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Gutachten im Auftrag der AGFW

Ist die Preiskontrolle

von Fernwarme-
versorgungsvertragen
nach § 315 BGB zulassig?

Die AGFW hat ein Gutachten in Auftrag gegeben, in dem untersucht
wurde, ob eine zivilgerichtliche Kontrolle der Fernwérmepreise nach
§ 315 Abs. 3 BGB mdglich ist. Hintergrund sind aktuelle Diskussionen
in der Fernwarmebranche. Die Autoren stellen eine Kurzfassung des

Gutachtens dar.

Energieversorgungsunterneh-

men (EVU) festgesetzten
Preise in bestimmten Konstellatio-
nen einer gerichtlichen Billigkeits-
kontrolle unterliegen. Diese Billig-
keitskontrolle erfolgt Uber
8§ 315, 316 BGB. Fur Fernwarme-
versorgungsvertrage ist diese Még-
lichkeit bisher noch nicht abschlie-
Rend hochstrichterlich geklart wor-
den. Vor diesem Hintergrund meh-
ren sich die Falle, in denen Fern-
warme-Weiterverteiler Vertrage mit
Fernwarmevorlieferanten derart
abschliel3en, dass sie in bestehende
Versorgungsvertrage eintreten, um
danndie vereinbarten Preise an den
Vorlieferanten nicht zu zahlen und
letztere daher Zahlungsklage erhe-
ben missen.l Auch die Endver-
braucher von EVU verhalten sich
entsprechend. Insbesondere im Zu-
sammenhang mit den zurzeit in
der Offentlichkeit diskutierten
Strompreiserhéhungen rufen Ver-
braucherverbédnde die Stromkun-
den dazu auf, ihre Stromrechnun-
gen unter Berufung auf § 315 BGB
nur unter Vorbehalt und nicht voll-
standig zu bezahlen.2 Entsprechen-
des gilt fur einen »Preisboykott«, zu
dem die Verbraucherzentrale Gas-
kunden aus Anlass einer deutlichen

Es ist anerkannt, dass die vom

Prof. Dr. Ulrich Biidenbender, TU Dresden, unter Mitar-
beit von RA Florian-A. Wesche, Rechtsanwalt in der
Sozietat Clifford Chance, Diisseldorf

Preiserh6hung der Gaswirtschaft
im Dezember 2004 aufgefordert
hat.3 Dabei wirkt sich die Boykott-
haltung der Kunden unterschied-
lich aus. Wahrend einige Kunden
nur die Erhdhungsbetrage nicht
zahlen, zahlen andere Uberhaupt
nicht mehr. Dartiber hinaus zahlen
einige Kunden trotz langjéhriger
Lieferbeziehungen sowohl den Er-
héhungsbetrag nicht als auch nur
einen geminderten ursprunglichen
Betrag. Derartige Praktiken strahlen
auf Fernwarmelieferungsvertrage
aus. Insoweit ist auch fur die Fern-
warmeversorgungsunternehmen
zu erwarten, dass in Zukunft die
Zahl derer, die die Preise und Preis-
erhdhungen nicht zahlen, erheblich
ansteigen wird. Die rechtliche Zu-
lassigkeit dieses »Preisboykotts« hat
insofern erhebliche praktische Be-
deutung.

A) Bestandsaufnahme der
Rechtsprechung zu § 315 BGB

Der Anwendungsbereich von
§ 315BGB wird entscheidend durch

1 Die Motive fur dieses Verhalten sind unter-
schiedlich. Es scheint sich aber diesbezuig-
lich ein eigenstandiges Geschaftsmodell
herauszubilden, das darauf basiert, zu-
nachst die Preise der Bestandskunden zu
ubernehmen, um spéter deren Angemes-
senheit zu bestreiten, um aus dieser Praxis
den eigenen Kunden glnstigere Tarife bie-
ten zu kénnen. Erst kirzlich wurde die
Uberpriifung von Fernwarmepreisen in
diesem Zusammenhang nach § 315 BGB
abgelehnt, da dieses Verhalten rechtsmiss-
brauchlich sei, LG Frankenthal, Infrastruk-
turR 2005, 14.

2 Vgl Stuttgarter Zeitung »Protest gegen ho-

here Strompreise wachst« vom 8. Novem-
ber 2004.

die Rechtsprechung geprégt. Insbe-
sondere im Bereich von Energiever-
sorgungsvertragen hat sich hierzu
eine Judikatur herausgebildet, die
die Norm uber ihren Wortlaut hin-
aus ausdehnt. Diese gibt Veranlas-
sung zu Kritik, die u.a. eine un-
scharfe Abgrenzung zwischen einer
Inhaltskontrolle auf der einen Seite
und der Billigkeitskontrolle auf der
anderen Seite beanstandet, als auch
die analoge Anwendung auf be-
stimmte Sachverhalte fur system-
widrig halt. Weiter stellt sich die Fra-
ge einer Abgrenzung des § 315 BGB
vom Kartellrecht (88 19, 20 GWB).
In einer Bestandsaufnahme soll
vor dem Hintergrund des Norm-
zwecks zunéchst die Systematik der
Norm grob skizziert werden (Ab-
schnitt 1), um daraufaufbauend den
Anwendungsbereich des § 315 BGB
unter Analyse der Rechtsprechung
festlegen zu kénnen (Abschnitt I1).

I. Systematik des Gesetzes

Gemal § 315 Abs. 1 BGB ist ein
wirksamer Vertragsschluss, d.h. die
Einigung Uber die essentialia nego-
tii, zwingende Voraussetzung fur
die Anwendbarkeit der Norm.4 Da-
bei erfolgt eine Einigung tber einen
wesentlichen Vertragsbestandteil
nur derart, dass einem Vertragsteil
kunftig die Bestimmung einer Leis-
tung obliegt. In Abgrenzung zu
§ 154 BGB liegt dann kein offener
Dissens vor, da grundsétzlich Einig-
keit zwischen den Parteien besteht
und eine Hauptleistung des Vertra-
ges lediglich zeitlich spater be-
stimmt wird. § 315 Abs. 1 BGB hilft
somit Uber eine sonst bestehende
Vertragsltcke hinweg.5

Nach § 315 Abs. 1 BGB hat die
Leistungsbestimmung nur dann
nach billigem Ermessen zu erfol-
gen, wenn keine Einigung tber den
Rahmen, in dem sich die Leistungs-
bestimmung zu halten hat, erzielt
wurde. Denn nur »im Zweifel« ist
anzunehmen, dass die Bestimmung
nach billigem Ermessen zu treffen
ist. Folglich handelt es sich hierbei

3 Vgl. Die Welt »Boykott gegen Gaspreiser-
hdéhung« vom 6. Dezember 2004.

4 Dies folgt schon daraus, dass die Norm
voraussetzt, dass ein Vertrag geschlossen
wird; vgl. zum Vertragsschluss im Allge-
meinen Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil des
Buirgerlichen Rechts, § 29, Rdn. 17.

5 Baur/Henk-Merten, Entgeltfindung unter
Kontrahierungszwang, S. 20; Munchener
Kommentar zum BGB - Gottwald, BGB,
§315,Rdn. 1.
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um eine Auslegungsregel des ver-
traglich vereinbarten Leistungsbe-
stimmungsrechts mit der Aussage,
dass das Leistungsbestimmungs-
recht mangels abweichender Rege-
lung so zu treffen ist, dass es billi-
gem Ermessen entspricht.

Gemal § 315 Abs. 2 BGB hat die
Leistungsbestimmung durch Erkla-
rung gegeniber dem anderen Teil
zu erfolgen. Es handelt sich hierbei
um ein Gestaltungsrecht, das durch
eine empfangsbedurftige Willenser-
klarung gegentiber der anderen Ver-
tragspartei ausgetibt wird.6

§ 315 Abs. 3BGB setzt in Satz 1 zu-
nachst voraus, dass ein Leistungs-
bestimmungsrecht vereinbart wur-
de. Daraus ergeben sich sodann im
Zusammenhang mit Satz 2 unter-
schiedliche Rechtsfolgen. In Satz 1
wird bestimmt, dass die geman
Abs. 2 getroffene Leistungsbestim-
mung nur dann Verbindlichkeit er-
langt, wenn sie der Billigkeit ent-
spricht. Satz 2 ordnet dartiber hi-
naus an, dass, sobald diese Bestim-
mung nicht der Billigkeit entspricht
oder verzdgert wird, sie durch Urteil
getroffen werden kann. Das an sich
vertraglich angelegte Gestaltungs-
rechtgehtsomitin diesen Fallen auf
das Gericht Uber.

