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Betr.: Iternwirmeversorgung in Dortmund-Schiiren
Bezup: 1Lhr Schreiben vom 24. Mai 1982 -

Sehr geehrte Herren!

Zu meinem Bedauern kann ich erst heute auf Ihr Schreiben
vom 14, Mai 1982 zurlickkommen. Die Priifung Ihrer Darle-
gungen hat ergeben, dall fir die abschlieBende kartell-—
rechtliche Beurteilung und die kntscheidung iiber die
burchfithrung eines MiBbrauchsverifahrens sowohl hin-
sichtlich der einseitigen Anderung der Abrechnungs-
periode als auch der Hohe des Fernwiirmepreises der

hinister fir Wirlschall,
Fittelstand und Verkehr

des Landes Nordrhein-Westfalen
als Landeskartellbehorde
Haroldstr. 4

4000 Disseldorf 1

zustidndig ist (8§ 44 Abs. 1 Nr. 1 1lit d, Nr. 3 GWB).
Denn nach Ihren Einlassungen kommt es fiir die Beur—
teilung des Verhaltens der lavorit in Dortmund-Schiiren
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wesentlich auf die rechtlichen und taktischen Besonderheiten
der dortigen Versorgungsbedingungen an. Dennoch nehme ich

Ihr Schreiben zum AnlaB zu einigen grundsidtzlichen Bemerkun-—
gen zur kartellrechﬁlichen MiBbrauchsaufsicht im Bereich der

Fernwarmeversorgung und zu ihren rechtlichen Darlegungen.

I.

Obwohl bisher vom KU keine Entscheidung iiber die Frage der
marktbeherrschenden Stellung eines Fernwarmeversorgungs-
unternehmens (FVU) getroffen worden ist, besteht bisher

kein AnlaB von dem Rechtsstandpunkt, daB diese Unternehmen
marktbeherrschend sind und der kartellrechtlichen MiBbrauchs-

aufsicht unterliegen, abzugehen.

Lie BeschluBabteilung beobachtet - aufgrund zahlreicher Be-
schwerden - besonders aufmerksam die Praktiken der FVU bei
der Anpassung ihrer Wirmeliefervertrige (FWV) an die AVB
Fernwiirme. Es dringt sich dabei der Verdacht auf, daB die
friheren Vertragsbedingungen nicht nur der AVB Fernwdrme
angepallt werden, sondern weitergehende Anderungen vorge-
nommen werden, die die Ausgewogenheit von Leistung und
Gegenleistung zugunsten der FVU verandern und damit Ri-
siken aus der Vertragsbeziehung auf die Kunden abwalzen.

ITI.

1. Obwohl die BeschluBabteilung nicht verkennt, dafBl die Ver-
tragsanderungen in Mustervertrigen auf erhebliche Schwie-
rigkeiten stoBen kdnnen, wenn die Anderung von der Zu-
stimmung jedes einzelnen Vertragspartners abhdngig ge-
macht wird, vermag sie Ihre Auffassung nicht zu teilen,
dafl durch §§ 1 Abs. 4, 4 Abs. 2 AVB Fernwdrme der Ver-
ordnungsgeber die FVU ermachtigt habe, Anderungen ihrer
allgemeinen Vertragsbedingungen einseitig, d.h. ohne Zu-
stimmung der hunden festzusetzen und sie durch recht-
zeitige Offentliche Bekanntmachung verbindlich werden
zu lassen.



Liese Rechtsauffassung ist nicht nur deshalb erstauplich,
weil Sie pegeniber den fbnehmern immer wieder den Stand-
punkt vertreten "pacta sunt servanda" und nicht zu nach-
triglichen Vertragsanpassungen zugunsten der Kunden bereit
sind. Sie geben den genannten Vorschriften auch einén vom

Verordnungsgeber nicht gewollten Sinn.

- § 1 Abs. 4 AVB Fernwirme soll lediglich sicherstellen,
daBl die Abnehmer sich jederzeit tber die Vertragsbedingungen,
Preisregelungen und Preislisten orientieren kdnnen, soweit
diese Vertragsbestandteile bereits nach dem Vertrag im
Lzufe des Vertragsverhiltnisses Anderungen.unterliegen.

- % 4 Abs. 2 erlaubt zwar die Anderung der Widrmelieferver-
tripe durch offentliche Bekanntmachung, aber ebenfalls
nur 1m Rehmen der Grenzen der AVB. Ausreichend ist dabei
nicht. daB die AVB dem IFVU fir die Regelung bestimmter
bochverhalte Optionen einriumt, sondern dafll die AVB Fern-
wirme ausdriicklich = Anderungen der Versorgungsbedingungen
- insbeondere im technischen Bereich - zuldBt (vgl. in-
soweit die amtliche Begriindung zu § 4 Abs. 2 AVB Fern-
wirme, BR-Irucksache 90/80).

