziellen Preisregime, sind aber insofern nicht mit der Fernwarme vergleichbar, als der Kunde/die Kun-
din die Wahl zwischen mehreren Anbietern hat und die durch das EIWOG vorgegebenen Transpa-
renzvorschriften Tarifvergleiche mdoglich machen (verpflichtende Einrichtung eines Tarifkalkulators
gem § 22 E-Control-G).

Daneben sieht sich der/die Verbraucherin auch vertraglichen Vorschriften {iber die Preisanpassung
gegenliber. Hier besteht zwar zivilrechtlicher Rechtsschutz; allerdings liegt Informationsasymmetrie

zu Lasten des Fernwarmebeziehers vor.

1. Preisfestsetzung nach dem PreisG
Die sich auf Grundlage des PreisG bietenden Kontroll- und Uberpriifungsméglichkeiten fiir Fernwir-
mepreise werden derzeit kaum genutzt: Von den zwdlf untersuchten Anbietern unterliegen derzeit
nur Fernwdrme Wien und Energie Graz mit einem Teil des Kundenstamms der amtlichen Preisrege-
lung; auch die Linz AG unterwirft sich der amtlichen Preisregelung.* Die Preise beider Anbieter sind,
verglichen mit jenen der untersuchten Fernwidrmeunternehmen, im unteren Preissegment angesie-
delt; mit einem Durchschnittspreis von € 95,44/MWh handelt es sich bei Graz Energie sogar um den
gunstigsten Anbieter. Die behdrdliche Einflussnahme wirkt sich aus Sicht der Verbraucherinnen da-
her positiv auf die Preisbildung aus. Das zeigt sich auch am Beispiel des fir Neukundinnen nunmehr
relevanten Business Tarifs, mit dem sich Wien Energie einer amtlichen Preisregulierung nicht mehr
unterwirft: Nach der vorliegenden Marktstudie ist davon auszugehen, dass sich der Tarifwechsel mit

* https://www.linzag.at/cms/media/linzagwebsite/dokumente/wohnungenergie_1/wrme_1/fernwrme_1/

tarifblaetter/Tarifblatt_Linz.pdf



25

einer Preissteigerung von 40% beachtlich auswirkt. Die derzeit am ,freien” Markt festgestellten

Preisdifferenzen von bis zu 60% bestitigen den Regulierungsbedarf.*

a) Grundlagen
§ 3 Abs 2 PreisG ermdchtigt den Bundesminister fiir wirtschaftliche Angelegenheiten bzw kraft Dele-

gation die Landeshauptleute (§ 8 Abs 2) volkswirtschaftlich gerechtfertigte Preise fiir die Lieferung
von Fernwadrme sowie die damit zusammenhangenden Nebenleistungen mittels Preisbescheid oder
Preisverordnung®* festzulegen. Unter Nebenleistungen sind im notwendigen Zusammenhang mit der
Lieferung stehende Leistungen zu verstehen, wenn sie der Fernwarmeerzeuger selbst erbringt oder
durch einen Dritten erbringen ldsst. Allgemeine Beratungskosten oder Leistungen unabhangiger Drit-

ter gehdren nicht dazu.™

Eine Preisfestsetzung ist auf jeder Wirtschaftsstufe zuldssig.”®> Im gegebenen Zusammenhang ist das
von Relevanz, da es sich bei einem Fernwarmeversorger regelmaRig um ein vertikal integriertes, auf
mehreren Wirtschaftsstufen tatiges Unternehmen handelt, das Netzbetrieb, Warmeerzeugung und

Wirmelieferung vornimmt.

Im Gesamtgefiige des PreisG nimmt die behordliche Preisbestimmungskompetenz gem § 3 Abs 2, die
dezidiert nur Fernwarmeversorgung umfasst, eine Sonderstellung ein: Anders als bei sonstigen G-
tern ist eine Preisregulierung (nach dem PreisG) auch ,auBerhalb von Krisenzeiten” moglich — sie
setzt keine Storung der Versorgung voraus. Der Gesetzgeber begriindete den Bedarf einer solchen
Regelung mit der Monopolstellung des Fernwdrmeanbieters bzw eingeschrankten Wettbewerb am
Fernwdarmemarkt. Die Kompetenz zur Preisfestlegung nach § 3 Abs 2 erfasst daher ausweislich des
Gesetzeswortlauts nur den Fernwdarmemarkt und ist bei interner Warmeversorgung ausgeschlos-

sen.”

§ 3 Abs 3 PreisG ermdglicht — unabhangig von einer allfalligen Preisfestsetzung nach § 3 Abs 2 - die
Festlegung von ,Tarifgrundsatzen und Tarifstrukturen” zum Zweck der Sicherstellung einer volkswirt-
schaftlich erforderlichen, kostenorientierten und auf die bestmogliche Kapazitatenauslastung gerich-
teten Tatigkeit der Fernwarmeversorgungsunternehmen. Unter Tarifstruktur ist zB eine differenzierte
Tarifgestaltung fir unterschiedliche Abnehmergruppen (Unternehmerinnen/Verbraucherinnen) zu
verstehen, Tarifgrundsitze kénnen allgemeine Grundsatze fir die Preisbildung (Grundpreis, Arbeits-
preis) vorgeben.®® Wihrend die Preisfestsetzung nach Abs 2 nur eine betragliche (ziffernmiRige)

* Fernwidrme Graz als glinstigster Anbieter mit einem Durchschnittspreis von € 95,44/MWh gegeniber

Fernwdrme Birkfeld (€ 141,00/mWh) als teuerster Anbieter.

Die Wahl richtet sich nach dem Adressatenkreis, Miiller in Holoubek/Potacs, Offentliches Wirtschaftsrecht
113 132; Puck in Raschauer, Wirtschaftsrecht® 297. Allgemein zur ,alternativen Ermachtigung” vgl Pomaroli,
Bescheid oder Verordnung? — Gedanken zur Alternativen Ermichtigung am Beispiel §§ 25, 55 EIWOG, OZW
2003, 105.

*2 Raschauer, Preisgesetz 1992 OZW 1993, 33 (34).

3 Miillerin Holoubek/Potacs, Offentliches Wirtschaftsrecht 1 1328.

Bericht des Bundeskartellamts zur Sektorenuntersuchung Fernwdrme 1.

In den EB (336 BlgNr 18 GP 9) heiflt es dazu: , Weiters soll fiir leitungsgebundene Energiearten, ndmlich fiir
elektrische Energie, Gas und Fernwdrme, mit Riicksicht auf die Monopolstellung bzw auf den im Hinblick
auf die Leitungsgebundenheit der Energieversorgung eingeschrinkten Wettbewerbs eine behdrdliche
Preisbestimmung unabhdngig von einer Versorgungsstdrung méglich sein.”

Raschauer, Das Preisgesetz 1992, OZW 1993, 33.
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Festlegung der Lieferpreise ermdglicht, betrifft Abs 3 also allgemeine LenkungsmaBnahmen in der

Angebotsstruktur.”’

Die besondere Beriicksichtigung der Fernwéarme im PreisG zeigt, dass der Gesetzgeber Regulierungs-
bedarf sieht. Wie die Marktanalyse belegt, wirkt sich eine behordliche Einflussnahme nach & 3 Abs 2
positiv auf die Preisentwicklung aus (s bereits oben). Als Instrument der Marktregulierung kann das
PreisG daher im Fernwdarmebereich durchaus , Erfolge” verzeichnen; seine Schwéachen bestehen vor
allem in der konkreten Ausgestaltung der Antragsrechte, in der fehlenden Durchsetzbarkeit einer

amtlichen Preisregulierung sowie in der fehlenden Transparenz.

b) Preisfestsetzung
Nach der ndheren Umschreibung in § 6 PreisG sind Preise volkswirtschaftlich gerechtfertigt, wenn sie

sowohl den bei der Erzeugung und im Vertrieb jeweils bestehenden volkswirtschaftlichen Verhéltnis-
sen als auch der wirtschaftlichen Lage der Konsumentinnen (Verbraucherinnen oder Leistungsemp-
fanger) bestmaglich entsprechen. Es sind bei der Preisfestsetzung die Interessen des Anbieters einer-

seits und der Konsumentinnen andererseits zu beriicksichtigen.’®

Die Gestehungskosten eines brancheniiblichen rationell gefiihrten Unternehmens sind unterste
Grenze der behordlichen Preisfestsetzung;® angemessene Gewinne sind einzubeziehen.®® Die wirt-
schaftliche Lage der Konsumentinnen sowie die bestehenden volkswirtschaftlichen Verhdltnisse sind
die weiteren gesetzlichen Determinanten fiir die Festsetzung des nach § 6 PreisG volkswirtschaftlich

gerechtfertigten Preis.

Der Bundesminister fiir wirtschaftliche Angelegenheiten kann Fernwdarmeerzeuger verpflichten, jene
betriebswirtschaftlichen Daten zu melden, welche die Beurteilung der Erforderlichkeit einer amtswe-
gigen Preisfestsetzung erméglichen (§ 4).°* Eine solche Meldepflicht kann nur angeordnet werden,
wenn eine Preisfestsetzung gem § 3 Abs 2 {noch) nicht erfolgt ist.

Was im Bereich der Fernwdrme ,,der volkswirtschaftlich gerechtfertigte Preis” ist, lasst sich aufgrund
der unterschiedlichen technisch-6konomischen Ausgangslage der Anbieter pauschal kaum festlegen.
Je mehr bzw je dichter Haushalte an das Netz angebunden sind (Versorgungsdichte), desto geringer
sind die Streuverluste bzw umso effizienter ist die Fernwarmeversorgung. Dazu kommt, dass die Ldn-
ge der erforderlichen Warmenetze variiert — es kann aus nur wenigen Metern, aber auch aus bis zu
mehreren Hunderten Kilometern bestehen - was einen unterschiedlichen Wartungsaufwand zur Fol-
ge hat. Nicht zuletzt spielt aber auch die Art der Warmeerzeugung eine entscheidende Rolle bei der
Kostenbildung: Nicht in jedem Netzgebiet konnen etwa dieselben Warmeerzeugungsanlagen (zB
Gaskraftwerk) errichtet werden; auch die Entwicklung der jeweiligen Brennstoffpreise ist nicht ver-

" Gutknecht, Das Preisgesetz 1992, ecolex 1992, 483 (485).

Vgl Raschauer, Das Preisgesetz 1992, 33 (34); Miiller in Holoubek/Potacs, Offentliches Wirtschaftsrecht [13
1328.

Raschauer, Das Preisgesetz 1992, ZW 1993, 33 (34). Voriibergehende Verluste sind aber hinzunehmen
{Miiller in Holoubek/Potacs, Offentliches Wirtschaftsrecht 11> 1328).

VfSlg 12.564/1990; VwSIgNF 10.491; vgl Miiller in Holoubek/Potacs, Offentliches Wirtschaftsrecht I1* 1328
mwN.