II. Anwendungsbereich des § 315
BGB in »Monopolsituationen und
im Rahmen der Daseinsvorsorge«

Unabhangig vom gesetzlich gere-
gelten Fall eines vertraglich verein-
barten Leistungsbestimmungs-
rechts erkennt die stdndige Recht-
sprechung auch die (zum Teil ana-
loge) Anwendung der Vorschrift im
Bereich nur faktischer Bestim-
mungsrechte an. Im Wesentlichen
gilt dies hinsichtlich in allgemeinen
Geschéaftsbedingungen geregelter
Tarife von »Monopolunternehmenc
im Zusammenhang mit der Erbrin-
gung von Leistungen der Daseins-
vorsorge.’

1 Entscheidungen zu
Energieversorgungsvertragen
(Strom und Gas)

a) Billigkeitskontrolle von
Sonderkundenvertragen

Die maRgeblichen Entscheidungen
vor allem zur Stromversorgung sind

6 Minchener Kommentar zum BGB - Gott-
wald, BGB, § 315, Rdn. 33.

7 Kritisch zusammenfassend Staudinger-
Rieble, BGB, § 315, Rdn. 41 ff.
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zu Sonderkundenvertragen ergan-
gen, bei denen die Judikatur grund-
satzlich die Anwendbarkeit des
§ 315 BGB bejaht.

In dem grundlegenden Urteil
BGH BB 1971, 11758 zur Preisgestal-
tung bei Sonderabnehmervertra-
gen Uber Stromlieferungen wandte
der BGH §8 315, 316 BGB analog an.

In dem hier zugrunde liegenden
Sachverhalt hatte ein Sonderver-
tragskunde eines EVU den Allge-
meinen Vertragsbedingungen, die
dem Strombezugsverhdaltnis zu
Grunde liegen sollten, widerspro-
chen. Trotz dieses Widerspruchs be-
zog der Stromkunde von dem EVU
weiterhin Strom.

In seiner Begrindung fuhrt der
BGH zuné&chst aus, dass sich die
Parteien zwar nicht Uber die Moda-
litaten des Strombezugs geeinigt
hatten, der Kunde jedoch gleich-
wohl Strom bezogen hatte.

Das Gericht® leitet aus den Ver-
tragsverhandlungen her, dass die
Parteien ihre Beziehungen als ver-
traglich betrachten und nicht in ei-
nem vertragslosen Zustand han-
deln wollten. Ungeachtet der man-
gelnden Einigung tUber den Preis sei
daher entgegen der Auslegungsre-
gel des § 154 Abs. 1 Satz 1 BGB je-
denfalls im Ubrigen ein Energielie-
ferungsvertrag zustande gekom-
men. Die verbleibende Vertrags-
ltcke kénne durch Anwendung des
§ 315 BGB geschlossen werden. Tra-
gendes Motiv dieser BGH-Entschei-
dung ist somit das Ziel, eine Ab-
wicklung des Strombezugs nach Be-
reicherungsrecht (§8 812 ff. BGB) zu
verhindern.

Zum Malstab der Billigkeitskon-
trolle nach § 315 Abs. 3 BGB fihrt
der BGH hier noch aus, dass eine
Prufung und Abwéagung der wirt-
schaftlichen Interessen der Parteien
zu erfolgen habe. Das Ziel dieser
Prufung sei nicht die Ermittlung ei-
nes gerechten Preises von Amts
wegen, sondern vielmehr die Fest-
stellung, inwieweit die getroffene
Bestimmung sich noch in den Gren-
zen der Billigkeit halte.10

b) Billigkeitskontrolle von
Tarifkundenvertragen

Zur Anwendbarkeit auf Tarifkun-
denvertrége sind bisher nur wenige
Entscheidungen ergangen. Der

8 WuUWY/E 1195 (Stromlieferung an Sonder-
kunden ohne Einigung).

9 Unter Bezugnahme auf BGHZ 41, 271.

BGH nimmt auch in diesen Sach-
verhalten eine Erweiterung des An-
wendungsbereichs tber den Wort-
laut des § 315 BGB hinaus vor.11

aa) BGH NJW 1987,1828
(AVBGasV - Baukostenzuschusse
und Hausanschlusskosten)

In dieser haufig zitierten Entschei-
dung des BGH setzt er sich zunéachst
mit der AVBGasV auseinander. Da-
bei ging es um die im Rahmen eines
Gaslieferungsvertrags pauschal zu
zahlenden Baukostenzuschusse
und Hausanschlusskosten gemaR
88 9 Abs. 4 und 10 Abs. 5 Satz 2 AVB-
GasV. Diese Kosten wurden nach
dem zu Grunde liegenden Sachver-
halt in den »Ergdnzenden Bestim-
mungen« zu den Allgemeinen Ver-
sorgungsbedingungen fir Tarifkun-
den geregelt und der Auftragsbestéa-
tigung des GasVU beigefuigt. Diese
Preise waren zuvor von der Stadt-
verordnetenversammlung festge-
setzt worden.

Der BGH sah in den »Erganzen-
den Bestimmungen« Allgemeine
Geschaftsbedingungen, die wirk-
sam in den Vertrag mit einbezogen
worden seien. Damit sei auch eine
Vereinbarung tber den Preis getrof-
fen worden. Diese sei aber gerade
keine Individualvereinbarung. Das
Gericht verneinte hinsichtlich der
Kontrolle der H6he der Kostenpau-
schalen die Anwendbarkeit der §§ 9
bis 11 AGB-Gesetz (a.F). Es verwies
anstelle dessen aber auf 8 315 Abs. 3
BGB. Tarife von Unternehmen, die
Leistungen der Daseinsvorsorge
anboten, auf deren Inanspruchnah-
me der andere Vertragsteil im Be-
darfsfall angewiesen sei, unterlie-
gen nach Auffassung des BGH
grundsatzlich einer Billigkeitskon-
trolle.

bb) BGH NJW 2003, 1449 = RdE
2003, 188 (Stromversorgung

von Tarifkunden)

In dem hier vorliegenden Urteil be-
statigte der BGH die Anwendbarkeit
von 8§ 315 BGB auf Stromversor-
gungsvertrage mit Tarifkunden.
Zum Anwendungsbereich des § 315
BGB &uRert er sich nicht explizit,
sondern stellt lediglich fest, dass die
Ausfihrungen des Berufungsge-
richts12 zutreffend gewesen seien.
Das Kammergericht als Berufungs-

10 Siehe FuRRnote 9.
11 Vgl.auch BGH NJW 2003, 3131.
12 KG RdE 2002, 243.
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gericht bezieht sich in seiner Ur-
teilsbegrindung hinsichtlich der
Anwendbarkeit von § 315 BGB im
Wesentlichen wiederum auf die
Ausfuihrungen der ersten Instanz.13

In diesem Fall ging es um einen
Privatkunden, der von dem EVU
Strom zu den vom Land Berlin ge-
nehmigten Privatkundentarifen be-
zog und der Auffassung war, dass
diese Tarife unbillig seien. Der Tarif-
kunde forderte nun in einem Ruck-
forderungsprozess die von ihm
(nicht unter Vorbehalt) zuviel be-
zahlten Entgelte zurtick. Die erste
Instanz (Landgericht Berlin)14, auf
die das Berufungsgericht wie auch
der BGH Bezug nehmen, fuhrte zur
Anwendbarkeit des § 315 BGB aus,
dass dieser grundsatzlich auch auf
Tarifvertrage von Unternehmen der
Daseinsvorsorge anwendbar sei.

Im Ergebnis wies der BGH die Ein-
wande des Tarifkunden gegen die
Preishdhe nur deswegen zurtck,
weil dieser die Darlegungs- und Be-
weislast fur eine Unbilligkeit der Ta-
rife des Energieversorgungsunter-
nehmens trage. Dies sei insbeson-
dere dann der Fall, wenn, wie hier,
der Tarifkunde seine Anspruche in
einem Ruckforderungsprozess gel-
tend mache. Dabei sei vor allem
aber zu beachten, dass der Tarifge-
nehmigung nach BTOEIt eine Indiz-
wirkung fur die Billigkeit bzw. Ange-
messenheit der Versorgungstarife
zugute komme.

c) Billigkeitskontrolle von
Interimsverhaltnissen

Die Interimsverhéaltnisse, bei denen
ein gekUndigter Versorgungsvertrag
fortgefuhrt wird oder ein Sonder-
kunde ohne eine schuldrechtliche
Einigung dennoch beliefert wird,
stellen Ausnahmefalle dar. Diese
Fallgestaltungen koénnen daher
nicht generalisierend auf Fernwar-
meversorgungsvertrage Ubertragen
werden. Dennoch kommt dieser
Fallgruppe eine wesentliche Bedeu-
tung in der Rechtsprechung zu. Im
Ubrigen nimmt der BGH diesbe-
zuglich in seinen Urteilsgrinden
auch zu grundsatzlichen Fragen be-
treffend § 315 BGB Stellung.

aa) BGH NJW 1983,1777 =

WM 1983, 1105 (Gekiindigter
Stromliefervertrag mit
Verteilerunternehmen)

Bei dieser Entscheidung lag ein
ahnlicher Sachverhalt zugrunde
wie in der zuvor besprochenen Ent-
scheidung zu Sonderabnehmerver-

tragen in BB 1971, 1175.15 Der we-
sentliche Unterschied im Sachver-
halt lag hier darin, dass der durch
Gebietsabsprachen abgesicherte
Stromlieferant mit dem Verteiler-
unternehmen bereits einen Sonder-
abnehmervertrag geschlossen hat-
te. Jedoch kiindigte das zuliefernde
EVU diesen Vertrag, gleichwohl be-
lieferte es weiterhin das Verteiler-
unternehmen mit Strom. Die hier-
fUr angesetzten Preise standen hier
im Streit.