Zwar gelten gem. § 37 die ALVB Frrowiirme von Inkrafttreten

der Verordnung fir alle bestehenden und zukiinftigen Fern-
wirmeversorgungsverhialtnisse, soweit diese auf Musterver-
trigen beruhen (§ 1 Abs. 1 AVD Fernwirme). Daraus kann aber
nicht die Befupnis der IFVU abgeleitet werden, nunmehr die
bestehenden Vertridge einseitig zu dndern. Soweit diese nicht
der AVB Fernwirme entsprachen, sind die Vertragsklauseln mit
Inkrafttreten der AVB unwirksam geworden und an ihre Stelle
die entsprechenden Regelungen der AVB Fernwirme getreten.
Einer ausdriicklichen Vertragsanpassung bedurfte es daher
nicht. Auch wenn nach Inkrafttreten der AVB Korrekturen der
Vertragsbezichungen von FVU und Abnehmer erforderlich wurden,
konnten die bestehenden Vertrige nicht einseitig gedndert
werden, jedenfalls nicht in einem Umfang, der iber die recht-

lich '‘notwendigen Korrekturen hinausging. Die AVB gibt keine
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Handhabe, lber dos erforderliche Mall hinaus das Verh3ltnis

von Leistung und Gegenlelstung zu lindern.

Nach Aufflassung.der BeschluBabueilung stellt die einseitige
Anderung bestehender langfristiger Vertragsverhiltnisse
durch ein marktbeherrschendes 'nternehmen stets einen kar-
tellrechtlichen MiBbrauch dar, sofern das Unternehmen nicht
nachweisen kaun, dall durch die vorpgenommene Vertragsinde-
rung das Verhilltnis von Leistung und Gegenleistung nicht

zu Lasten der Abnehmer gelindert wurde. Es ist einem markt-
beherrschenden VU zuzumuten, moglicherweise aus anderen
Grinden erforderliche Anderungen der Versorgungsbedingungen
von der Zustimmung seiner Vertragspartner abhingig zu machen.
Lie Regelungen der AVB kommen beiden Parteien auch ohne aus-

driickliche Vertrsgsinderung zupnte.

Lie BeschluBabtel lung vermag auch [hrer Bepriindung fUr die
Aunderung, der hbrechnungsperiode u.a. unter Hinweis auf § 25
Abs. 1 AVB Fernwiirme nicht zu folgen.

Hitte der Verordnungsgeber nur das Kalenderjahr als Abrechnungs
periode anerkennen wollen, so hitte er das vermutlich auch
ausdrickliich festgelegt. Im Gepgensatz zu Ihrer Rechtsauf fassung
ist § 25 Abs. 1 AVB Fernwirme aber so vage gehalten, daB die
Parteien Jeden mehrmonatigen Abrechnungszeitraum beliebig ver-
einbaren kdnnen. Mit § 25 Abs. 1 AVB Fernwiirme soll nur sicher-
pestellt werden, dall die Abschlagzahlungen, die das FVU vom
tbnehmer verlangt, sich en desen tatsiichlichem Verbrauch
orientieren, wie er in der vorangegangenen Abrechnungsperiode
beobochtbar war (vgl. amtliche Begriindung zu § 25, a.a.0.).

Das ergibt sich eindeutig aus § 25 Abs. 1 Satz 2 AVB. FernwiArme.
Liese Vorschrift rechtfertigt die einseitige Anderung der Ab-
rechnungsperiode vor der Heizperiode zum Kalenderjashr jeden-
'alls nicht.

Lie von Ihnen angefiihrten firmeninternen Griinde (Bl. 4 ff
Ihres Schreibens) kdnnen ebenfalls die einseitige Anderung
der Abrechnungsperiode nicht rechtfertigen. Denn auch inso-
weit gilt wohl der Grundsatz "pacta sunt servanda". Sie hitte



nur AnlafB sein kOnnen, cine entsprechende Vertragsande-
rung den Lbnehmeru vorzuschlagen, Nach dem in '

Lor tmund MR ¢eltenden Wirmeliefervertrag war eine
einseitige Anderung der Abrechnungsmodalitiiten jedenfalls

nicht vorgesehen.

hngesichts dieser Rechtslage kommt es auf die Auswirkungen

der Anderuny, die Sie eingehend dargelegt haben, im Grunde
nicht an. Denn der Vertrag ist zu bestimmten Bedingungen
abgeschlossen worden. Wenn Sie wihrend der Laufzeit des Ver-
trages feststellen, dall die urspriinglich angenommenen Be-
dingungen sich dndern, haben Sie im Rahmen der wirtschaft-
lichen Risikoverteilung die - 'olgen dieser "Fehlkalkulation"
zu tragen.