Entgegen des Gesetzeswortlauts handelt es sich daher nicht ,,um eine Uberpriifung der volkswirtschaftlich
gerechtfertigten Preise”, sondern um das Bereitstellen einer Beurteilungsgrundlage, vg! Raschauer, Das
Preisgesetz 1992, 0ZW 1993, 33 (36).
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lasslich prognostizierbar.®” Dass individuell unterschiedliche Kostenstrukturen und regionale Unter-
schiede in die amtliche Preisfestsetzung einflieRen sollen, betont auch eine (anldsslich der Beschluss-
fassung des PreisG) von NR und BR beschlossenen Resolution: DemgemaR ist der BMwA angewiesen,
bei der Preisfestsetzung auf die Kostenstruktur des konkreten (Energie-)Versorgungsunternehmens

Riicksicht zu nehmen.%

c) Antragslegitimation
§§ 3, 4 PreisG sind ,Kann“-Bestimmungen; eine Preisfestsetzung erfolgt nach pflichtgemé&Ren Ermes-
sen der Behorde, also im Ergebnis der Landeshauptleute. Eine Entscheidungspflicht besteht nur bei

einem Abianderungsantrag des von einem Preisbescheid betroffenen Fernwirmeerzeugers.®* Nur
dieses ist antragslegitimiert, ansonsten ist amtswegiges Einschreiten erforderlich. Antrdge gesetzli-
cher Interessensvertretungen sind lediglich eine Anregung zur Einleitung eines amtswegigen Preisbe-
stimmungsverfahrens.” Darin zeigt sich eine entscheidende Schwiche der Preisbestimmung nach
dem PreisG: Wird der BMwA nicht von sich aus tatig oder geht er einer solchen Anregung nicht nach,
so liegt die Preisregelung letztlich in der Hand des Fernwarmeerzeugers selbst.

Eine Antragsberechtigung der gesetzlichen Interessensverbande® besteht nur bei Marktstérungen
(§ 5 PreisG), wenn also der Preis oder seine Erh6hung die internationale Preiserhdhung, den allge-
meinen Preisindex oder die allgemeine Preiserh6hung im betreffenden Zweig in einem ungewdhnli-
chen AusmaR Uibersteigt. Ist das der Fall, kann die Behérde fiir die Dauer von sechs Monaten volks-
wirtschaftlich gerechtfertigte Preise festlegen. Anders als bei der amtswegigen Preiskontrolle nach
§ 3 PreisG miissen die Interessensverbdnde daher eine Marktstérung nachweisen; dies beschrankt

die Wirksamkeit des Antragsrechts entscheidend.

Verbraucherlnnen haben im Preisbestimmungsverfahren nach dem PreisG weder Antragsrechte noch
Parteistellung. Eine Berlicksichtigung ihrer Interessen erfolgt durch die Involvierung einer Preiskom-
mission, der gem § 9 Abs 2 auch Vertreter des Ministeriums fiir Konsumentenschutz sowie der Bun-
desarbeiterkammer angehdren. Einen rechtlich verbindlichen Einfluss auf die Preisfestsetzung hat

das Gremium nicht.

Gegen eine Preiserhohung kann der/die jeweils betroffene Verbraucherln nur aufgrund der allge-
meinen AGB-Kontrolle gerichtlich vorgehen; s Pkt IIl.C.2. Entscheidungen entfalten nur gegeniiber

dem Antragsteller Rechtskraft.

d) Entscheidende Behdrde
Anders als im Elektrizitats- oder Gassektor obliegt die Preisfestlegung nicht einer auf die entspre-

chende Marktaufsicht spezialisierten Behorde, sondern der allgemeinen Verwaltung. Die Delegation
auf die Landeshauptleute ist zwar sinnvoll, weil gerade der Fernwarmemarkt regional gepragt ist;
andererseits kann gerade die Riicksichtnahme auf lokale wirtschaftliche Interessen problematisch

% Bericht des Bundeskartellamts zur Sektorenuntersuchung Fernwarme 88.

% StProt NR 18. GP, 6245; StProt BR, 25.963; vgl Raschauer, Das Preisgesetz 1992, OZW 1993, 33 (36).

*  Raschauer, Das Preisgesetz 1992, OZW 1993, 33 (38).

% 336 BlgNr 18 GP, 14; Raschauer, Das Preisgesetz 1992, OZwW 1993, 33 (38); VfGH vom 3.10.1981 V 7/81-9;
VwGH vom 20.12.1999 94/17/0172.

Bundeskammer der gewerblichen Wirtschaft, der Prasidentenkonferenz der Landwirtschaftskammern
Osterreichs und der Bundesarbeiterkammer, § 9 Abs 2 PreisG.
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sein. Oft fehlen auch das Expertenwissen bzw entsprechende personelle Ressourcen. Fraglich ist da-
her, ob solche Aufgaben nicht eher spezialisierten Behérden tbertragen werden sollen. Gerade im
Bereich der amtswegigen Ermittlung der Umstande fir die Einleitung von Preisfestsetzungsverfahren
macht es meines Erachtens Sinn, entsprechende Aufgaben einer eigenen Behdrde zu Uibertragen.

Das ist auch der Zugang des EIWOG und des GWG. In diesen Bereichen wird die Preisfestlegung nicht
durch die allgemeine Verwaltung, sondern durch die Energie-Control Austria (ECA) wahrgenommen.

e) Transparenz
Es gibt keine Verpflichtung des Fernwidrmeerzeugers, Preisbescheide &ffentlich (bzw online) zugang-

lich zu machen; Wien Energie etwa ermdglicht seinen Kundinnen die Einsicht in den Preisbescheid
nur nach Terminvereinbarung. Der/die Verbraucherin ist daher von der Preisfestsetzung unmittelbar
betroffen, kann aber mangels ihrer Verfiigbarkeit die Kriterien nur schwer nachvollziehen.

Eine Verdffentlichungspflicht im Amtsblatt zur Wiener Zeitung besteht nur fiir die nach dem PreisG

erlassenen Verordnungen (§ 14 PreisG)

f) Fazit
Die Preisfestlegung nach PreisG ist derzeit kein effektives Mittel, um den deutlich unterschiedlichen
Preisen am Markt fiir Fernwdarme entgegenzuwirken. Selbst wenn man anerkennt, dass ein Teil der
Tarifunterschiede auf unterschiedlichen Erzeugungsbedingungen beruhen, so kann dies nicht alle
Unterschiede erkldren, insbesondere nicht bei jenen Kostenbestandteilen, die nicht durch unter-

schiedliche faktische Voraussetzungen determiniert werden.
Grinde fiir die geringe Wirksamkeit der Preiskontrolle liegen auch in

e der Einleitung des Verfahrens blo auf Antrag des FWE oder von Amts wegen;

¢ dem Fehlen einer spezialisierten Einrichtung.

Bedauerlich ist die schlechte Zugénglichkeit der Preisbescheide. Dass bis dato kein groBerer bzw auf-
falliger Widerstand der FWE gegen die schon jetzt bestehende Mdglichkeit einer amtlichen Preisregu-
lierung nach dem PreisG feststellbar war, diirfte vor allem auf die genannten Schwachen zuriickzu-

fiihren sein — die Preisfestsetzungskompetenz wird nur sehr zuriickhaltend ausgeibt.

2. Tarifénderungen/Erh6hungen
Zu den nach den vorliegenden Studien und Vertragsanalysen haufig benannten Problemkreisen ge-
héren schwer nachvollziehbare Preisinderungen, die sich aus Kundinnensicht regelmaRig als Preiser-
hdhungen darstellen. Alle untersuchten Fernwarmeanbieter verfligen iber Wertsicherungsklauseln
(Preisgleitklauseln)®’, die zu automatisierten Preisanpassungen infolge einer amtlichen Preisinderung
oder Veranderung des verwendeten Index fiihren. Sowohl die Vertragsanalysen als auch die Markt-
studie kommen zum Ergebnis, dass die vertraglich vereinbarten Preisgleitklauseln im hohen MafR
intransparent sind und zum Teil den gesetzlichen Vorgaben widersprechen. Dabei sind vor allem
(aber nicht nur) jene Vertragskonstellationen problematisch, in denen der FWE nicht unmittelbarer

¥ Marktstudie 25 f.



29

Warmeabgeber ist,%® weil entweder ein Wirmeabnehmer, der die Wirme an den/die Endkundin
verkauft, oder eine Abrechnungsfirma oder aber auch beides® zwischengeschaltet sind.

Solche Preisdnderungen sind, gegeniiber der urspriinglichen Preisfestlegung, unter bestimmten Vo-
raussetzungen zivilrechtlich leichter aufgreifbar. Denn Preisdnderungen sind nur aufgrund ausdriick-
licher vertraglicher Vereinbarung (Preisgleitklauseln) zuldssig, die — bei Verbrauchervertragen — nur
nach MaRgabe des § 6 Abs 1 Z 5 KSchG wirksam sind.”® § 6 Abs 1 Z 5 definiert aber nur die Vorausset-
zungen und rechtlichen Rahmenbedingungen fiir die Erhéhung des Preises, nicht dessen Héhe.
§ 6 Abs 1 Z 5 KSchG bietet daher keinen Hebel fiir zu hohe Preise.”

a) Inhaltliche Vorgaben

Die Wirksamkeit einer Preisanpassungsklausel setzt zundchst voraus, dass die im Vertrag vom Fern-
warmeerzeuger als maBgeblich fiir eine Preisinderung umschriebenen Umstande auch zum Vorteil
der Verbraucherlnnen vorgesehen sein miissen, insofern also im gleichen Ausmal} auch Entgeltsen-
kungen vorgesehen sein miissen.”” Die Vertragsanalyse iiber die Bedingungen der treeeco Ener-
giecontracting GmbH/ista Osterreich GmbH (V5) kommt zum Ergebnis, dass die im Liefervertrag vor-
gesehene Preisanpassungsklausel den gesetzlichen Anforderungen nicht entspricht, da sie lediglich
eine Berechtigung der Warmelieferantin, nicht aber auch eine Verpflichtung zu einer Preisanpassung

(zugunsten der Verbraucherinnen) vorsieht.

Dariiber hinaus muss die Preiserh6hung gem § 6 Abs 1 Z 5 und § 6 Abs 3 KSchG sachlich gerechtfer-
tigt bzw betriebswirtschaftlich begriindet sein und insofern einen sachlichen Bezug zum konkreten
Geschift und den Kosten des Unternehmers aufweisen.”” Das ist fir den/die Verbraucherin am
schwierigsten zu beurteilen, hangt die sachliche Rechtfertigung der Preiserhéhung doch einerseits
von den Kosten des Unternehmens ab und muss andererseits auch in einem Zusammenhang mit dem
konkreten Geschaft — gegenstandlich dem Fernwarmebezug - stehen. Dies lasst sich mangels Verfiig-
barkeit der hierfiir notwendigen Informationen — zumindest ohne weitergehende intensive und aus
Verbraucherlnnensicht undkonomische Recherchetdtigkeit — nicht beurteilen. Denn weder hat
der/die Verbraucherln Einblick in betriebswirtschaftliche Daten des Fernwarmeerzeugers (bzw einen
durchsetzbaren Anspruch darauf’), noch Idsst sich in vielen Féllen der Zusammenhang von Index und
den tatsichlichen Kosten der Warmelieferung nachvollziehen.” Allenfalls der Verbandsprozess gem

% Vgl Warmeliefervertag zwischen Biowdrme Schneebergland GmbH als WVU und WA und dem Eigentiimer

eines Einfamilienhauses als Warmeabnehmer.

vgl Vertrag GTW-Gebdude-Technik-Energie-Betriebs- und Verwaltungsgesellschaft m.b.H. & Co KG.