Der BGH betonte in diesem Fall
hinsichtlich des Vorliegens eines
Energielieferungsvertrages, dass
sich generell bei Energielieferungs-
vertragen die Parteien nicht in ei-
nem vertragslosen Raum bewegten,
wenn sie im beiderseitigen Willen
den Leistungsaustausch fortsetz-
ten. Auch wenn keine Einigung Uber
den Strompreis erzielt worden sei,
sei es in diesen Fallen regelméRig
so, dass gleichwohl Strom geliefert
und abgenommen wirde. Daher sei
entgegen der Auslegungsregel des
§ 154 Abs. 1 BGB grundsétzlich
nicht anzunehmen, dass die Par-
teien als Lieferant und Abnehmer in
einem vertragslosen Zustand blei-
ben wollten und nur nach Bereiche-
rungsrecht das Lieferverhaltnis ab-
wickeln wollten. Denn die 88§ 812 ff.
BGB seien fur die Abwicklung von
beiden Parteien gewollten und fak-
tisch bereits bestehenden Dauerbe-
ziehungen ungeeignet.16 Es sei da-
her in derartigen Féallen regelméaRig
davon auszugehen, dass ein
Sonderabnehmervertrag zustande
gekommen sei und das Versor-
gungsunternehmen in entspre-
chender Anwendung der 8§ 315,
316 BGB berechtigt sei, nach billi-
gem Ermessen die Hohe des Strom-
preises zu bestimmen.17

bb) NJW-RR 1992, 183 =RdE 1992, 74
(Stromlieferung an Weiterverteiler
trotz Kiindigung)

In dem hier zu entscheidenden Fall
hat der BGH 88 315, 316 BGB eben-
falls auf die Preisbestimmung eines
Stromlieferanten in einem Inte-
rimsverhaltnis angewandt. Dem lag
zugrunde, dass ein Stromlieferant,
der Strom an einen Weiterverteiler
auf Grund eines Vertragsverhaltnis-

13 LG Berlin RdE 2002, 190.

14 Siehe FuRnote 13.

15 Vgl.obenunterA.ll.1.a.

16 Unter Verweis auf BGHZ 41, 271, 275.

ses geliefert hat, dieses Vertragsver-
haltnis kindigte, ungeachtet des-
sen aber den Weiterverteiler weiter-
hin belieferte, ohne eine Absprache
Uber den Preis getroffen zu haben.

Der BGH stellte in seinen Ent-
scheidungsgriinden fest, dass es
sich um ein Interimsverhaltnis han-
dele, da der frihere Stromlieferver-
trag ausgelaufen sei. Demnach ha-
be der Stromlieferant entsprechend
88315, 316 BGB das Recht, die HOhe
des Strompreises nach billigem Er-
messen zu bestimmen. Hierbei ver-
weist er auf die insofern herrschen-
de Auffassung in Rechtsprechung
und Literatur.l®8 DarUber hinaus
nahm er zum Verhéltnis von § 315
BGB zu 88 103 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2
GWB und 22 Abs. 4 Nr. 2, Nr. 3 bzw.
26 Abs. 2 GWB Stellung und betonte
die Anwendbarkeit von 8§ 315 Abs. 3
BGB neben dem Kartellrecht.

d) Keine Billigkeitskontrolle von
Individualvertragen

Der BGH hat klargestellt, dass im
Fall der individuellen Aushandlung
von Tarifen eine Billigkeitskontrolle
nicht stattfindet.

Indem zentralen Urteil BGH NJW-
RR 1990, 1204 lehnte der BGH daher
zwar die Anwendung von § 315
Abs. 3 BGB ab, jedoch bestatigte er
seine grundsatzliche Rechtsauffas-
sung zur Billigkeitskontrolle von
Preisen fur Leistungen von Mono-
polunternehmen noch einmal.

In dem zu Grunde liegenden
Sachverhalt verklagte das EVU ei-
nen Tarifkunden auf Zahlung der
Netzanschlusskosten. Der Kunde
hatte mit dem EVU uber die zu er-
bringenden Leistungen und den
Preis verhandelt und sodann den
Auftrag zur Ausfuhrung der Arbei-
ten erteilt. Der fir den Netzan-
schluss zu zahlende Preis entsprach
dabei dem nach der BTOEIt geneh-
migten Tarif.

Der BGH verweist in den Ent-
scheidungsgriinden auf seine ge-
festigte Rechtsprechung, wonach
von einem Monopolunternehmen
der Energieversorgung festgesetzte
Preise im Einzelfall durch die Zivil-
gerichte geméaR § 315 BGB auf ihre
Billigkeit Uberpruft werden kénn-
ten.19 Zu den Voraussetzungen ftr

17 Unter Verweis auf BGH BB 1971, 1175.

18 Unter Verweis auf BGH BB 1971, 1175,
NJW 1983, 1777.

19 Unter Verweis auf BGHZ 73, 114 und NJW
1987, 1828.
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eine Billigkeitskontrolle fihrt der
BGH aus, dass Uberhaupt Preise
einseitig festgesetzt worden sein
missten.20 Denn das Ziel der
Rechtsprechung des BGH sei es ge-
rade nicht, von Amts wegen einen
gerechten Preis zu ermitteln. Es ge-
he bei der Billigkeitskontrolle um
die Prifung, ob eine einseitige Be-
stimmung sich in den Grenzen hiel-
te, die durch § 315 Abs. 3 BGB gezo-
gen seien. Bei einer Individualver-
einbarung sei dies eben nicht der
Fall. Die Moglichkeit der Billigkeits-
kontrolle solle Burger vor Preisdik-
taten von Monopolunternehmen
schitzen, aber nicht einer spéateren
Vertragsuntreue zum Erfolg verhel-
fen.

2 Rechtsprechung zu
Fernwarmeversorgungsvertragen

a) BGH NJW 1987, 1622 = RdE
1987, 165 (Kindigungsgrunde fur
langfristige Fernwarmevertrage)
In diesem Streitfall hatte der BGH
nicht unmittelbar Uber die An-
wendbarkeit von § 315 BGB auf
Fernwarmeversorgungsvertrage zu
entscheiden. Vielmehr hatte er nur
Uber die Wirksamkeit der Kundi-
gung des Versorgungsvertrages zu
befinden, sodass es auf die Billigkeit
der Preise nicht mehr ankam. Den-
noch nahm er im Rahmen seiner
Urteilsbegrindung zur Anwend-
barkeit Stellung und bejahte diese.

Im Rahmen der Urteilsgrinde
ging der BGH auf die pauschale Be-
hauptung des Kunden ein, die Prei-
se seien Uberhdht gewesen. Er wies
dabei auf die Mdglichkeiten der
Preiserh6hung von Fernwérmeun-
ternehmen hin, die aber zum einen
nur gemarf § 24 Abs. 3 AVBFernwar-
meV (vom 20. Juni 1980) in Betracht
kdmen. Zum anderen habe sich die
Preisgestaltung der Kl&gerin in dem
durch billiges Ermessen gezogenen
Rahmen zu halten, dessen Einhal-
tung nach § 315 Abs. 3 BGB gericht-
lich Uberprifbar sei.2! Dabei er-
wahnte der BGH, dass der Kunde
nicht auf Heizwdrme verzichten
kénne und auf die Leistungen des
Versorgungsunternehmens wegen
der langen Vertragsbindung ange-
wiesen sei.