Zwar legen Sie mit Zahlen dar, daB das neue Abrechnungs-
system fur den Kunden beachtliche Vorteile gehabt hat. Be-
ziiglich der langfrisigen Wirkungen dieser einseitigen Ver-
traksﬁnderung kann aber kaum zweifelhaft sein, daB sie zu
Ihren Gunsten virkt. Das ist jedenfalls stets dann der Fall,
wenn Preise und Lohne steigen - wovon in aller Regel aus-

gegangen werdenkann.

fin dieser Gtelle darf ich anmerken, daBl Ihre Vergleichs-
rechnungen nicht ganz verstinclich sind. In der Anl. 5 Ihres
Schreibens stellen Bie die Preisentwicklung der. Unter 2 a -
Abrechnungszeitreaum Juli-Juni des Folgejahres 1981/82 - geben
3ie als AP 27,57 DM/GJ an. Nach der alten Vertragsregelung
kann dieser AP aber wohl nicht hdher sein als der unter 2 b
1981 genannte Wert sein, nimlich 21,50 DM/GJ, weil nach der
alten Berechnung die Preise dJanuar bis Juli sich nach den
Durchschnittspreisen der BezugsgrdBen wihrend des Vorjahres
richteten, d.h. bei der neuen Preisberechnung dem abgerech-

neten Preise entsprechen miissen.

Ihre Afusfihrungen zur Preisinderungsklausel und § 24 Abs. 3
AVB Fernwiirme sind nicht liberzeugend und gehen von einem
falschen Verstindnis der Verordnung aus. Die Anforderung

der angemesscnen Berucksichtigung der jeweiligen Verhdltnisse
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auf dem Wirmemarkt wird nicht dadurch erfiillt, daB auf

den Brennstoff als Preisvariable Bezug genommen wird.

Ohne im einzelnen die Angemessenheit Ihrer Preisanbindung
beurteilen zu konnen, scheint es notwendig, darauf hinzu-
weisen, dall nach § 24 Abs. 3 Batz 1 AVB Fernwiirme die
Kostenentwicklung bei Erzeugung und Bereitstellung der Fern-
wiarme durch das Unternchmen einerseits als auch die je-
weiligen Verhiltnisse auf dem Wirmemarkt andererseits in der

Preis‘inderungsklasusel zu beriicksichtigen sind.

Las bedeutet ecinerseits, daB die Preisanbindung an Indices
nicht ohne rcalen Bezug sein darf. Wie dieser reale Bezug
auszusehen hat, ergibt sich vor allem aus der Kalkulation
von Grund- und Arbeitspreis, d.h. aus den in diesen Preis-
elecmenten berlcksichtigten Kostenbestandteilen. Preisinde-
rungskluseln dirfen nicht so gefalt werden, dall sie geeignet
sind, jede Ku:stensteipgerung des FVU bei der Warmeerzeugung
und -verteilung, etwa auch Kosten aus Fehlinvestitionen ab-
zudecken. kin Indiz fir nach § 24 Abs. 3 AVB Fernwdrme nicht
zuliissige Preisgleitklausel wird der Umstand sein, daB die
Klauseln nicht susgeschdpft zu werden brauchen, um den realen

‘Kostensteigerungen des FVU Rechnung zu tragen.

Iie angemessene Berlicksichtigung der Verhdaltnisse auf dem
Wirmemarkt bedeutet, dall ein IFVU seine Preisgestaltung nicht
nur an seinen Kosten orientieren ksnn, sondern daBl seine Preise
in einem angemessenen Verhitltnis zu den Aufwendungen sthen
missen, die andere Inhaber von llausern und Wohnungen vergleich-
barcr Grofle mit etwa gleichem Encrgiebedarf{ fiir Roumwirme

und Warmwasser haben.

Mit dieser Yorderung hat der Verordnungsgeber sicherzustellen
versucht, dall die IMernwiirmepreise sich nkht ohne Bezug zu

den Aufwendungen fur anderes Moglichkeiten, den Raumwidrme- und
Wermwasserbedarf zu befriedigen, entwickeln. Dieses Merkmal
bedeutet einc Korrektur und Begprenzung der Weitergabe von

Kosten durch das IVU. Lie Regelunp enthilt einen Versuch, auch
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die FVU mit einem Teilrisiko sus ihrer wirtschaftlichen
Mitigkeit zu belosten. indererselts wird aber den FVU
mch nicht verwehrt sein, die Preisce fur rernwirme an ver-
¢leichbaren fufwendungen anderer Kunden zu orientieren,
wenn die Kostn der FVU ginstiger sind.