Schett, Rechtliche Rahmenbedingungen der Fernwidrme und —kélte, in: IUR/IUTR, Europaisches Klima-
schutzrecht und Erneuerbare Energien, 215 (222). § 6 Abs 1: ,Fiir den Verbraucher sind besonders solche
Vertragsbestimmungen im Sinn des § 879 ABGB jedenfalls nicht verbindlich, nach denen [Z 5] dem Unter-
nehmer auf sein Verlangen fiir seine Leistung ein héheres als das bei der Vertragsschliefung bestimmte
Entgelt zusteht, es sei denn, daf8 der Vertrag bei Vorliegen der vereinbarten Voraussetzungen fiir eine Ent-
gelténderung auch eine Entgeltsenkung vorsieht, daf die fiir die Entgeltdnderung mafigebenden Umsténde
im Vertrag umschrieben und sachlich gerechtfertigt sind sowie daf3 ihr Eintritt nicht vom Willen des Unter-
nehmers abhdngt.”

Krejci in Rummel ABGB® § 6 KSchG Rz 73.

Krejci in Rummel ABGB® § 6 KSchG Rz 72.

Krejci in Rummel ABGB® § 6 KSchG Rz 73.

Vgl immerhin die Meldepflicht nach § 4 PreisG auf Anordnung des BMwA.

Vgl Marktstudie 28.
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§§ 28 ff KSchG kann hier Abhilfe schaffen — auch gegen die Tatsache, dass eine gerichtlich festgestell-
te Unwirksamkeit der Preiserhhung im Individualprozess nur Wirkung fiir die betroffenen Verbrau-

cherlnnen hat.

b) Transparenz
Die fiir die Wirksamkeit einer Entgeltinderung maRgeblichen Umstiande miissen gem § 6 Abs 1 Z 5

und § 6 Abs 3 KSchG klar, vollstandig und konkret umschrieben sein (Transparenzgebot).” Die von
Fernwdarmeerzeugern verwendeten Preisgleitklauseln sind unter diesem Gesichtspunkt problema-
tisch, weil Grund- und Arbeitspreis regelmaRig durch die Verwendung einer Vielzahl an Indizes (bis zu
sieben verschiedener!) wertgesichert sind. Die Richtigkeit einer erfolgten Preisanpassung ldsst sich
fiur den/die Verbraucherin kaum bzw nicht nachvollziehen. Die Transparenz leidet aber nicht nur an
der Vielzahl der verwendeten Wertsicherungsindizes, sondern auch an der fehlenden Verfigbarkeit
bzw Abrufbarkeit derselben. Zum Teil sind die benutzten Indizes gar nur auf Anfrage kostenpflichtig
einsehbar (zB der Baukostenindex fiir Wohnhaus- und Siedlungsbau fiir Wien, BKI). Nach der Rspr des
BGH miissen die den Preisgleitklauseln zugrunde liegenden Indizes jedenfalls 6ffentlich zugéanglich

sein.”’

Noch undurchsichtiger sind die Preisgleitklauseln in jenen Vertragskonstellationen, in denen der
Fernwdrmeerzeuger nicht direkter Vertragspartner des Endkunden/der Endkundin ist. Damit ist nicht
der zwischen Bautrager und Fernwarmeerzeuger regelmaRig in der Planungs- und Errichtungsphase
einer Wohnanlage abgeschlossene Rahmenvertrag (Grundsatzwerkvertrag) angesprochen, sondern
der Fall, dass ein externer Dritter die gelieferte Warmemenge vom Fernwdrmeerzeuger (WVU) liber-
nimmt und dem Endkunden/der Endkundin gegeniiber als Warmeabgeber (iS § 2 Z 3 HeizKG) auf-
tritt.”®

Besonders stark erkennbar wird das im Fall der Vertragsgestaltung ,,GTE — Gebdude-Technik-Energie-
Betriebs- und Verwaltungsgesellschaften m.b.H & Co KG“: Neben dem Grundsatzvertrag zwischen
dem Bautrdger und GTE, in welchem sich GTE zur Errichtung, zum Betrieb und zur Wartung der
Wiarme- und Wasserversorgungsanlage sowie zur Warmelieferung aus der Anlage verpflichtet, be-
steht auch ein Einzelwdrmeliefervertrag zwischen GTE und den Wohnungseigentiimern, in dem fest-
gelegt ist, dass GTE von der Fernwadrmeerzeugerin Wien Energie die gelieferte Warme iibernimmt.
GTE ist damit Wiarmeabgeberin, Wien Energie Wirmelieferantin. Die Ubernahme der Wiarme wird in
einem (weiteren) Fernwarmevertrag zwischen Wien Energie und GTE vereinbart (vgl auch die Festle-

gungin § 3 Grundsatzvertrag).

Die Intransparenz fiir den Endkunden/die Endkundin ergibt sich bei diesem Vertrag nicht nur aus der
Verwendung von unterschiedlichen Indizes, sondern aus der Weiterverweisung auf mehrere Tarife in
anderen Vertragen — noch dazu differenzierend fiir unterschiedliche Kostenpositionen, gegenstand-

lich ua:

7% Schett, Rechtliche Rahmenbedingungen der Fernwirme und —kélte, in: IUR/IUTR, Européisches Klima-

schutzrecht und Erneuerbare Energien, 215 (222)..
BGH VIl ZR 66/09.
Dazu schon oben II1.B.2.c.
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e Wadrmepreis: Die Wertanpassung richtet sich nach dem zwischen GTE und Wien Energie ab-
geschlossenen Fernwarmeliefervertag; im Ergebnis nach den AGB von Wien Energie

e Kosten fiir den Strom im Sekundarnetz: Die Kosten ,,verandern sich entsprechend den Tarifen
des drtlichen Elektrizitdtsversorgungsunternehmens”

e Kosten flr Kaltwasser: ,Der Preis verdandert sich entsprechend den Tarifen des ortlichen
Wasserversorgungsunternehmens”

e Messpreis: Die Kosten sind wertgesichert geméaR Verbraucherpreisindex

Der Einzelwdarmeliefervertrag weist damit aufgrund der ,Methode der Weiterweisung” nicht einmal
die jeweilige Grundlage fiir die Kostenbemessung (fiir die jeweilige Kostenposition) ausdriicklich aus;
das lasst sich ohne weitere Ausfiihrung als intransparent beurteilen und geniigt den Anforderungen
des § 6 KSchG nicht.

Ungeachtet dessen handelt es sich dabei aber letztlich nicht (nur) um ein Problem der konkreten
Vertragsgestaltung, sondern vielmehr um ein strukturelles Problem, das derartige Vertragsgestaltun-
gen grundsatzlich Giberhaupt zuldsst. Sie sind erst moglich, weil die Zusammensetzung des Preises am
Fernwarmemarkt der vertraglichen ,Vereinbarung” obliegt (s Pkt Ill.1.); maW kommen die Vorgaben
des HeizKG, welche Positionen dem Endkunden/der Endkundin weiterverrechnet werden dirfen,

nicht zur Anwendung.

Andererseits bzw in Erganzung dazu bestehen weder im Vorfeld noch im Nachhinein angemessene
Kontrollmechanismen im Hinblick auf die Ausgestaltung der Preise. Fir die Belieferung mit Strom
besteht gem § 80 Abs 2 EIWOG ein Widerspruchsrecht der Kundinnen gegen Entgelterhéhungen, das
zu einer Beendigung des Vertragsverhdltnis mit einer Frist von drei Monaten fiihrt — freilich ist das als
MaRnahme nur auf einem Markt sinnvoll, in dem den KundInnen alternative Versorger zur Verfligung
stehen.” Eine wortgleiche Bestimmung findet sich in § 125 Abs 2 GWG.

c) Fazit
Inhaltlich empfiehlt es sich meines Erachtens, den Inhalt der Preisgleitklauseln ndher zu determinie-
ren. Ein Beispiel konnte § 24 Abs 4 deutsche AVBFernwiarmeV® sein, wonach Preisgleitklauseln fol-

genden Voraussetzungen zu entsprechen haben:

»Preisinderungsklauseln diirfen nur so ausgestaltet sein, dass sie sowohl die Kostenentwicklung bei Er-
zeugung und Bereitstellung der Fernwérme durch das Unternehmen als auch die jeweiligen Verhéiltnisse
auf dem Wiarmemarkt angemessen berlicksichtigen. Sie missen die mafigeblichen Berechnungsfaktoren
volistdndig und in allgemein verstdndlicher Form ausweisen. Bei Anwendung der Preiséinderungsklauseln
ist der prozentuale Anteil des die Brennstoffkosten abdeckenden Preisfaktors an der jeweiligen Preisén-
derung gesondert auszuweisen.”

”® §80 Abs 2 EIWOG: ,Anderungen der Geschiiftsbedingungen und der vertraglich vereinbarten Entgelte sind

nur nach Mafgabe des Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuchs und des Konsumentenschutzgesetzes zuldis-
sig. Solche Anderungen sind dem Kunden schriftlich in einem persénlich an sie gerichteten Schreiben oder
auf dessen Wunsch elektronisch mitzuteilen. in diesem Schreiben sind die Anderungen der Aligemeinen Be-
dingungen nachvollziehbar wiederzugeben. Wird das Vertragsverhdltnis fiir den Fall, dass der Kunde den
Anderungen der Geschéftsbedingungen oder der Entgelte widerspricht, beendet, endet das Vertragsver-
héltnis mit dem nach einer Frist von 3 Monaten folgenden Monatsletzten.”

% verordnung iiber Alligemeine Bedingungen fiir die Versorgung mit Fernwdrme (AVBFernwarmeV).
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Bei der Preisanpassung sind sowohl ein ,Kostenelement” (die Kosten fiir die Bereitstellung und Er-
zeugung der Warme} als auch ein ,Marktelement” (die Entwicklung der Preise am Fernwdrmemarkt)
zwingend zu beriicksichtigen und stehen einander gleichwertig gegeniiber.®' Das Kostenelement hat
sich an den Kosten des (iberwiegend eingesetzten Brennstoffes zu orientieren und damit ,die kos-
tenmiRigen Zusammenhinge widerzuspiegeln.”®* Die Autoren des Praxisberichts ,Fernwirme und
Verbraucherschutz“® kritisieren allerdings die zwingende Beriicksichtigung eines Marktelements, in
der sich die tatsdchliche Kostenentwicklung gerade nicht widerspiegelt. Die VO sollte nach Ansicht
der Autoren die Indikatoren fir die Heranziehung eines gewissen Index festlegen.®

D. Rechtspolitische Schlussfolgerungen

Meines Erachtens deuten die analysierten Defizite fiir den rechtspolitischen Diskurs in eine klare
Richtung: Es fehlt an Transparenz und letztlich auch an behdérdlichen Eingriffsmoglichkeiten im Fern-

wdrmemarkt.
Daraus ergeben sich folgende Zielrichtungen fiir den Fernwarmemarkt:

e Zuniachst bedarf es einer gesteigerten Transparenz als Grundvoraussetzung fiir weitere
rechtspolitische MaRnahmen. Jedenfalls sollten die Tarife fiir Endverbraucherinnen nach Art
eines Preismonitors im Internet veroffentlicht werden, um einen ibersichtlichen Preisver-
gleich zu ermoglichen. Dieser Preismonitor sollte auch die Preisgleitklauseln und samtliche in
den Preisgleitklauseln enthalten Preisindizes umfassen.