20 BGH NJW-RR 1990, 1204; so auch BGH
WM 1978, 1097(1099).

21 Unter Hinweis auf BGH NJW 1987, 1828;
BGHZ 73, 114.

22 UnterVerweis auf NJW 1983, 1777 =BGH
WM 1983, 341.

b) BGH MDR 1990, 538 =WM 1990,
608 (Wirksamkeit von Nachtragen
zu Fernwarmevertragen)

In dieser Entscheidung hatte sich
der BGH nicht zentral mit der Frage
zu beschaftigen, inwieweit § 315
BGB zur Anwendung kommt, da er
bereits zuvor einen vertraglichen
Anspruch des Fernwarmeversor-
gungsunternehmen auf den ver-
langten Preis angenommen hatte.
Lediglich in einem obiter dictum
nimmt er zu der Frage Stellung, ob
die veranschlagten Preise nach billi-
gem Ermessen bestimmt worden
waren.

In seiner Urteilsbegrindung ver-
weist der BGH auch auf eine Preis-
gleitklausel, nach der das Fernwér-
meversorgungsunternehmen die
Preisbestimmung geméan § 315 BGB
nach billigem Ermessen zu bestim-
men habe. Hinsichtlich der Hohe
des Preises kdnne sich der Kunde
auf den Einwand der Unbilligkeit
berufen und ihn zur Entscheidung
des Gerichts stellen.22

3 Konkurrenzfragen

AbschlieBend sei noch erwahnt,
dass der BGH eine Billigkeitskon-
trolle nach § 315 Abs. 3 BGB auch
dann nicht ausschliel3t, wenn Vor-
schriften der Missbrauchskontrolle
im Sinne des Kartellrechts (88 6
EnWG, 19, 20 GWB) eine ausrei-
chende rechtliche Grundlage fur die
Uberprufung z.B. von Netznut-
zungsentgelten bieten. Denn diese
Vorschriften bzw. die Grenzen die-
ser Vorschriften stimmten gerade
nicht mit den Grenzen der Billig-
keitsentscheidung Uberein.23 Eine
analoge Anwendung des § 315 BGB
verbietet sich infolge der §8 19, 20
GWB nach Auffassung des BGH da-
her nicht. Dem treten die Instanz-
gerichte fur die Strompreiskontrolle
in jungeren Entscheidungen entge-
gen, indem sie ausdrtcklich 88 6
EnNWG und 19 Abs. 4 Nr. 4 BGB als
spezialgesetzliche Regelungen an-
sehen.24

B) Kontrolle von Fernwarmeprei-
sen nach § 315 Abs. 3 S. 2 BGB?

Nach der Analyse, welchen Stel-
lenwert 8§ 315 Abs. 3 S. 2 BGB gene-
rell sowie speziell fur die leitungsge-

23 BGH NJW-RR 1992, 183, 185.

24 LG Bremen RdE 2004, 304; LG Magdeburg
RdE 2005, 22; LG Rostock RdE 2004, 175;
LG Koéln RdE 2004, 306.

bundene Energiewirtschaft hin-
sichtlich einer Preiskontrolle hat, ist
der Frage nachzugehen, welche
Konsequenzen daraus im Hinblick
auf die richterliche Uberpriifung
von Fernwarmepreisen zu ziehen
sind. Dabei gilt es einerseits, die be-
stehende Rechtsprechung in ihrer
Bedeutung fur Fernwarmepreise zu
Uberprifen, nachdem die Fernwar-
mewirtschaft bisher in der Rechts-
praxis mit Entscheidungen zu § 315
Abs. 3 S. 2 BGB (weitgehend) unbe-
rihrt geblieben ist.25 Andererseits
hat eine solche »Hochrechnung«
der bisherigen Judikatur auf die
Fernwarmewirtschaft die Recht-
sprechung und die sie tragenden
Argumente darUber hinaus einer
kritischen Beurteilung zu unterzie-
hen. Denn Rechtsgrundsatze, die
als uneingeschrankt belastbar
erscheinen, sind - selbstverstand-
lich — hinsichtlich der Ubertragbar-
keit auf Wirtschaftszweige, fur die
bisher eine vergleichbare Judikatur
nicht vorliegt, eindeutiger, klarer
und damit sicherer vorhersehbar
als Prinzipien, die in sich angreifbar
sind. Hinzu kommt, dass die Fern-
warmewirtschaft einerseits als lei-
tungsgebundene Energieversor-
gung mitder Strom- und Gasversor-
gung grundsatzlich vergleichbar ist,
andererseits aus technisch-wirt-
schaftlichen Grinden deutliche
Unterschiede aufweist, die bei der
Uberprufung einer Ubertragbarkeit
der Judikatur zu § 315 Abs. 3 S. 2
BGB auf sie berticksichtigt werden
mussen.26

I. Rechtsmethodische
Anforderungen an eine
Analogie zu § 315 BGB

1 Grundsatze

Der Uberblick tiber die gerichtli-
che Rechtspraxis zu § 315 Abs. 3 S. 2
BGB hat gezeigt, dass die Gerichte
die Norm vielfach weit Uber den
durch den Wortlaut und die Geset-
zessystematik angelegten Zu-
sammenhang hinaus anwenden. Es
ist bemerkenswert, dass dabei in
vielen Fallen, insbesondere durch
den BGH, darauf verzichtet wird,
diese extensive Interpretation
durch Aspekte der juristischen Me-

25 Vgl.obenA.Il.2.

26 Zuden strukturellen Parallelen der Fern-
warme und anderer Rechtsgebiete zur
Energiewirtschaft Bidenbender, Die Kar-
tellaufsicht Uber die Energiewirtschaft,
VEnergR Bd. 76, 1995, S. 49 ff.
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thodenlehre abzusichern.27 Dies ist
jedoch notwendig, wenn die ge-
wonnenen Ergebnisse belastbar
sein sollen. Die juristische Metho-
denlehre mit den hier entwickelten
Kriterien fUr eine rechtstaatlich be-
lastbare und damit das Willkurver-
bot beachtende Norminterpreta-
tion und Normanwendung dient
gerade dazu, Regeln fur die Prakti-
zierung von Rechtsnormen hin-
sichtlich solcher Félle zu formulie-
ren, die vom Wortlaut nicht gedeckt
sind.28 Solche methodischen Vorga-
ben sind fur eine Zivilrechtsord-
nung, die um eine gleichmaRige
Normanwendung und die Vermei-
dung der Rechtsfindung nach sub-
jektiven Gerechtigkeitsvorstellun-
gen bemuht ist, beides vor dem
Hintergrund eines kodifizierten
Rechtssystems, von grundlegender
Bedeutung.29

2 Keine direkte Anwendung
des § 315 BGB

Zieht man die Kriterien der juristi-
schen Methodenlehre fir die
Normanwendung konsequent he-
ran, so ergibt sich Folgendes: § 315
Abs. 1 BGB erfasst nur Leistungsbe-
stimmungsrechte, die vertraglich
vereinbart worden sind. Fehlt eine
derartige vertragliche Absprache,
ist die Vorschrift unanwendbar. Die
Kontrolle von Leistungsbestim-
mungsrechten nach 8 315 Abs. 3
BGB setzt die Anwendbarkeit des
§ 315 Abs. 1 BGB voraus. Dies ergibt
der eindeutige systematische Zu-
sammenhang der Abs. 1 und 3 des
§ 315 BGB. Der Wortlaut der Vor-
schrift tragt daher eine gerichtliche
Preiskontrolle jenseits der Falle, in
denen ein Leistungsbestimmungs-
recht vertraglich vereinbart wurde,
nicht.30

Insoweit ist auch kein Raum fur
eine extensive Anwendung. Aspekte
einer restriktiven oder einer exten-
siven Anwendung haben dort ihren
Platz, wo der Wortlaut einer Norm
ein weites oder ein enges Begriffs-
verstandnis zulasst.31 Dies ist z.B.
hinsichtlich des Begriffes »billiges
Ermessen« grundsatzlich denkbar,
das sprachlich eine weite Auslegung
(unter besonderer Betonung des Er-
messens) und auch Ansétze fir eine

27 S.nurBGHZ73,114.

28 Vgl. Larenz, Methodenlehre der Rechts-
wissenschaft (6. Aufl.), S. 370.

29 Larenz,aaO., S. 366.

restriktive Interpretation (im Hin-
blick auf das Erfordernis des »billi-
gen Ermessens«) gestattet.32 Dem-
gegentber ist die Situation fir den
Rechtsgrund des Leistungsbestim-
mungsrechts in § 315 Abs. 1 BGB
eindeutig. Insoweit verlangt das Ge-
setz eine vertragliche Vereinbarung.
Fehlt diese und gibt es nur faktisch
ein Ungleichgewicht fur die Preis-
bildung, lasst sich dieses faktische
Ungleichgewicht (falls es tberhaut
besteht) nicht als Vereinbarung ei-
nes Leistungsbestimmungsrechts
im weiteren Sinne verstehen.