Da die angemessene Berlicksichtigung der Verhiltnisse auf
dem Wirmemarkt eine Einzelfrage darstellt, kann hier nur
angerept werden,.dafl in den Preisgleitklauseln der FVU
die vom Verordnungsgeber gewollte Obergrenze des Preisge-
staltungsspielraums ihren Ausdruck finden sollte. Das
empfiehlt sich besonders, da nach Auffasssung der FVU eine
Itnpassung der bestehendcu Vertrige an die AVB erforderlich

erscheint.

ftus S 20 nbs. A AVB Fernwiirme ergibt sich nach Auffassung
der BeschluBabteilung eine weltere Forderung fir die Preis-
berechnung der I'VU. Das System der Feststellung der Fern-
wirmepreise nach Abschlufl der tbrechnungsperiode mull ge-
“ndert werden zupunsten einer vorzeitigen Bekesnntgabe der

Fernwirmepreise dhnlich wie in der Gas- und Stromwirtschaft.

Der Abnehmer soll jederzeit wisseu, welchen Preis er fliir die
Vorhaltung und den Bezug von Wirme zu zahlen hat. Das von
2ohl reichen FVU pepenwiirtipg praktizierte Verfahren der nach-
triirlichen Berechnunp, des Wirmepreises gibt dem Kunden keine
Misplichkeit des Preisvergleichs. Dell er die Preise nach der

tbrechnung priifen kann, ist fiir ihn vergleichsweise belanglos.

Liese nach Auffassung der BeschluBabteilung erforderliche
hinderung der vertraglichen Preisregelungen behindert nicht
die Gesamtubrechnung flir einen mehrmonatigen Abréchnungszeit-
raum. Die Anwendung lingerer Abrechnungsperioden mit Voraus-
‘zahlungen gem. 4§ 25 Abs. 1 AVB Fernwdrme soll nach der Ziel-
setzung des Verordnungsgebers nicht der Intransparenz der
Wirmepreise dienen, sondern vor allem der Vefeinfachung des

Aufwandes beim Feststellen des Verbrauchs und der besseren
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Verteilung der Helzkosten iliber das ganze Jahr in gleich-

miligen fLbschlagszahlungen.

Es ist keiln uberzeupender Grund erkennbar, wieso nicht auch
FVU in der Lage sein sollten, fir ihre Leistungen vorab
einen Preis festzulepen, wie es in den anderen Branghen

der Versorgungswirtéchaft iblich ist. Allerdings wird die
Preisberechnung unter Berilicksichtigung des Durchschnitts-
preises fir Brennstoff{ wihrend der Heizperiode dann nicht

mehr moglich sein.

Bie raumen erhebliche Preisunterschiede zu den Anbietern
vergleichbarer Warmetrriger ein. Wihrend die Preisunter-
schiede zur I im Versorpungsgebict Dortmund M nicht
quatifiziert werden, geben Sie jedenfalls eine Preisdifferenz
von ca. 15 % beim Arbeitspreis zum Gas der Stadtwerke Dort-
mund an. Ich gehe davon aus, dall die Preisunterschiede in
Grundpreils grofler sind, so dali such ein Widrmepreisvergleich
zu Unterschieden von mehr als 15 % fiihren wiirde. Selbst wenn
man drer unterstellt dall die Grundpreisdifferenz sachlich
gerechtfertigt ist durch unterschiedliche Anlagekoéten bei
Abnehmern von Gas und Fernwirme, bleibt ein - nach § 24 Abs. 3
AVB Fernwirme bedenklicher - erheblicher Preisunterschied be-
stehen. Der Preisunterschied zum Fernwirmeangebot der VEW

dirfte wohl noch hoher sein.

Wenig einsichtig ist Ihre Berechnung der Rohrleitungsverluste.

Zwar ¢ibt es die von Ihnen beschriebenen Alternstiven der Be-
lastung der Abnehmer mit den wohl unvermeidlichen Rohrleitungs-
verlusten. lhre Darlegungen lassen aber nicht erkennen, wie
diese Verluste gemessen werden. Wenn Sie lediglich einen
pauschalen Rohrverlustzuschlsag berechnen, miBte wohl nach

Ihren eigenen Darlegungen dieser im Warmepreis kalkuliert

sein, nicht zuletzt, um eine Vergleichbarkeit des Fernwirme-
preises mit anderen Wirmetrigern zu gewihrleisten. Gerade

wenn die Wirmemenge - im Gegensatz zur Heiﬂwéssermenge -

beim Abnehmer gemessen wird, scheint die Berilicksichtigung

kalkulatorischer Rohrleitungsverluste im Wirmepreis angemessen.
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Ich habe nunmehr das Verfahren an die Landeskartell-
behorde abgegeben und sie Uber die bingabe und den

bisherigen Schriftwechsel unterrichtet.

flit freundlichen GriuBen

LJrf
Wolf y