Dass dies nichts Neues ist, siecht man daran, dass in anderen Markten, zB Strom, Gas oder
auch Treibstoff, solche 6ffentlich zuganglichen Preisvergleiche liblich sind. Zwar ist es richtig,
dass der entsprechende Vergleich bei Fernwarme wegen der Anschlussbedingungen nicht so-
fort zu einem Anbieterwechsel fiihren kann; allerdings kann bereits Transparenz nachteiligen
Praktiken wegen des dann entstehenden Erklarungsbedarfs entgegenwirken und kann lang-
fristig zu einer Anndherung der Bedingungen fiihren und den Wettbewerb fordern (vgl schon

oben IL.).

e Damit ein solcher Preismonitor sinnhaft gestaltet werden kann, bedarf es inhaltlicher Vorga-
ben; das trifft sich mit der bereits oben aufgestellten Forderung nach einheitlichen Abrech-

nungsstandards fiir die Fernwarme (I1.B.3.b.).

Diese Standards sollten idealerweise bundesweit einheitlich sein. Zur Vorgabe einheitlicher
Standards und zur Sicherstellung der Einhaltung der Vorschriften bedarf es der behdrdlichen
Uberwachung, wobei die Ansiedelung wohl nicht auf Ebene der Landeshauptleute, sondern
auf Bundesebene erfolgen solite, um die wiinschenswerte Einheitlichkeit sicherzustellen. Zu
liberlegen wire es, diese Erstellung von Vorgaben, die Uberwachung und wohl auch den Be-

81

BGH VIl ZR 339/19.

Vgl Bericht des Bundeskartellamts zur Sektorenuntersuchung Fernwarme 52.
Maaf/Sandrock/Weyland/Volmer, Fernwarme und Verbraucherschutz 45 f.

Nicht ganz klar ist allerdings, ob sie meinen, die VO solle die méglichen Indizes angeben oder nur die An-
forderungen fiir einen geeigneten Index, vgl Maaf3/Sandrock/Weyland/Volmer, Fernwarme und Verbrau-
cherschutz 46.
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trieb des Preismonitors dort anzusiedeln, wo bereits derzeit Erfahrung mit der Preisbildung
am Energiemarkt vorhanden ist, konkret wohl bei der Energie-Control Austria.

Daran gekoppelt bedarf es auch einer Meldepflicht der jeweils aktuellen Tarife in einer be-
hérdlich vorgegebenen (elektronischen) Form an die zustandige Behérde.

Diese wiinschenswerte Transparenz muss wie gesagt (oben I11.B.3.a.) auch dahingehend ab-
gesichert werden, dass der FWE direkt mit den Warmeabnehmern kontrahiert. Tritt wie jetzt
ein zwischengeschaltetes Unternehmen (ista, GTE) als Warmeabgeber auf, werden zwar die
veroffentlichten Arbeits- und Grundpreise des FWE weiterverrechnet, aber darliber hinaus
auch andere Kosten, wie fiir die Messung oder sonstige Dienstleistungen. Soweit der Liegen-
schaftseigentiimer oder Dritte auftreten, sollten dennoch die verdffentlichten Tarife gelten;
der Liegenschaftseigentiimer soll verpflichtet sein die Preise, die der FWE in den Preismoni-

tor eingespeist hat, zu iibernehmen.

Fraglich ist, ob dariiber hinaus die Energie-Control Austria auch die Méglichkeit haben soll,
die Anwendung eines Tarif (und die Preisgleitklausel, die einen {iberwiegenden Bezug zu den
Energiekosten enthalten sollte) zu untersagen. Das ist wohl zu bejahen, liegt es doch in der
Tradition des PreisG, das gerade fiir diesen Markt eine amtswegige Preisiiberwachung vor-
sieht. Diese wiirde durch die h6here Vergleichbarkeit durch Transparenz sicherlich effektu-
iert werden. Nahe liegend ware es, die Preiskontrolle auch dort anzusiedeln, wo die Informa-
tion gesammelt wird, was dafiir sprechen kénnte, die Befugnis nicht bei den Landeshauptleu-

ten, sondern bei der Energie-Control Austria anzusiedeln.

Zumindest angedacht konnte auch werden, fiir diejenigen Leistungen, die nicht unmittelbar
mit den Gestehungskosten fiir die Warme zusammenhangen, die behdrdliche Kontrolle zu in-
tensivieren und Hochstgrenzen fir die Tarife vorzuschreiben. Das betridfe vor allem die Ent-
gelte fiir Messungen und sonstige Leistungen, wie zB fiir die Herstellung des Netzzugangs
bzw den Aufwand fiir Abschaltungen/Wiederinbetriebnahme (vgl unten IV.B.), und entspricht
im Ubrigen auch der Regelung in § 58 EIWOG 2010 bzw in § 78 GWG 2011.
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IV. Konsumentenschutzrechtliche Bestimmungen

A. Einleitung

Ein weiterer Problembereich betrifft das Fehlen spezifischer konsumentinnenschutzrechtlicher
Schutzbestimmungen fiir den Bereich der Fernwdrmeversorgung. Das ist besonders bedenklich, weil
es um Leistungen der Daseinsvorsorge mit Energie (Warme) geht, vergleichbar mit der Grundversor-
gung mit Elektrizitdt. Sowohl im EIWOG als auch im GWG gibt es daher Sondervorschriften des Kon-
sumentinnenschutzes. Auch die duBerst uneinheitlichen und im Einzelfall auch bedenklichen Rege-
lungen der analysierten Vertrdge zeigen meines Erachtens im Einzelfall einen groBen Bedarf an
Schutzbestimmungen flir die Warmeversorgung insbesondere von ,,schutzbediirftigen Kundinnen®.

Hinzu kommt Folgendes: Anders als im Strom- oder Gasbereich sehen sich Konsumentinnen nicht nur
auf der Ebene der Netzleistung, sondern auch auf derjenigen der Energieversorgung ieS vor der Situ-
ation, dass ein Wechsel des Vertragspartners zumindest faktisch schwer moglich ist. Ebenso ist zu
bedenken, dass insbesondere im Nahversorgungsbereich auch kleine Anbieter auftreten, welche die
Risiken eines sehr stark ausgebauten Konsumentinnenschutzes nur schwerer internalisieren kdnnen.

Die folgenden Ausfiihrungen untersuchen einzelne konsumentenschutzrechtliche Bestimmungen des
EIWOG® daraufhin, ob eine Ubernahme in den Bereich der Fern- und Nahwirme prinzipiell zielfih-
rend ist: Schutz bei Abschaltungen, Dauer der Vertragsbindung und Sicherstellung einer Grundver-
sorgung. Details, insbesondere auch zu geeigneten Regelungsorten, werden nicht angesprochen.

B. Abschaltung der Warmeversorgung

Vor allem die Unterbrechung der Warmeversorgung stellt einen massiven, auch gesundheitlich nicht
risikolosen Eingriff in die Lebenssituation des Betroffen dar. Ohne Zweifel gibt es zahlreiche Men-
schen, die aufgrund ihrer Einkommenssituation den Zahlungspflichten auch aus der Warmeversor-

gung nicht nachkommen kénnen, was fiir eine Sozialisierung dieser Kosten spricht.

Auf der anderen Seite iibt die (tatsdchliche oder angedrohte) Einstellung der Wiarmeversorgung na-
turgemal den wirksamsten Druck auf den Wiarmeabnehmer aus, Vertragsverpflichtungen einzuhal-
ten, insb Zahlungsriickstdnde zu begleichen. Auch der Warmeabgeber soll daher nicht in einem un-
zumutbaren AusmaR zu einer Warmeversorgung verpflichtet sein — aus Konsumentinnensicht schon
deshalb nicht, weil sie regelmaRig Zahlungsausfalle (iber allgemeine Preiserhéhung mittragen. Die
Rechtsordnung hat hier die richtige Balance zwischen diesen widersprechenden Ansprichen zu fin-

den.

1. Bestandaufnahme
Im Unterschied zur Kiindigung oder Vertragsbeendigung aus sonstigem Grund ermdoglicht die Unter-
brechung der Warmeversorgung dem Warmeabgeber, die Nichteinhaltung der Vertragspflichten des
Warmeabnehmers zu sanktionieren bzw Druck zur ordnungsgemaRen Vertragserfiillung auf ihn aus-
zuliben, insb fallige Zahlungen zu leisten. Das Vertragsverhaltnis bleibt aufrecht, was zur Folge hat,

¥ Und damit implizit auch des GWG, denn samtliche Bestimmungen finden sich in nahezu wortgleicher Aus-

fiihrung auch dort.
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dass der Kunde/die Kundin auch wahrend der Dauer der Abschaltung zur Zahlung der Fixkostenantei-

le der Warmeversorgung verpflichtet ist.?

Die Marktanalyse, welcher die AGB von FWE zugrunde liegen, zeigt im Bereich des Mahnwesens und
dem Prozedere bei Zahlungsverzug gravierende Transparenzschwachen. In vielen Fillen sind diesbe-
ziigliche Informationen {iberhaupt erst auf Anfrage erhiltlich.!” Zu demselben Ergebnis kommt man

auch unter Beriicksichtigung der exemplarisch herangezogenen Einzelwdrmevertrage (V1-V5).

Mit Ausnahme des Warmeliefervertrages der Biowdrme Schneebergland GmbH (V1) sehen alle un-
tersuchten Vertrdage eine Unterbrechung der Warmeversorgung infolge eines Zahlungsriickstandes
vor. Die Bestimmungen iiber das Mahnprozedere sowie ber die sonstigen Unterbrechungsgriinde

divergieren hingegen.

So sieht der Einzel-Dienstleistung- und Warmeliefervertrag der MeRtechnik GmbH (V4) ausschlieBlich
eine Unterbrechung der Warmeversorgung im Fall des Zahlungsverzugs vor. Der Einstellung geht eine
— und wie der Vertrag dezidiert festhalt ausschlieRlich ,eine” - Mahnung voraus; ndhere Informatio-

nen (iber eine Nachfrist enthalt der Vertrag nicht.

Am umfangreichsten und gleichzeitig auch prézisesten definiert Wien Energie die Griinde fiir eine
sofortige Einstellung der Versorgung (Pkt VIl der allgemeinen Versorgungsbedingungen der Wien
Energie GmbH, V2). Neben einem ,Riickstand allfalliger Zahlungen aus dem Warmeliefervertrag”
benennt der Vertag vier weitere Unterbrechungsgriinde: Dazu gehoren die Beschdadigung von Mess-
einrichtungen, die vertragswidrige Entnahme von Warme, die Verweigerung des Zutritts zu den maR-
geblichen Messeinrichtungen und die Verletzung der Behebung von Mangeln an heizungstechnischen
Einrichtungen im Nutzungsobjekt. Eine Mahnung ist bei der Nichtentrichtung falliger Zahlungen aus
dem Warmeliefervertag vorgesehen; die Verweigerung des Zutritts zu den Messeinrichtungen fiihrt
»nach mehrfacher, schriftlicher Aufforderung und nach zwei Heizperioden” zur Einstellung der War-
meversorgung, die Nichtbehebung von Mangeln an heizungstechnischen Einrichtungen , nach schrift-
licher Aufforderung innerhalb angemessener Zeit.” Die vertragswidrige Entnahme sowie die Bescha-
digung von Messeinrichtungen berechtigt zur sofortigen Unterbrechung der Warmeversorgung.