3 Voraussetzungen einer
analogen Anwendung

Damit kommt allein eine analoge
Anwendung des § 315 Abs. 1 BGB
auf Falle faktischer Preisbestim-
mung in Betracht, um darauf basie-
rend — und dem systematischen Zu-
sammenhang Abs. 1 und 3 des § 315
BGB Rechnung tragend - eine rich-
terliche Preiskontrolle nach § 315
Abs. 3 S. 2 BGB zu begriinden. Eine
analoge Anwendung von Vorschrif-
ten auf solche Sachverhalte, die
vom Wortlaut nicht unmittelbar er-
fasst werden, ist hinsichtlich der
grundsatzlichen Madéglichkeit und
der Voraussetzungen fester Be-
standteil der juristischen Metho-
denlehre.33

Die Voraussetzungen einer analo-
gen Anwendung sind in langjahri-
ger Rechtstradition eindeutig her-
ausgebildet worden.34 Vorausset-
zung ist zunachst eine planwidrige
Lucke im Gesetz.35 Dort, wo der Ge-
setzgeber einer Rechtsnorm einen
begrenzten Anwendungsbereich
zuordnet, kann dieser nicht durch
das Kriterium einer analogen An-
wendung erweitert werden. Dies
macht die Aussage besonders deut-
lich, dass eine planwidrige Licke
nur dann besteht, wenn der Gesetz-
geber in Kenntnis der Lucke eine er-
weiterte Formulierung vorgenom-
men hatte. Neben dieser Licke ist
zusatzlich fur eine analoge Anwen-
dung erforderlich, dass der Rege-
lungsgehalt der Rechtsnorm auch
fur die Fallgruppen, die von dem
Wortlaut nicht erfasst werden, nach
Sinn und Zweck des Gesetzes
»passt«. Es muss folglich sachge-

30 Diesen Umstand verkennen Baur/Henk-
Merten, S. 20, 24.

31 Larenz, aaO.,S. 354.
32 Staudinger-Rieble, BGB, § 315, Rdn. 117.
33 Larenz,aa0O.,S. 381 ff.

recht sein, die Vorschrift auch auf
diese Sachverhaltsgruppen anzu-
wenden, weil das Regelungsziel der
Norm, auch die Bericksichtigung
etwaiger kontrarer Interessen der in
der Norm angesprochenen Perso-
nengruppen, die Anwendung legiti-
mieren.36

[I. Bedeutung des § 315 Abs. 3
BGB im Rahmen der
Preisgestaltung

Die Analyse der Bedeutung des
8§ 315 Abs. 3 BGB, die der Norm
nach dem bisherigen Meinungs-
stand in Rechtsprechung und Lite-
ratur zukommt, insbesondere aber
auch die Kl&rung der rechtsmetho-
dischen Hintergriinde fiir das Ver-
standnis der Norm, ermdoglichen
nunmehr eine Untersuchung der
Bedeutung im Hinblick auf die
Preisgestaltung bei der Fernwarme-
versorgung. Dabei ist von den
unterschiedlichen Situationen und
Fallgestaltungen auszugehen, die in
der Praxis hinsichtlich der fur die
Fernwarmeversorgung zu zahlen-
den Preise tatsachlich bestehen
oder auftreten kdnnen.

Dartiber hinaus ist der Frage
nachzugehen, inwieweit Unterneh-
men der Fernwarmewirtschaft in
der Praxis Uber eine marktbeherr-
schende Stellung nach § 19 Abs. 1-3
GWB verfiigen. Das Erfordernis,
sich mit diesem Aspekt zu befassen,
resultiert aus der Gleichsetzung ei-
ner Monopolstellung mit der ver-
traglichen Vereinbarung eines Leis-
tungsbestimmungsrechts nach
8 315 Abs. 1 BGB, die in weiten Tei-
len der Judikatur, auch des BGH,
vorgenommen wird.37

1 Preisregelung
bei Vertragsschluss

Die Fernwarmeversorgung erfolgt
in der Praxis, bezogen auf die ver-
schiedenen Kunden oder Kunden-
gruppen, stets in Phasen. Einzelne
Kunden haben bereits vor einer lan-
ger zuruckliegenden Zeit, vielfach
im Zusammenhang mit dem Neu-
bau eines Hauses, einen Anschluss
an das Fernwarmenetz vorgenom-
men und beziehen seit dieser Zeit
kontinuierlich Fernwarme fur ihren

34 Palandt-Heinrichs, BGB, vor § 1, Einl.,
Rdn. 48.

35 Larenz,aaO.,S. 370 ff.
36 Larenz,aaO.,S. 381.
37 Vgl. Ubersicht unter A ll.
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Warmebedarf (Raumwarme,
Warmwasserversorgung). Derartige
Vertrége erfahren in regelméaRigen
Abstdnden eine Preisanpassung,
weil inflationsbedingt die Kosten
fur die Fernwéarmeversorgung
ebenso wie die fur die Produktion
von Gitern oder die Erbringung
von Dienstleistungen steigen.

Andere Kunden treten, verglichen
mit solchen Altkunden, erst zu ei-
nem wesentlich spateren Zeitpunkt
in eine Lieferbeziehung. Der Grund
kann darin liegen, dass neue Orts-
bereiche fur die Fernwarmeversor-
gung erstmals erschlossen oder
dass im bereits der Fernwarmever-
sorgung zuganglichen Gebiet Neu-
bauten errichtet werden. Daruber
hinaus ist an Félle zu denken, in de-
nen Kunden zur Fernwarmeversor-
gung Uberwechseln, die in der Ver-
gangenheit ihren Warmebedarf un-
ter Nutzung anderer Energien ge-
deckt haben. Fir derartige Neukun-
den werden - selbstverstandlich —
bereits bei Vertragsschluss die ak-
tuell giltigen Preise herangezogen,
die sich fur Altkunden auf Grund ei-
ner oder mehrerer Preisanpassun-
gen wahrend der Laufzeit des Fern-
warmeversorgungsvertrages erge-
ben haben.

2 Abschluss des Erstvertrages
Uber die Fernwarmelieferung

Kommt es zum erstmaligen Ab-
schluss eines Fernwarmeliefe-
rungsvertrages38, sind 2 verschie-
dene Fallkonstellationen zu unter-
scheiden.

a) Individualvertrage

Denkbar ist, wenn auch in der Pra-
xis eher selten, dass hinsichtlich der
Preisgestaltung eine individuelle
Absprache zwischen dem Fernwar-
meversorgungsunternehmen und
dem Kunden erfolgt, z.B. wegen ei-
ner besonderen, nicht typischen Si-
tuation hinsichtlich des Warmebe-
darfs des Kunden oder der Ausge-
staltung bzw. der Kundenanlage.
Wird der Fernwérmepreis indivi-
duell ausgehandelt, ist von vorn-

38 Dabei ist zu sehen, dass ein Fernwarme-
versorgungsvertrag auch durch konklu-
dentes Verhalten abgeschlossen werden
kann, wie in § 2 Abs. 2 AVBFernwarmeV
vorausgesetzt, vgl. Witzel/Topp-Witzel,
AVBFernwarme, § 2, S. 61. Durch die Ver6f-
fentlichung der Allgemeinen Versorgungs-
bestimmungen einschlieBlich der Preise
gem. 8§ 1 Abs. 4 AVBFernwarmeV einigen
sich die Parteien auch mittels eines kon-
kludenten Vertragsschlusses Uiber den
Preis.
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herein kein Raum fur die Anwen-
dung des § 315 Abs. 1 BGB und da-
mitauch nichtdes Abs.3S.1,2BGB.
In derartigen Féllen fehlt es an jeder
Einseitigkeit des Vorgehens des
Fernwéarmeversorgungsunterneh-
mens, die eine direkte oder auch
analoge Anwendung des § 315 BGB
rechtfertigte. Dies entspricht auch
der eindeutigen hochstrichter-
lichen Rechtsprechung und bedarf
daher wegen der Evidenz des recht-
lichen Ergebnisses hier keiner wei-
teren Vertiefung.3°

b) Standardvertrage
Fehlt es an einer ausdricklichen
Vereinbarung eines Leistungsbe-
stimmungsrechts nach 8§ 315 Abs. 1
BGB, wie dies in der Praxis der Ener-
giewirtschaft regelmaRig der Fall ist,
so betont die Judikatur fur die
gleichwohl von ihr als zuléssig er-
achtete Anwendbarkeit des § 315
BGB den Aspekt, dass der Lieferant
Leistungen im Rahmen der Da-
seinsvorsorge erbringt, auf die der
Kunde angewiesen ist.40 Damit er-
scheint die Qualifizierung der Leis-
tung als Bestandteil der Daseins-
vorsorge gleichsam als ungeschrie-
benes Tatbestandsmerkmal in § 315
Abs. 1 BGB fiir solche Falle, in denen
die Anwendung der Norm und da-
mit auch des darauf basierenden
Preiskontrollrechts nach § 315
Abs. 3 S. 2 BGB auf faktische Leis-
tungsbestimmungsmaoglichkeiten
erweitert wird.41 Allerdings ist fest-
zuhalten, dass der BGH dieses Tat-
bestandsmerkmal in vielen Fallen
dennoch nicht pruft.42