Die Wirmeliefervertrige der GTE (§ 9, V3) sowie der ista Osterreich (Punkt VIII, V5) sehen dem
Grunde nach vergleichbare Unterbrechungsgriinde wie die Allgemeinen Versorgungsbedingungen
der Wien Energie vor, wobei aber auch ein nicht ndher spezifiziertes Nichteinhalten ,sonstiger Best-
immungen dieses Vertrags” zur Einstellung der Warmeversorgung fiihrt. Beachtlich ist, dass It Ver-
tragsbedingungen nur dem Zahlungsverzug eine ,zweimalige schriftliche Mahnung” vorangeht, alle
sonstigen Unterbrechungsgriinde berechtigen ohne Mahnung zur Einstellung der Warmeversorgung
— insb etwa die Verhinderung der termingerechten Erfassung des Warmeverbrauchs sowie die Ver-

letzung sonstiger Vertragsbestimmungen.

Biowdrme Schneebergland sieht iiberhaupt keine Unterbrechung der Versorgung vor, enthdlt aber
unter 8.3. eine Klausel, die jeden Vertragspartner dazu berechtigt, den Warmeliefervertrag ohne

% vgl § 9 Einzelwirmeliefervertag GTE (V3).

¥ vgl Marktstudie 36.
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Einhaltung von Kindigungsfristen mit sofortiger Wirkung aufzuldsen, wenn der andere Vertrags-
partner ,die Bestimmungen dieses Vertrages groblich verletzt”.

Im Ergebnis lasst sich feststellen, dass die in den Vertragsbestimmungen der untersuchten Warme-
abgeber vorgesehenen Unterbrechungsgriinde unterschiedlich weit gefasst sind und auch das vo-
rausgeschaltete ,Mahnverfahren” — soweit bei den diesbeziiglich vagen Ausfiihrungen uUberhaupt
von einem ,Mahnverfahren” gesprochen werden kann — unterschiedlich ausgestaltet ist.

Die Unterschiede der Unterbrechungsmodalitdaten lassen sich anhand der Klauseln hinsichtlich der

Einstellung bei Zahlungsverzug zusammenfassend veranschaulichen:

Die Wirmeliefervertrige der GTE (V3) und ista Osterreich (V5) sind hinsichtlich der Versorgungsein-
stellung bei Zahlungsverzug mit der vorgesehenen ,zweimaligen schriftlichen Mahnung” samt An-
kiindigung der Abschaltung noch am verbraucherfreundlichsten ausgestaltet, sie enthalten aber kei-
nen Hinweis darauf, ob und inwieweit dem/der Verbraucherin eine Nachfrist gewadhrt wird und erfiil-
len daher die Transparenzanforderungen des § 6 Abs 3 KSchG nicht. Wien Energie (V2) sieht eine
Abschaltung nach einfacher Mahnung vor, wobei auch hier eine Information liber eine allfallige
Nachfrist fehlt. Dasselbe gilt auch fur den Warmeliefervertag der MeRtechnik GmbH (V4) — dieser
legt zwar fest, dass die Warmezufuhr zu den Heizk6rpern nach der ersten Mahnung ohne weitere
schriftliche oder miindliche Information unterbrochen wird, ldsst den/die Verbraucherln aber ebenso
im Unklaren dariiber, inwieweit ihm eine Nachfrist eingeraumt wurde. Vollig unklar ist, wie Biowdr-
me Schneebergland (V1) im Fall eines Zahlungsverzugs vorgeht. Der Warmeliefervertag der Biowar-
me Schneebergland sieht keine Unterbrechung des Versorgungsverhaltnisses vor, sondern ermég-
licht nur die sofortige Auflosung des Vertrages bei groblicher Vertragsverletzung.

2. Befund
Mangels naherer gesetzlicher Vorschriften unterliegen die Vertragsklausein nur der allgemeinen In-
halts- und Geltungskontrolle des KSchG und ABGB.® Den gesetzlichen Handlungsbedarf belegen so-
wohl die Marktstudie als auch die Vertragsstudie mit den von ihr attestierten Mangeln in den Vertra-
gen. Diese (Transparenz-}Mangel sind nicht etwa nur punktuell, sondern betreffen alle finf unter-

suchten Vertragsverhiltnisse.

Wie die Vertragsanalysen zeigen, sind alle in den Vertrdgen enthaltenen Unterbrechungsklauseln
zumindest in Teilen intransparent iSd § 6 KschG und/oder groblich benachteiligend iSd § 879 Abs 3
ABGB. Zum Teil betrifft das die im Vertrag genannten Unterbrechungsgriinde, insb ihre willkirliche
Festlegbarkeit durch den Wirmeabgeber — etwa bei Verwendung einer offensichtlich als Absicherung
gedachten Generalklausel, die zur sofortigen Unterbrechung bei ,sonstiger Vertragsverletzung” er-
machtigt (§ 9 GTE, V3; § 9 ista Osterreich, V5). Vor allem ist aber das einer Einstellung vorausgehende
(Mahn-)Verfahren, insb im Fall des Zahlungsverzugs, in ausnahmslos allen untersuchten Warmever-
tragen nicht ausreichend transparent ausgestaltet. Dazu kommen Klauseln, welche in Anbetracht des
Unterbrechungsgrundes als gréblich benachteiligend iSd § 879 Abs 3 zu qualifizieren sind — wie etwa
die in den Vertriagen der GTE und ista Osterreich (V3, V5) enthaltene Klausel, die bei Verhinderung

%  Das HeizKG idgF kennt keine spezifischen Schutzbestimmungen, weil es lediglich die Aufteilung der ver-

brauchsabhingigen Anteile der Heiz- und Warmwasserkosten und damit in erster Linie den sparsameren
und bewussten Umgang von Energieressourcen bezweckt.
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der ,termingerechten Erfassung des Warmeverbrauchs” die sofortige Einstellung der Warmeversor-
gung ohne vorangehende Mahnung ermoglicht. Die im Vertrag der Biowarme Schneebergland GmbH
enthaltene Kiindigungsklausel, welche die sofortige Aufkiindigung des (auf unbefristete Zeit ge-
schlossenen) Vertrages bei groblicher Vertragsverletzung moglich macht, ist intransparent, weil sie
nicht ndher definiert, welches Verhalten den Vertrag gréblich verletzt. Denn schon nach allgemeinen
Grundsatzen kann ein Dauerschuldverhiltnis auBerordentlich (ohne Einhaltung einer Kiindigungs-
frist) gekiindigt werden, wenn die Aufrechterhaltung des Vertrages in Anbetracht der Vertragsverlet-

zung dem anderen Teil unzumutbar ist.

Die Warmeversorgung kann nach den vorliegenden Vertrdagen daher relativ rasch — oder auch sofort
- eingestellt werden. Da es keine dem § 82 Abs 8 EIWOG vergleichbare Regelung gibt, die eine Un-
terbrechung der Stromversorgung infolge Zahlungsverzugs am letzten Arbeitstag vor Wochenenden
oder gesetzlichen Feiertagen verbietet, kann der/die Verbraucherln auch durch rasche Nachzahlung
einen versorgungsfreien Zustand iber einen langeren Zeitraum in manchen Fdllen gar nicht mehr
abwenden.

Eine Wiederaufnahme ist nach den Vertrdgen an den volligen Wegfall des Unterbrechungsgrundes
samt Begleichung der mit der Mahnung- bzw Abschaltung verbundenen Kosten gekniipft.® Liegt der
Unterbrechungsgrund im Zahlungsverzug, ist zu bedenken, dass die Riickstdnde auch wahrend des
Unterbrechungszeitraums anwachsen, weil weiterhin eine Verpflichtung zur Zahlung von Fixkosten-
anteilen besteht; dazu kommen zum Teil hohe Kosten fiir die Abschaltung (oder Wiedereinschaltung)
bzw Mahnspesen. Diese variieren ebenfalls von Anbieter zu Anbieter. So stellt Fernwarme Birkfeld
derzeit fiir Abschaltungen € 148 in Rechnung und erhebt Mahngebiihren in Héhe von 5 % Verzugs-
zinsen. Wien Energie verrechnet fiir Abschaltung/Wiederinbetriebnahme insgesamt € 99,50 Euro und
Mahngebiihren von bis zu € 15. Energie Graz verrechnet € 30 fiir die Abschal-
tung/Wiederinbetriebnahme sowie Mahngebiihren erst ab der 2. Mahnung in Héhe von € 3,50-12,00
(gestaffelt nach offener Forderung).”® Es besteht damit die Gefahr, dass der/die Kundin in eine Zah-
lungs- und Rechnungsspirale gerat, die es ihm/ihr in finanzieller Notlage erschwert, immer héhere
Zahlungsverpflichtungen zu begleichen und es ihm/ihr in Folge kaum mehr moglich ist, den vertrag-

lich geforderten vélligen Wegfall der Einstellungsursache herbeizufiihren.

Der grundsdtzliche Regelungsbedarf ldsst sich — einmal mehr — anhand des Vergleichs mit den im
EIWOG (GWG) enthaltenen Regelungen betreffend die Unterbrechung der Stromversorgung darle-
gen. So enthélt § 82 Abs 3 EIWOG (§ 127 Abs 3 GWG) ndhere Bestimmungen lber das fiir den Fall
einer Versorgungsunterbrechung zwingend anzuwendende Verfahren. Der Abschaltung hat eine
zweimalige Mahnung inklusive einer jeweils zweiwdchigen Nachfristsetzung voranzugehen, in wel-
cher der Kunde/die Kundin auf die Folgen und entstehenden Kosten hinzuweisen ist; die letzte Mah-
nung hat per eingeschriebenen Brief zu erfolgen. § 82 Abs 8 EIWOG stellt klar, dass Abschaltungen im
Fall des Zahlungsverzugs nicht am letzten Arbeitstag vor Wochenenden oder gesetzlichen Feiertagen

erfolgen diirfen, wenn Haushaltskundinnen oder Kleinunternehmen betroffen sind.

= Vgl Pkt VIII.3. Allgemeine Versorgungsbedingungen Wien Energie (V2); § 9 Einzelwdrmeliefervertag GTE

(V3), § 9 Einzelwidrmeliefervertag ista Osterreich (V5).
Vgl zu den sehr unterschiedlich hohen Kosten fiir Mahnung und Abschaltungen/Wiedereinschaltungen
Marktstudie 31 ff, 37 ff.

90
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Damit ist sichergestellt, dass jeder Unterbrechung der Stromversorgung ein klar definiertes Verfah-
ren vorangeht, wobei vor allem das verpflichtende Mahnung per eingeschriebenen Brief die Auffal-
ligkeit der Abschaltungsandrohung (,die Ernsthaftigkeit der Mahnung”) gewihrleisten soll.”* Bei
missbrduchlichem Verhalten ist das Mahnverfahren nicht durchzufiihren (§ 82 Abs 4 EIWOG), womit
das EIWOG auch die Interessen des Netzbetreibers/Energielieferanten hinreichend beriicksichtigt.

Gemessen an den strengen Vorgaben des EIWOG (GWG) hielte keines der in den untersuchten War-
meliefervertrigen enthaltene Mahn/Abschaltungsprozedere einer Uberpriifung stand. Eine zweima-
lige Mahnung ist iiberhaupt nur im Vertrag der ista Osterreich/GTE (V3, V5) und dort nur im Fall des
Zahlungsverzugs vorgesehen. Aus Kundinnensicht ist das seitens der Warmeabgeber nahezu willkiir-
lich festlegbare Unterbrechungsprozedere nicht befriedigend — insb auch die eklatanten Unterschie-
de bei den dafiir anfallenden Gebiihren. Vor dem Hintergrund, dass das Bediirfnis nach Warmever-
sorgung jedenfalls gleich schwer wiegt wie jenes nach Stromversorgung, ist die derzeitige gesetzliche
Ungleichbehandlung sachlich nicht zu rechtfertigen; auch den FWE ist die Einhaltung solcher Vor-
schriften meines Erachtens zumutbar. Die sich {iber das KSchG und ABGB bietenden rechtlichen Mog-
lichkeiten allein sind ein zu schwaches Instrument; vielmehr hat der Gesetzgeber die rechtlichen

Rahmenbedingungen schon im Vorfeld vorzugeben.