Damit tritt eine Rechtskategorie
ins Blickfeld, die trotz vielfacher Ak-
zeptanz in der hdchstrichterlichen
Rechtsprechung nach wie vor um-
stritten und unprézise ist, sowie
hinsichtlich der rechtlichen Konse-
quenzen kontrovers beurteilt
wird.43 Das Wesen der Daseinsvor-
sorge betrifft insbesondere das
Kommunalrecht. Kommunale

39 Vgl. BGH NJW-RR 1990, 1204.

40 BGHNJW 1992, 171, 173; zuletzt BGH NJW
2003, 1449.

41 Fur ein solches Rechtsverstandnis z.B. Pa-
landt-Heinrichs, BGB, § 315, Rdn. 4, Er-
man-Hager, BGB, § 315, Rdn. 12.

42 Vgl.BGH NJW 1992, 171, 173, in dem der
BGH die Anwendung des § 315 BGB me-
thodisch nicht begriindet; dagegen u.a. in
BGHZ 38, 138 und BGHZ 41, 271 eine ana-
loge Anwendung ohne nahere Begriin-
dung annimmt.

43 Vgl. Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht
1,81,Rdn. 11.

Unternehmen erflillen Bedirfnisse
der Burger, auf die diese unverzicht-
bar angewiesen sind und die typi-
scherweise durch die offentliche
Hand erbracht werden, ohne sich
dabei ausschlie3lich an erwerbs-
wirtschaftlichen Prinzipien zu
orientieren.

Typische Rechtsfragen, die sich an
den Begriff der Daseinsvorsorge
knupfen, betreffen zunéchst Art. 28
Abs. 2 GG. Insoweit geht es um die
Frage, ob und inwieweit kommuna-
le Unternehmen in ihrer Betatigung
im Rahmen der Daseinsvorsorge
vor staatlichen Eingriffen, insbe-
sondere des Gesetzgebers auf Bun-
des- oder Landesebene, zu schit-
zen sind. Eine weitere, davon zu
unterscheidende Kategorie betrifft
das Verhéltnis der kommunalen
Unternehmen zu anderen Unter-
nehmen. Hier wird kontrovers be-
handelt, inwieweit Art. 28 Abs. 2 GG
Uberhaupt Anwendung findet.44
Schlielich betrifft der gesamte
Themenkomplex der Daseinsvor-
sorge den Rechtsbereich des Ver-
waltungsprivatrechts, also eine Ma-
terie, bei der die (partielle) Geltung
von Grundrechten trotz zivilrecht-
licher Handlungsform eine Rolle
spielt.

Weiter ist zu sehen, dass das
Rechtsinstitut der Daseinsvorsorge
auf europarechtlicher Ebene eine
vergleichbare Kategorie in Art. 86
Abs. 2 EGV findet. Die strikt einzu-
haltenden Wettbewerbsregeln des
EGV treten fir Unternehmen, die
mit Dienstleistungen von allgemei-
nem wirtschaftlichen Interesse be-
traut sind, zuriick.45 Sie gelten nur
dann, wenn die Anwendung des
EGV insoweit die Erfullung der
Ubertragenen Aufgaben rechtlich
oder tatsachlich nicht verhindert.
Insoweit entspricht terminologisch
dem deutschen Ausdruck »Daseins-
vorsorge« die gemeinschaftsrechtli-
che Kategorie des insbesondere
dem franzdsischen Recht entlehn-
ten »service public«.46

Speziell fur das Energierecht fin-
det sich dieser Aspekt in den Be-
schleunigungsrichtlinien fur Elek-
trizitat 2003/54/EG47 und Gas

44  Dazu Ossenbuhl, Energierechtsreform und
kommunale Selbstverwaltung, 1998.

45 Jarass, Kommunale Wirtschaftsunterneh-
men im Wettbewerb, S. 42 ff.

46 Weiterfuhrend Calliess/Ruffert-Jung, EG-
Vertrag, Art. 86, Rdn. 36.

47 Abl.2003EG L 176/37.
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2003/55/EG48 vom 26. Juni 2003
wieder. So spricht jeweils Art. 3 der
Strom- und der Gasrichtlinien die
gemeinwirtschaftlichen Verpflich-
tungen der Energieversorgungs-
unternehmen und den Kunden-
schutz trotz des im Ubrigen wettbe-
werblich ausgerichteten européi-
schen Energierechts besonders an.
Zwar erfassen die Richtlinien die
Fernwarmeversorgung nicht un-
mittelbar. Gleichwohl wird dieser
Wirtschaftszweig indirekt ange-
sprochen oder gestreift, da Aspekte
der Energieeffizienz und damit
auch der Kraft-Warme-Kopplung
einen hohen Stellenwert im euro-
paischen Energierecht haben, so-
weit die Fernwarmeversorgung im
Anschluss an den Einsatz der Kraft-
Warme-Kopplung mittels Kuppel-
produktion von Elektrizitat und
Fernwéarme erfolgt.49

Es zeigt sich damit, dass mit der
Kategorie der »Daseinsvorsorge«
ein rechtlich vielschichtiges Phano-
men seitens der Judikatur themati-
siert wird. Daher stellt sich die Fra-
ge, ob es an dieser Stelle einer ein-
gehenden Auseinandersetzung mit
dieser Rechtsprechung und Litera-
tur bedarf und inwieweit die Fern-
warmewirtschaft der Daseinsvor-
sorge zuzuordnen ist.

Letztlich kann dies in dem hier er-
Orterten Zusammenhang einer
Kontrolle der Fernwarmepreise
nach § 315 BGB dahingestellt blei-
ben. Denn eine genaue Analyse der
Judikatur zeigt, dass die angespro-
chenen Aspekte der Daseinsvorsor-
ge in der Sache fr die von der Judi-
katur befUrwortete extensive An-
wendung des § 315 BGB nicht aus-
schlaggebend sind.50 MaRgeblich
ist nicht die diesbezugliche Qualifi-
zierung der Energielieferung, son-
dern der Aspekt, dass der Kunde auf
Grund der besonderen Marktstel-
lung des Energielieferanten (wenn
eine solche besteht) und einer da-
rauf basierenden einseitigen Preis-
festsetzung nach Auffassung des
BGH geman § 315 Abs. 3 BGB zu
schutzen ist. Folglich kommt es al-
lein auf die rechtliche Bewertung
dieser Marktstellung an.51

48 Abl. 2003EG L 176/57.

49 Dazu die Richtlinie 2004/8/EG Uber die
Forderung einer am Nutzwarmebedarf
orientierten Kraft-Warme-Kopplung im
Energiebinnenmarkt vom 11. Februar
2004, Abl. 2004 EG L 52/50; vgl. auch Erwa-
gungsgrund (22) und Art. 11 Abs. 3, Richt-
linie 2003/54/EG.

3 Preisanpassungen

Die Fernwéarmelieferung erfolgt
im Rahmen von Dauerschuldver-
haltnissen regelmafRig Uber eine
lange Zeit. Wahrend der Vertrags-
laufzeit kdnnen sich die wirtschaft-
lichen Rahmenbedingungen veran-
dern, insbesondere Kostensteige-
rungen eintreten, die eine Preisan-
passung notwendig machen. Dies
wirft im Lichte des § 315 BGB die
Frage auf, ob derartige Preisanpas-
sungen einseitige Leistungsbestim-
mungsrechte darstellen, die eine
Kontrolle nach 8 315 Abs. 3S. 2 BGB
auslésen. Diese Frage kann nicht
pauschal beantwortet werden. Viel-
mehr ist es insoweit erforderlich,
die Rechtsqualitat der Preisanpas-
sungsklausel zu berticksichtigen.

a) Preisanpassungsklausel nach

§ 24 Abs. 3 AVBFernwarmeV

In der Fernwéarmeversorgung ist die
Ausgestaltung von Preisanpas-
sungsklauseln — im Gegensatz zur
Versorgung mit Elektrizitdét und
Gas — ausdrucklich in 8§ 24 Abs. 3
AVBFernwarmeV geregelt. Nach
§ 24 Abs. 3 AVBFernwarmeV sind in
der Preiskalkulation die Erzeu-
gungs- und Bereitstellungskosten
der Fernwarmeversorgungsunter-
nehmen ebenso zu bertcksichtigen
wie die Preisverhéltnisse im War-
memarkt. Dabei gehdren nach
Uberwiegender Auffassung alle
funktional bei der Warmeversor-
gung austauschbaren Energietrager
zum Warmemarkt in diesem
Sinne.52 Die Preisanderungsklausel
hat zudem die maRgeblichen Be-
rechnungsfaktoren verstandlich
und vollstdandig wiederzugeben.
Eine nahere Darstellung der sich
hieraus ergebenden konkreten Ele-
mente einer solchen Klausel unter-
bleibt vor dem Hintergrund, dass
hier im Wesentlichen das Verhéltnis
dieser Regelung zu § 315 BGB von
Bedeutung ist.

Die Regelung gibt nicht vor, wie
der Wirkungsmechanismus dieser
Klauseln auszugestalten ist, wes-
halb vor allem zwei Mechanismen
in Betracht kommen. Einerseits
kann die Klausel die Grundlage fur
die - vertraglich umzusetzende —
Preisbildung des Unternehmens in

50 So bereits oben in FuRBnote 42.
51 Vgl. dazu unten Ziffer B 11 5.

52 Vgl. Hermann/Recknagel/Schmidt-Salzer,
AVB, § 24, Rdn. 22; Witzel/Topp-Witzel,
AVBFernwéarme, § 24, S. 181.

der Zukunft sein, andererseits kann
die Klausel auch so ausgestaltet
sein, dass sie zu einer automati-
schen Preisanpassung (Preisgleit-
klausel) fuhrt.53

b) Preisgleitklauseln
Flr automatische Preisdnderungs-
klauseln einer bestehenden Liefer-
beziehung gilt, dass es keiner weite-
ren Preisabrede zwischen den Par-
teien bedarf, wenn sich die vorgege-
benen Parameter andern. Denn der
Kunde hat sich bereits bei dem erst-
maligen Vertragsschluss mit der
Preisénderung einverstanden er-
klart, indem er der Preisanderungs-
klausel zugestimmt hat. Ein Fall von
§ 315 Abs. 1 BGB liegt somit nicht
vor. Will das Fernwarmeversor-
gungsunternehmen allerdings die
Preise abweichend von dieser Klau-
sel andern, so kann es dies nur mit
Einverstdndnis des Kunden tun.
Folglich scheidet eine Anwendung
der 88 315, 316 BGB insoweit aus.>4
Weder kann aus 88 315, 316 BGB ein
einseitiges Leistungsbestimmungs-
recht des Versorgungsunterneh-
mens abweichend von der Preisan-
derungsklausel hergeleitet werden,
noch bleibt Raum fiir eine analoge
oder extensive Anwendung des
§ 315 Abs. 3 BGB zur Uberprifung
der Billigkeit der gednderten Preise.

Im Unterschied zu den von der
Rechtsprechung zur Anwendung
von § 315 Abs. 3BGB entschiedenen
Fallen besteht auch keine Gefahr,
dass das Versorgungsunternehmen
seine Markt- oder Vertragsstellung
zu Lasten des Kunden ausnutzt.
Denn § 24 Abs. 3 AVBFernwarmeV
enthalt eine spezialgesetzliche Re-
gelung zur Kalkulation von Fern-
warmepreiserhéhungen. Diese be-
zweckt vor allem auch den Kunden-
schutz, indem sie das Gleichge-
wicht von Leistung und Gegenleis-
tung wahrend der Dauer des Liefer-
verhaltnisses sicherstellen soll.55
Das Fernwarmeversorgungsunter-
nehmen soll daran gehindert wer-
den, den bei Vertragsschluss ange-
messenen Fernwarmepreis nach-
tréglich in einen unangemessenen
Preis zu andern.

Vor diesem Hintergrund ist fur die
Anwendung des § 315 Abs. 3 BGB

53 Vgl. Witzel/Topp-Witzel, AVBFernwarme,
§24,5.178.

54 Hermann/Recknagel/Schmidt-Salzer, AVB,
§24,Rdn. 30.

55 Vgl. Hermann/Recknagel/Schmidt-Salzer,
AVB, § 24, Rdn. 10.

EuroHeat&Power 34. Jg (2005), Heft 3



auf Preiserhéhungen in laufenden
Vertragen kein Raum mehr. Der
Schutzgedanke kommt aufgrund
der spezialgesetzlichen Regelung
nicht mehr zum Tragen. Es liegt we-
der eine planwidrige Regelungs-
liicke vor, noch besteht ein prakti-
sches Bedurfnis fur die Anwendung
von § 315 Abs. 3 BGB. Dies gilt auf
Grund der Sonderregel des § 24
Abs. 3 AVBFernwarmeV auch dann,
wenn man das extensive Verstand-
nis des § 315 Abs. 3 BGB seitens der
Judikatur in anderen Fallen (jen-
seits der Fernwarmeversorgung) fur
zutreffend erachtet. An die Stelle
der Anwendung des § 315 Abs. 3
BGB tritt die gerichtliche Uberprii-
fung, ob das Fernwéarmeversor-
gungsunternehmen § 24 Abs. 3
AVBFernwarmeV beachtet hat.

c¢) Preisanpassungsklauseln mit
einseitigen Entscheidungsbefug-
nissen des Fernwarmelieferanten
Anders stellt sich die Situation dar,
wenn der Fernwarmelieferungsver-
trag keine abschlieBende Formel fur
die zukiinftige Entwicklung der Lie-
ferpreise enthélt, sondern insoweit
zu Gunsten des Fernwéarmelieferan-
ten eine wirkliche Gestaltungsbe-
fugnis eroffnet.56 Sie wirde z.B. in
einer Klausel enthalten sein, wo-
nach der Fernwéarmelieferant be-
fugt ist, die zuklnftige Entwicklung
der Fernwarmepreise unter Berick-
sichtigung der Kostenentwicklung
der fur die Fernwarmeversorgung
relevanten Faktoren sowie auch der
Preisentwicklung fir Konkurrenz-
energien einseitig festzulegen. § 24
Abs. 3 AVBFernwdrmeV lasst ein
solches Preiserhéhungskonzept zu.
Allerdings sind solche Klauseln in
der Praxis selten.

Bei einem derartigen Vorgehen
wird ein Leistungsbestimmungs-
recht zu Gunsten des Fernwarme-
lieferanten nach § 315 Abs. 1 BGB
begriindet, wenn auch nicht fur den
klassischen Anwendungsfall der
Erstfestlegung der nicht von einer
vertraglichen Vereinbarung getra-
genen Leistung, sondern fur deren
zukiinftige Entwicklung. Dies steht
jedoch der Anwendung des § 315
BGB nicht entgegen, da die Norm
sowohl nach ihrem Wortlaut als
auch nach ihrer Funktion nicht nur
den einmaligen Leistungsaus-

56 Witzel/Topp-Witzel, AVBFernwarme, § 24,
S.178.

57 S.o.unterA.ll.
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tausch, sondern insbesondere auch
Dauerschuldverhéltnisse erfasst.
Dies zeigt gerade der Umstand, dass
die in der hochstrichterlichen Judi-
katur entschiedenen Félle einer An-
wendung des § 315 BGB auf die
Elektrizitdts- und Gaswirtschaft
ebenfalls Dauerschuldverhaltnisse
betrafen.57 Der Umstand, dass
§ 315 Abs. 1 BGB als Auslegungsre-
gel die Leistungsbestimmung nach
billigem Ermessen vorgibt, steht in-
soweit einer Anwendung des § 315
BGB nicht entgegen. Denn auch
dann, wenn das billige Ermessen
seitens der Vertragsparteien bereits
eine gewisse Konkretisierung durch
Fixierung von Voraussetzungen und
Rahmenbedingungen fur die Aus-
Ubung des Leistungsbestimmungs-
rechts erfahren hat (hier durch Um-
setzung der Mal3stébe des § 24 Abs.
3 AVBFernwarmeV), verbleibt regel-
mafig noch eine durch das einseiti-
ge Ermessen einer Vertragspartei
getragene Bandbreite fir mogliche
Entscheidungen.