3. Handlungsoptionen

Wie bei der Energieversorgung bedarf es einer gesetzlichen Festlegung, wann es zu einer Unterbre-
chung der Warmeversorgung bzw Beendigung des Warmeversorgungsverhaltnisses durch Aufkiindi-
gung kommen kann — und insbesondere, welches Prozedere einer Unterbrechung vorausgehen muss.
Dabei sollte ein transparentes Mahnverfahren sicherstellen, dass der Kunde/die Kundin auf die Folge
der Abschaltung hingewiesen sind. Angemessene Nachfristen miissen gewahrleisten, dass der Kun-
de/die Kundin die Méglichkeit hat, Zahlungsverpflichtungen bzw sonstige Vertragsverpflichtungen
nachzukommen. Solche Vorschriften kénnen sich am Modell des § 82 Abs 3 und 8 EIWOG (§ 127 Abs
3 GWG) orientierten:

e mindestens zweimalige Mahnung mit jeweils mindestens zweiwdéchiger Nachfrist;

e die zweite Mahnung per Einschreiben und mit Androhung der Abschaltung des Nettzugan-
ges;

e keine Abschaltung am letzten Arbeitstag vor Wochenenden oder Feiertagen, wobei auch zu
bedenken wire, dass die Abschaltung von Warmeversorgung gerade in der kalten Jahreszeit
fir die Kundinnen mit gesundheitlichen Risiken (zB fiir Kleinkinder oder alleinstehende alte

Menschen) verbunden ist.

Daneben muss auch sichergestellt sein, dass die vom Warmeabgeber in Rechnung gestellten
Mahnspesen bzw Abschaltungs/Wiedereinschaltungskosten angemessen sind Die aus der Abschal-
tung resultierenden Kosten fiir Kundinnen miissen schon im Vorfeld transparent ausgewiesen wer-
den. Dazu sollte das bereits oben vorgeschlagene behdérdlichen System von Hochstpreise fiir diese
Kosten nach Vorbild von § 58 EIWOG (§ 78 GWG) dienen (vgl l1I.D.).

' 994 BIgNr 15. GP 28.
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Sinnvoll wire es meines Erachtens auch, wenn die Mahnungen auch einen Hinweis auf die Méglich-
keit enthalten missen, die unternehmenseigenen Anlauf- und Beratungsstelle bei Zahlungsschwie-
rigkeiten zu kontaktieren. Die Einrichtung einer solchen Stelle ist gem § 10 Abs 5 EEffG ab einer be-
stimmten UnternehmensgréRe ohnehin verpflichtend; diese ist ausdriicklich auch fiir die Beratung
fir Fragen der Energiearmut zustandig, weswegen ein solcher Verweis zielfihrend und systemge-
recht ist.

C. Kindigung

Die Moglichkeit, sich von nicht mehr passenden Vertragen durch Kiindigung zu 16sen, ist in der Praxis
wichtig. Nur sie gibt die Mdoglichkeit, einmal getroffene Entscheidungen zu revidieren, wenn sie sich
spater als nachteilig erweisen. Freilich ist die Bedeutung dieser Vorschriften in Fernwarmebereich
beschrinkt; denn ein Wechsel des Fernwarmeanbieters ist wegen der getrennten Netze im Regelfall
nicht moglich und der Wechsel der Heizungsart mit erheblichen Umriistungskosten verbunden.

1. Bestandsaufnahme
Mit Ausnahme des Einzelwdrmevertrages der MeRtechnik GesmbH (V4) enthalten samtliche Vertrige
Bestimmungen (iber die (ordentliche) Kiindigung des Vertragsverhaltnisses. Die Modalitdten diver-

gieren:

So sieht der Warmeliefervertag der Wien Energie (Pkt VIII, V2) vor, dass der Kunde/die Kundin den
(unbefristeten) Warmeliefervertag (Heizung und Warmwasser) erstmals nach Ablauf eines Jahres
unter Einhaltung einer zweimonatigen Kiindigungsfrist aufkiindigen kann, danach jeweils zum Ende

jeden Kalenderhalbjahres.

Der Wiarmeliefervertag der GTE (V3) bestimmt, dass eine Kiindigung des (unbefristeten) Vertrages
unter Einhaltung einer Kiindigungsfrist von sechs Monaten zum 31.08. eines Jahres und nur bei
gleichzeitiger Auflésung des Vertrags zwischen WEG und GTE (Warmeabgeberin) erfolgen kann. Eine
vergleichbare Bestimmung enthilt auch der Einzelwidrmeliefervertrag der ista Osterreich (V5), der
allerdings die ,, Aufldsung der Vereinbarung zwischen HV, WVU und ista“ voraussetzt.

Der Vertrag mit Biowdarme Schneebergland (V1) sieht einen beiderseitigen Kiindigungsverzicht fir
einen Zeitraum von 15 Jahren ab Aufnahme der Warmelieferung vor — erganzend bestimmt er, dass
sich die Vertragslaufzeit automatisch um weitere fiinf Jahre verlangert, wenn der Vertrag nicht spa-
testens sechs Monate vor Ablauf der Vertragsdauer schriftlich aufgekiindigt wird.

2. Befund
Fur unbefristete Vertrage und Vertrage, die fiir eine die Dauer eines Jahres Ubersteigende Zeit abge-
schlossen werden, sieht § 15 Abs 1 KSchG grundsatzlich ein zwingendes Kiindigungsrecht des Ver-
brauchers/der Verbraucherin vor: Er/Sie kann den Vertrag unter Einhaltung einer zweimonatigen
Frist zum Ablauf des ersten Jahres, nachher zum Ablauf jeweils eines halben Jahres kiindigen.

Aufgrund der bereits vielseitigen Vertragsvarianten beim Fernwdarmebezug, welche regelmaBig meh-
rere Akteure involviert, ist die vorzeitige Aufkiindigung des Einzelwarmeliefervertrages durch einen
einzelnen Warmeabnehmer nicht unproblematisch — so hat die Aufkiindigung bzw das Ausscheiden
eines Warmeabnehmers in einem Gebdude mit mehreren Nutzungsobjekten Auswirkungen auf den
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Verteilungsschliissel, weshalb Horvath die Meinung vertritt, dass der (unechte) Einzelwdrmelieferver-
tag grundsatzlich nur mit Zustimmung sdmtlicher Warmeabnehmer wirksam gekiindigt werden
kann.” Eine individuelle Kiindigung sei daher nur bei einem echten Einzelwarmeliefervertag moglich.
Nach dieser Auffassung setzt damit die wirksame Kindigung des Warmeabnehmers einerseits vo-
raus, dass der Warmeabnehmer die vereinbarten (den Anforderungen des KSchG entsprechenden)
Kiindigungsfristen und -termine einhalt, andererseits aber auch die Zustimmung samtlicher Warme-
abnehmer einholt. In ihrer umfangreichen Untersuchung zur Zuldssigkeit tiberlanger Vertragsbindun-
gen beim Fernwarmebezug kommen Schauer/Beig” indes zum Ergebnis, dass eine ordentliche Kiin-
digung des Einzelwdrmeliefervertrages durch den Warmeabnehmer gem § 15 Abs 1 KSchG auch dann
zuldssig ist, wenn das HeizKG zur Anwendung gelangt. In der E 8 Ob 130/03f folgte der OGH* dieser
Auffassung und stellte klar, dass weder das HeizKG noch sonstige wohnrechtliche Vorschriften, insb
aber auch ein ,GroBkundenvertrag” (Rahmenvertrag) der Anwendung des § 15 Abs 1 KSchG entge-
genstehen. Strittig ist lediglich, ob § 15 KSchG auch fiir die Vertragsbeziehung zwischen Vermieter
und Mieter bzw bei Kaufvertrdgen zwischen Wohnungseigentumsorganisator und Wohnungseigen-
tumsbewerber gilt> oder ob eine lingere Vertragsbindung iiber diese Vertrige im Ergebnis durchge-

setzt werden kann.%

Mit der Rechtsprechung des OGH ist jedenfalls gesichert, dass die in den Warmevertragen enthalte-
nen Kiindigungsklauseln den Anforderungen des § 15 KSchG entsprechen miissen, was lediglich beim
Wairmeliefervertag der Wien Energie der Fall ist (Pkt VIIl der Allgemeinen Versorgungsbedingungen
der Wien Energie, V2). Alle weiteren Vertrage sehen Abweichungen hinsichtlich der Kiindigungster-
mine- bzw fristen vor und koppeln die Kiindigung auch an die Auflésung des begleitenden ,,GroRkun-
denvertrags” zwischen zB Wohnungseigentumsgemeinschaft und FWE; der Vertrag der Biowdrme
Schneebergland GmbH legt Giberhaupt eine 15-jahrige Bindung des Warmeabnehmers an den Wir-

meliefervertag fest.

§ 15 Abs 3 KSchG erlaubt zwar eine den Umstdnden angemessene abweichende Festlegung der Kiin-
digungsfristen- bzw Kiindigungstermine, wenn die Erfiillung des Vertrages mit einer Gruppe von be-
reits bestimmten, einzelnen Verbrauchern erhebliche Aufwendungen des Unternehmens erfordert.
Soll § 15 Abs 3 zur Anwendung gelangen, so sind dem Verbraucher allerdings jene Informationen
bekannt zu geben, die fiir eine Uberpriifung der Angemessenheit der Vertragsbindung erforderlich

92 Horvath, Heizkostenabrechnung 192 ff.

Schauer/Beig, Zuldssige Vertragsbindung bei Fernwirmeliefervertragen im Lichte des Verbraucherschutz-
rechts, wobl 2004, 133; Schauer/Beig, Nochmals: Zur zuldssigen Vertragsbindung bei Fernwérme-
Einzelvertrdgen, wobl 2005, 45.

** OGH 8 Ob 130/03f wobl 2004/97 = JBI 2004, 781.

50 (zu Recht) Schauer/Beig, Zuldssige Vertragsbindung bei Fernwirmeliefervertrdgen, wobl 2004, 133 (141
ff), noch ausfiihrlicher Schauer/Beig, Nochmals: Vertragsbindung bei Fernwirme-Einzelvertrigen, wobl
2005, 45; auch die E 1 Ob 220/14f scheint dafiir zu sprechen.

So Vonkilch der dem ,,Wohnrecht” ein kollektivistisches Verstandnis zugrunde legt und aus den wohnrecht-
lichen Bestimmungen liber Gemeinschaftsanlagen (insb §§ 8, 9, 24 MRG sowie §§ 16, 18, 29 WEG) eine
Bindung des Mieters/Wohnungseigentumsbewerbers/Wohnungseigentiimers an den Einzelwidrmeliefer-
vertrag fiir die Dauer des wohnrechtlichen Verhéltnisses ableiten will — setbst wenn dies vertraglich nicht
vereinbart wurde. Er geht insofern von einem ,Zwangskollektiv der Mieter bzw Wohnungseigentiimer”
aus, Vonkilch, Die Kiindbarkeit von Warmelieferungseinzelvertrdgen aus wohnrechtlicher Sicht, wobl 2005,
1.
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sind (Plausibilitatspriifung).”” In keinem der untersuchten Vertrige findet sich jedoch mehr als ein
pauschaler Hinweis auf die Anwendung des § 15 Abs 3 KSchG.” Mit Blick auf die bereits genannte
E 8 Ob 130/03f ist auch eine mit der Auflésung des Rahmenvertrags bedingte Kiindigungsklausel un-

wirksam.%

Im Ergebnis fiihrt zwar die Anwendbarkeit des § 15 KSchG auf Warmeliefervertrage zu einem klar
definierten Gesetzesrahmen. In der Vertragspraxis lasst sich allerdings eine geringe Bereitschaft er-
kennen, sich auch tatsachlich an gesetzliche Vorgaben zu halten. Das diirfte zum Teil darauf zuriick-
zufiihren sein, dass der FWE/Warmeabgeber bewusst auf die Wirkung von ,rechtlich unwirksamen®
Kiindigungsklauseln, insb Vertragsbindungen baut, an denen er aufgrund der hohen Investitionskos-
ten fiir den Anschluss eines Gebdudes an das Fernwarmenetz naturgemal ein hohes Interesse hat;
der Kunde/die Kundin verfligt hdufig nicht iber die rechtliche Expertise oder die entsprechende Aus-
dauer, um die Unwirksamkeit von Kiindigungsklauseln ohne Weiteres zu erkennen oder seine/ihre

Kenntnis in die Realitdt umzusetzen (vgl unten V.).

Im Zusammenhang mit der Kiindigung des Einzelwdrmeliefervertrags durch einen Warmeabnehmer
gehen zweifellos noch zahlreiche weitere rechtliche Detailfragen einher, die allerdings nicht den

Schwerpunkt des vorliegenden Gutachtens bilden.

3. Handlungsoptionen
§ 76 EIWOG (§ 123 Abs 1 GWG) sieht gegeniiber § 15 KSchG noch kurzfristigere Kiindigungsmaoglich-
keiten vor'® und erleichtert auch sonst den Lieferantenwechsel. Angesichts der eingangs geschilder-
ten, vom Gas- und Strommarkt véllig abweichenden faktischen Ausgangslage waren solche Vorschrif-
ten meines Erachtens nicht zielfiihrend. Ich halte demgegeniiber die Vorschrift in § 15 KSchG inhalt-
lich fiir ausreichend und sehe diesbeziiglich keinen rechtspolitischen Handlungsbedarf.

Fraglich ist aber, weswegen die bestehende Rechtslage offensichtlich noch nicht in der Vertragsreali-
tdt angekommen ist. Dies kann einerseits daran liegen, dass die Kiindigungsméglichkeit wegen der
faktischen Ausgangslage so unbedeutend ist, dass die Frage praktisch nicht relevant ist; dagegen

79 ObA 241/02k; 8 Ob 130/03f; Schauer/Beig, wobl 2004, 135; Schett, Rechtliche Rahmenbedingungen der
Fernwdrme und —kilte, in: IUR/IUTR, Europdisches Klimaschutzrecht und Erneuerbare Energien, 215 (227).
vgl § 2 des Einzelwdrmevertrags ista Osterreich (V5) sowie § 2 des Einzelwdrmeliefervertrages der GTE
(V3): Der pauschale Verweis auf die ,Geltung des § 15 Abs 3 KSchG“ soll offensichtlich die (von § 15 Abs 1
KSchG) abweichende Kiindigungsfrist rechtfertigen, ist aber in Wahrheit sinnentleert und insofern intrans-
parent. Diese Aussage erfolgt unter der Annahme, dass es keine iiber die uns vorliegenden Informationen
hinaus gehende Vertragsdokumentation gibt.

Vgl § 2 des Einzelwdrmevertrags ista Osterreich (V5) sowie § 2 des Einzelwirmeliefervertrages der GTE
(v3).

§ 78 EIWOG: ,Verbraucher im Sinne des § 1 Abs. 1 Z 2 KSchG und Kleinunternehmen kénnen Vertrige mit
inrem Lieferanten unter Einhaltung einer Frist von zwei Wochen kiindigen, ohne einen gesonderten Kiindi-
gungstermin einhalten zu miissen. Lieferanten kénnen Vertrdge mit Verbrauchern im Sinne des § 1 Abs. 1
Z 2 KSchG und Kleinunternehmen nur unter Einhaltung einer Frist von zumindest acht Wochen kiindigen.
Sind Bindungsfristen vertraglich vereinbart, so ist die ordentliche Kiindigung spétestens zum Ende des ers-
ten Vertragsjahres und in weiterer Folge fiir Verbraucher im Sinne des § 1 Abs. 1 Z 2 KSchG und Kleinunter-
nehmen unter Einhaltung einer Frist von zwei Wochen sowie fiir Lieferanten unter Einhaltung einer Frist von
zumindest acht Wochen méglich.”
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spricht aber der erhebliche literarische Aufwand der zu dieser Frage betrieben wurde™" und viel-

leicht nicht nur von akademischem Interesse getrieben ist.

Alternativ kann es auch daran liegen, dass entsprechende Verbandsklagen noch nicht angestrengt

wurden.

D. Grundversorgung

Gem § 77 EIWOG haben Stromhéndler, zu deren Tatigkeitsbereich die Versorgung von Haushaltskun-
dinnen zdhlt, zu ihrem (im Gesetz ndher definierten) Allgemeinen Tarif Verbraucherinnen und Klein-
unternehmerinnen, die sich ihnen gegeniiber auf die Grundversorgung berufen, mit elektrischer
Energie zu beliefern {Pflicht zur Grundversorgung). Verbraucherlnnen darf im Zusammenhang mit
der Aufnahme der Belieferung keine Sicherheitsleistung oder Vorauszahlung abverlangt werden,
welche die Hohe einer Teilbetragszahlung fiir einen Monat iibersteigt.'” Eine vergleichbare Pflicht
trifft Netzbetreiber.

In der Sache soll damit Konsumentinnen, die in Zahlungsriickstand geraten sind, eine zweite Chance
flir weiteren Strombezug gegeben werden, selbst wenn sie den Zahlungsriickstand nicht zur Ganze
wieder abgebaut haben. Osterreich hat als Grundversorgungsmodell damit einen Kontrahierungs-

zwang fiir alle Energielieferanten gewahlt.

Eine vergleichbare Bestimmung fehit im Bereich der Fernwarme. Allerdings ist der Bedarf nach Heiz
und Warmwasserversorgung aus Sicht der Konsumentinnen ganz vergleichbar dem Bedarf nach
Strom oder Gas, weil im Ergebnis gleiche (Gas) oder vergleichbare (Strom) Lebensbediirfnisse abge-
deckt werden. Das spricht aus rechtspolitischer Sicht fiir die Ubernahme vergleichbarer Bestimmun-
gen auch in diesem Bereich, wenn man das grundsatzliche rechtspolitische Anliegen von § 77 EIWOG
(§ 124 GWG) teilt.

Zu fragen ist aber doch, ob es auf Seiten der FWE Griinde geben kann, die eine solche Pflicht zur Be-

1) Zahlungsriickstandes unbillig erscheinen lassen. Ein solcher Grund

lieferung trotz (einmaligen
kann jedenfalls nicht in der Tatsache liegen, dass bei der Fernwarmeversorgung keine Ausweichmog-
lichkeit besteht und damit der Anbieter die Grundversorgung leisten muss, bei dem der Zahlungs-
rickstand besteht. Das ist auch bei einem Zahlungsriickstand mit den Netzgebiihren im Strombereich
nicht anders; hier muss der Netzbetreiber trotz (qualifizierter) Riickstdnde die zweite Chance gewih-
ren und kann sich nur {iber die Sicherstellung vor weiteren Verlusten zu schiitzen versuchen. Auch flir
den Stromhandler sind offene Rechnungen kein Weigerungsgrund, obwohl es dem Kunden/der Kun-

din im Zahlungsriickstand grundsatzlich méglich ware, auf andere Anbieter auszuweichen.

' vgl Schauer/Beig, Zuldssige Vertragsbindung bei Fernwdrmeliefervertragen im Lichte des Verbraucher-

schutzrechts, wobl 2004, 133; Schauer/Beig, Nochmals: Zur zuldssigen Vertragsbindung bei Fernwdrme-
Einzelvertragen, wobl 2005, 45; Vonkilch, Die Kiindbarkeit von Warmelieferungseinzelvertragen aus wohn-
rechtlicher Sicht, wobl 2005, 1.

N&her Winner/Bauer, Das Recht auf Grundversorgung gem § 77 EIWOG, in: Konsumentenpolitisches Jahr-
buch 2011-2012, 83.

Winner/Bauer, Das Recht auf Grundversorgung gem § 77 EIWOG, in: Konsumentenpolitisches Jahrbuch
2011-2012, 96.

102

103




43

Allerdings kdnnte ein Grund in folgendem liegen: im Ergebnis bleiben natirlich die Netzbetreiber und
Stromanbieter auf diesen Kosten nicht sitzen, sondern sie werden zumindest im Modell der Gemein-
schaft den anderen Kundinnen weiterverrechnet. Dieser Transfer ist dann vertretbar, wenn die Zahl
der Kundinnen groB ist und nach dem Gesetz der groRen Zahlen die Belastung relativ genau kalku-
lierbar wird. Je kleiner aber die Zahl der Kundinnen ist, desto stirker kdnnen die Auswirkungen der

Berufung auf die Grundversorgung die anderen, zahlungsfahigen Kundinnen treffen.

Zumindest fiir die groBen FWE sollte dies kein Problem sein, da ihr Kundenstamm so grof ist, dass sie
die Folgen der Berufung auf die Grundversorgung ohne iibermaBige Auswirkungen auf die Gesamt-
heit ihrer Kundinnen verteilen konnen. Fiir kleinere Nahwédrmeunternehmen (und noch viel mehr fir
die interne Warmeversorgung!) gilt diese Argumentation aber nicht mehr; sie kann die (gehdufte)
Berufung auf die Grundversorgung hart treffen. Es scheint mir daher rechtpolitisch richtig, den Kun-
dinnen die Berufung auf die Grundversorgung erst ab einer bestimmten Gr6Renordnung des FWE zu

104

gewdhren.”™ Was hier die richtigen Kriterien und Werte sind, sollte der weiteren Diskussion vorbe-

halten bleiben.

=5 Wegen der im Vergleich zur Strom- und Gasversorgung ganz abweichenden Anschlusssituation besteht

auch keine Gefahr, dass sich dann bei diesen Anbietern die Risiken sammelin.
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V. Streitbeilegungsverfahren

Die bisherige Untersuchung galt ua der Klarung, worauf die nach der Marktstudie und den Ver-
tragsanalysen festzustellenden Defizite zuriickzufiihren sind. Als Ursache wurden die weitgehend
vollig fehlenden Vorschriften fiir den Bereich der Fernwarme identifiziert. Selbst wenn der Fernwar-
memarkt daher derzeit als befriedigend zu beurteilen ware, lieRe dieser mangelhafte Rechtsrahmen

eine negative Entwicklung befiirchten.

Wie bereits mehrfach angesprochen, ist aber auch die derzeitige Rechtsdurchsetzung — soweit es
durchsetzbare Rechte Giberhaupt gibt - durch Gerichte und (im Rahmen des Preisgesetzes) durch die
Landeshauptleute nicht ausreichend; das wird schon durch die zahlreichen rechtswidrigen Bestim-
mungen in den untersuchten Vertragen liber Nah- und Fernwdrme belegt. Deswegen spricht sich
diese Studie fiir eine verstarkte regulatorische Absicherung aus, indem einzelne Aufgaben im Bereich
der Nah- und Fernwidrme der Energie-Control Austria Uiberantwortet werden (i11.D).

Neben dieser gesamthaften Uberwachung ist aber auch an vereinfachte Rechtsschutzmechanismen
zu denken. Nach derzeit geltender Rechtslage sind die in § 25 Abs 1 HeizKG taxativ genannten An-
spriiche im AulRerstreitverfahren (§ 25 Abs 2 HeizKG) beim Bezirksgericht geltend zu machen; neben
Antragen zur Durchsetzung der verbrauchsabhéngigen Verteilung der Heiz- und Warmwasserkosten
gehoren auch abrechnungsspezifische Anspriiche zu den in Abs 1 genannten Anspriichen. Mit der
Einfiihrung von § 25 Abs 1 Z 8a HeizKG' ist im AuRerstreitverfahren nicht mehr nur die Uberpriifung
der formalen Richtigkeit, sondern auch der inhaltlichen Richtigkeit der Abrechnung mdéglich, etwa

1% piese recht weit

hinsichtlich des vereinbarten Warmpreises oder der verbrauchten Warmemenge.
gehende Interpretation der Méglichkeit einer inhaltlichen Uberpriifung im AuRerstreitverfahren ist
aber dem Vernehmen nach nicht unumstritten, was ebenfalls zum Rechtsschutzdefizit beitragt. Bei
Gemeinden, in denen eine entsprechende Schlichtungsstelle gemaR dem Mietrechtsgesetz eingerich-
tet ist'"”’, muss bereits jetzt dem (auRerstreitigen) gerichtlichen Verfahren eine Befassung dieser

Schlichtungsstelle mit der Sache vorangehen (25 Abs 2 iVm § 39 MRG).'®

Das AuBerstreitverfahren findet nur Anwendung, wenn es um die in § 25 Abs 1 HeizKG genannten
Anspriiche zwischen Warmeabgeber und Warmeabnehmer geht. Es gilt daher fiir den Mieter einer
Eigentumswohnung mangels Warmeabnehmereigenschaft iSd HeizKG nicht; dieser muss daher An-
spriiche gegen den FWE im streitigen Verfahren geltend machen. Es ist auch dann nicht anzuwenden,
wenn das streitgegenstdndliche Nutzungsobjekt mangels Erfiillung der Voraussetzungen nach § 3
HeizKG gar nicht dem HeizKG unterliegt. Im Ubrigen kdnnen sonstige Anspriiche gegen den FWE, die
nicht mit der Abrechnung im Zusammenhang stehen, somit etwa Vertragsgestaltungen, nicht im
Verfahren nach § 25 HeizKG, sondern nur im streitigen Verfahren geltend gemacht werden.

Gerade der Individualprozess ist wegen des damit verbundenen Kostenrisikos, aber wohl auch einer
Scheu vor Prozessfiihrung nicht der ideale Weg fiir Konsumentinnen, um ihre Rechte durchzusetzen

1% BGBI 2009/25.

1% zuvor war nur die Uberpriifung der formalen Richtigkeit und Vollstandigkeit moglich, was zu einer Zersplit-
terung der Verfahren fiihrte, vgl Horvath, Heizkostenabrechnung 172.

Derzeit in Graz, Innsbruck, Klagenfurt, Leoben, Linz, Mlirzzuschlag, Neunkirchen, Salzburg, St. P6lten, Sto-
ckerau und Wien, Wiirth/Zingher/Kovanyi, Miet- und Wohnrecht”® MRG § 50 Rz 1.

% Wiirth/Zingher/Kovanyi, Miet- und Wohnrecht*®> MRG § 39 Rz 1 ff.
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— auch dies belegen die unzuldssigen Vertragsklausein. Weniger férmliche Verfahren haben hier vor
allem in den letzten Jahren beachtliche Erfolge gezeigt und werden gerne angenommen. Die Vorteile
der Einschaltung einer Schlichtungsstelle sind fir Verbraucherlnnen enorm: Genannt werden die
»Kostenfreiheit, Vertraulichkeit, geringere Formalitat und Dauer, Flexibilitat und Schonung geschaftli-
cher Beziehungen”.'® Das auf Grundlage der Richtlinie Uiber alternative Streitbeilegung in Verbrau-
cherangelegenheiten (ADR-RL) am 9.1.2016 in Kraft getretene Alternative-Streitbeilegungs-Gesetz
(AStG)110 zeigt, dass der nationale und vor allem aber auch der europadische Gesetzgeber die Sinnhaf-
tigkeit der Einrichtung von alternativen Streitbeilegungsverfahren erkannt haben. Hauptzielsetzung
des Gesetzes ist es, die Durchsetzung von Verbraucheranspriichen zu erleichtern; zu den nicht zu

11 Neben den in

vernachldssigenden weiteren positiven Effekten gehort die Entlastung der Gerichte.
§ 4 Abs 1 AStG genannten speziellen Schlichtungsstellen''?, dazu gehort auch die Energie-Control
Austria, ist mit der ,Schlichtungsstelle fiir Verbrauchergeschéafte” eine ,Auffangschlichtungsstelle”

eingerichtet worden.

Das Verfahren kommt auf alle Streitigkeiten zur Anwendung, die aus inldandischen oder grenziiber-
schreitenden Kaufvertragen liber Waren oder aus Dienstleistungsvertragen im Sinne der ADR-RL
resultieren. Darunter sind auch Mietvertrage zu subsumieren, weshalb in mietrechtlichen Angele-
genheiten eine Einigung auch im Verfahren™® nach dem AStG angestrebt werden kann. Auch Wirme-
liefervertragen sind (wohl?) nach dem weiten Begriffsverstindnis des europdischen Gesetzgebers,
das dem AStG zugrunde zu legen ist, als Vertrag liber ,Waren und Dienstleistungen” anzusehen. Auch
auf sie gelangen daher die Vorschriften des AStG zur Anwendung. Der/die Verbraucherin kann per
Antrag daher ein alternatives Streitbeilegungsverfahren grundsatzlich bei der allgemeinen Schlich-
tungsstelle fiir Verbrauchergeschiafte einleiten. Ein Verfahren nach dem AStG ist jedoch freiwillig und
kann von den Parteien in jedem Verfahrensstadium abgebrochen werden (§ 12 Abs 2 AStG). Ob ein
alternatives Streitbeilegungsverfahrens zielfiihrend ist, hangt daher in hohem MaRe von der Bereit-
schaft des betroffenen FWE ab, sich an dem Verfahren zu beteiligen. Freilich ist gerade der Markt fiir
Warmeversorgung mit seinen regelmaRig duBerst komplexen Vertragsgestaltungen fiir eine allge-
meine Streitbeilegungsstelle nicht geeignet. Vielmehr ist davon auszugehen, dass mit diesen Prob-
lembereichen die Anforderungen an Schlichter {iberspannt werden.

So hat sich insbesondere im Bereich des Strom/Gasmarkts die bei der Regulierungsbehdrde einge-
richtete Schlichtungsstelle fiir Streitigkeiten im Verhdltnis zwischen Netzbetreiber und Netzzugangs-
berechtigten bewadhrt (§ 12 Abs 1 E-Control-G). Denn mit der Liberalisierung des Strom- und Gas-
marktes 2001 bzw 2002 traten viele neue Regelungen in Kraft, wobei ein besonderes Augenmerk auf
die Verbesserung der gesetzlichen Regelungen fiir Konsumentinnen gelegt wurde. Beispielhaft seien
hier die Verbesserungen beim Lieferantenwechsel, die Verkiirzung der Kiindigungsfristen und die
Regelungen zur Grundversorgung fiir energiearme Haushalte genannt. Solche neuen Regelungen sind

109 Haidmayer, Die neue Schlichtungsstelle fiir Verbraucherstreitigkeiten, ecolex 2013, 986 (986).

Bundesgesetz liber alternative Streitbeilegung in Verbraucherangelegenheiten, BGBI | 2015/105.

"1 vgl 697 ErlRV 25. GP 3.

. Energie-Control Austria; Telekom-Schlichtungsstelle und Post-Schlichtungsstelle der Rundfunk und Tele-
kom Regulierungs-GmbH; die Agentur fiir Passagier- und Fahrgastrechte; die gemeinsame Schlichtungsstel-
le der Osterreichischen Kreditwirtschaft; der Internet Ombudsmann; die Ombudsstelle Fertighaus.

Ein streitiges Verfahren kann allerdings nur gerichtsanhdngig gemacht werden, wenn zuvor eine Schlich-
tungsstelle {Gemeinde) nach § 39 MRG mit der Sache befasst wurde.
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zwar Verbesserungen, fiihren bei allen Beteiligten allerdings (vor allem in der Ubergangszeit) zu Unsi-
cherheiten, die in alternativen Streitbeilegungsverfahren gut, kostengiinstig und rasch'™ bewiltigt
werden kdnnen. Mit der Einrichtung eines alternativen Streitbeilegungsverfahrens mit all den bereits
eingangs genannten Vorteilen konnte im Strom- und Gasbereich sichergestellt werden, dass das Ziel
der Starkung der Rechte der Konsumentinnen auch tatsachlich verwirklicht werden kann. Dabei ist
die gesetzgeberische Entscheidung, die Schlichtungsstelle bei der Energie-Control einzurichten, ver-

niinftig, verfiigt diese doch Uiber das notwendige Fachwissen.

Letztlich ware es auch fur den Nah- und Fernwarmemarkt iberlegenswert, die Zustdndigkeit zur
Schlichtung bei spezialisierten Einrichtungen zu biindeln. Gerade nach den zuvor abgegebenen Emp-
fehlungen wire es nahe liegend, die entsprechende Zustandigkeit bei der Energie-Control Austria zu
verorten, hat sie doch einerseits Erfahrung mit Schlichtungsfragen und kénnten ihr doch andererseits
nach den Vorstellungen dieser Studie weitere Aufgaben im Bereich der Nah- und Fernwarme ganz
generell Gbertragen werden (zB Preismonitor), was zu vertiefter Kenntnis auch der Sachmaterie fiih-
ren wird. Weiters ist die Energie-Control Austria auch ein fiir beide Seiten, Verbraucherinnen und
Unternehmerinnen, anerkannter und interessenfreier Anlaufpunkt, was fiir eine erfolgreiche Tatig-

keit als Schlichter eine wichtige Grundvoraussetzung ist.

Daneben und als Vorstufe zur Schlichtung wére es unter Umstdnden auch zielfihrend, eine Bera-
tungsstelle fiir Konsumentinnen im Bereich der Nah- und Fernwdrme einzurichten. Diese Beratungs-

funktion kénnte sehr gut beim Verein fiir Konsumenteninformation verortet werden.

114 5o kénnen nach Angabe der Energie-Control Austria in vielen Fallen Verfahren bereits nach zwei bis drei

Wochen abgeschlossen werden, vgl die Informationsbroschiire auf der Homepage der Energie-Control Aus-
tria, abrufbar unter: https://www.e-control.at/schlichtungsstelle.