Fir diese verbleibende Bandbrei-
te gilt aber ebenfalls die Vorgabe,
dass diese durch eine Entscheidung
nach »billigem« Ermessen und
nicht nach einseitiger Interessen-
wahrung zu Gunsten einer Vertrags-
partei zu treffen ist. Damit aber ist
der Wortlaut des § 315 Abs. 1 BGB
erfillt. Konsequenterweise schlief3t
sich daran die Regelung des § 315
Abs. 3S. 1 BGB an, wonach eine un-
billige Entscheidung unverbindlich
ist und die Entscheidungskompe-
tenz in derartigen Fallen nach § 315
Abs. 3 S. 2 BGB auf das Zivilgericht
Ubergeht.

d) Vertragliche
Anpassungsanspriche

Eine dritte Kategorie von Anpas-
sungsklauseln, insbesondere auch
im Hinblick auf die Preise, ist da-
durch gekennzeichnet, dass der Lie-
ferant bei Vorliegen der in der Klau-
sel genannten Voraussetzungen
nicht einseitig vorgehen kann, son-
dern einen Anspruch auf Vertrags-
anpassung gegen seinen Kunden

58 Dabei sei klarstellend darauf hingewiesen,
dass im Rahmen dieser Darstellung Sach-
verhalte, in denen ein Anschluss- und Be-
nutzungszwang gegeben ist, ausgeklam-
mertsind. Es spricht in diesen Féllen aber
vieles dafur, dass der Vorrang der §8 19, 20
GWB aufgrund der marktmachtigen Stel-
lung der Versorgungsunternehmen noch
eher gelten muss, als in den hier unter-
suchten Féallen.

59 S. bereits oben unterB. I. 3.

hat. Die Umsetzung erfordert somit
eine vertragliche Ergdnzungsabre-
de, klassisch zu Stande kommend
durch Angebot und Annahme. Ein
einseitiges Vorgehen ist gerade
nicht maoglich; § 315 BGB ist unan-
wendbar.

4 Anwendung des 8§ 315 BGB auf
Monopolunternehmen

Die bisherigen Uberlegungen ha-
ben zunachst den Aspekt bewusst
aullen vorgelassen, inwieweit Fern-
warmeversorgungsunternehmen
unter Zugrundelegung der BGH-
Rechtsprechung auf Grund einer
Monopolstellung von § 315 BGB er-
fasst werden.58 Dieser Gesichts-
punkt ist nunmehr zu beleuchten.
Dabei stellen sich in der Sache zwei
konsequent voneinander zu tren-
nende Fragenkomplexe. Einmal ist
zu Uberlegen, ob § 315 BGB iber-
haupt auf Monopolunternehmen
hinsichtlich ihrer Preispolitik An-
wendung findet. Weiter ist zu Uber-
prufen, ob — die Anwendbarkeit des
§ 315 BGB auf Monopolunterneh-
men unterstellt — die Fernwarme-
versorgungsunternehmen uber-
haupt Monopolunternehmen sind.

a) Grundsatzliche Geltung des § 315
BGB fur Monopolunternehmen?

Zu Gunsten einer Anwendbarkeit
des § 315 BGB auf die Preispolitik
von Monopolunternehmen lasst
sich Folgendes anfuhren: Auf die
Leistung eines Monopolunterneh-
mens ist der Kunde angewiesen.
Dies ist das Wesen der marktbeherr-
schenden Stellung. Ist er darauf
nicht angewiesen oder jedenfalls
nicht zumindest in seiner Auswahl
bezuglich einer alternativen Versor-
gung deutlich eingeschrankt, be-
steht gerade kein Monopol.

Da § 315 Abs. 1 BGB ein Monopol
nicht erwahnt, kommt nur eine
analoge Anwendung der Norm in
Betracht. Sie erfordert das Bestehen
einer planwidrigen Licke in der
Rechtsordnung, dartiber hinaus ei-
ne Sachgerechtigkeit der Ubertra-
gung der Kontrollmechanismen des
§ 315 BGB auch auf solche Falle.5®
Insoweit ist jedoch zu sehen, dass
der Schutz vor missbrauchlicher
Ausnutzung von Marktmacht be-
reits im Gesetz geregelt ist. Ein-
schlagig ist insoweit das Kartell-
recht. 8§ 19, 20 GWB regeln, in wel-
chen Féllen der Missbrauch, die un-
billige Behinderung oder auch die
diskriminierende Ungleichbehand-
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lung seitens des Marktbeherrschers
zu Lasten seiner Kunden besteht.
88§ 32 ff. GWB bestimmen die
Rechtsfolgen umfassend.

Dabeiwird im Einzelnen nicht nur
die Frage der marktbeherrschenden
Stellung im Sinne des Monopols
und Oligopols, erganzt um Vermu-
tungen, préazisiert (8 19 Abs. 1-3
GWB), sondern dies wird im Weite-
ren ergénzt in § 20 Abs. 1 GWB um
den Aspekt einer spezifischen
Marktstarke unter der Schwelle der
Marktbeherrschung.60 Daruber
hinaus finden sich Konkretisierun-
gen des Missbrauchsbegriffs in den
nicht abschlieRend geregelten
Missbrauchsbeispielen in § 19 Abs.
4 Nr. 1-4 GWB, in § 20 Abs. 1 GWB
erganzt um die Kriterien der unbilli-
gen Behinderung und der sach-
lichen Diskriminierung.61 Zu all
diesen Facetten hat sich eine um-
fangreiche Amtspraxis der Kartell-
behdrden und gerichtliche Recht-
sprechung, daridber hinaus aber
auch rechtswissenschaftliche Lite-
ratur ergeben, die zur Prazisierung
der unbestimmten Gesetzesbegriffe
herangezogen werden kann.62

Unter dem Aspekt der Rechtsfolge
hatsich die Rechtslage fuir die durch
ein missbrauchliches Verhalten ei-
nes marktbeherrschenden Unter-
nehmens betroffenen Kunden seit
dem 1. Januar 1999 entscheidend
verbessert. Bis dahin hatte der
Missbrauchstatbestand selbst keine
unmittelbare Wirkung; er wurde
von der Rechtsprechung insbeson-
dere nicht als Schutzgesetz nach
8 35 a.F GWB anerkannt, sodass ein
Kunde wegen eines Verstol3es gegen
den Missbrauchstatbestand keine
Rechtsfolgen ableiten konnte. Er-
forderlich war vielmehr stets eine
konkretisierende Verfugung der
Kartellbehorde; erst der VerstoR da-
gegen erdffnete zivilrechtliche
Sanktionen zu Gunsten der Kun-
den. Diese Rechtslage war getragen
von der Uberzeugung, dass der
Missbrauchsbegriff zu unbestimmt
sei, um Sanktionen an einen Ver-
stol3 zu knupfen.

60 Vgl. dazu Immenga/Mestmacker-Mdoschel,
GWAB, § 19, Rdn. 17 ff. und 38 ff.; Berliner
Kommentar zum Energierecht -
Sacker/Fuller, § 19 GWB, Rdn. 37ff.

61 Vgl. Berliner Kommentar zum Energie-
recht - Engelsing, § 19 GWB, Rdn. 117ff,;
Immenga/Mestmacker-Markert, GWB,
§20, Rdn. 128 ff.

62 Vgl. Literaturverweise zuvor (Fn. 60, 61).

63 Siehe Immenga/Mestacker-Markert, GWB,
§20, Rdn. 226.

Im Rahmen der 6. GWB-Novelle,
in Kraft seit dem 1. Januar 1999,
wurde diese Regelung grundlegend
geandert. Seither ist der Miss-
brauchstatbestand als Verbotsnorm
ausgestaltet, wie der Wortlaut des
8§ 19 Abs. 1 GWB zeigt. Nichts ande-
res gilt fir § 20 Abs. 1 GWB. VerstoRRe
gegen die genannten Normen kon-
nen ein entsprechendes rechtsge-
schéaftliches Verhalten unter Um-
standen sogar unwirksam nach
§ 134 BGB machen.®3 Darlber
hinaus ist in derartigen Féllen ein
Unterlassungs- und Schadenser-
satzanspruch der Kunden des
marktbeherrschenden Unterneh-
mens nach 8 33 GWB gegeben, ohne
dass es zuvor einer konkretisieren-
den Missbrauchsverfligung der Kar-
tellbehdrde nach § 32 GWB bedarf.
Damit ist ein eigenstandiges Han-
deln der Kunden zum Schutze der
missbrauchlichen Ausnutzung von
Marktmacht eroffnet, die eine He-
ranziehung des § 315 BGB im Wege
der Analogie mangels Regelungs-
liicke sachwidrig macht. Sollte eine
solche Regelungsliicke bis zum 31.
Dezember 1998 bestanden haben,
wurde sie durch die 6. GWB-Novelle
geschlossen. Damit ist jedenfalls
seitdem kein Raum mehr fir eine
zivilrechtliche Kontrolle von Markt-
macht im Wege der Analogie zu
§ 315 BGB, systematisch neben
8§19, 20, 33 GBW stehend.64

Dartber hinaus ist zu sehen, dass
sich die gesetzlichen Missbrauchs-
beispiele in § 19 Abs. 4 Nr. 1-4 GWB,
ferner der Behinderungs- und Dis-
kriminierungsbegriff des 8§ 20 Abs. 1
GWHB, all dieses in der Konkretisie-
rung durch die Judikatur und die
Amtspraxis der Kartellbehorden, als
eigenstandiger KontrollmaRstab
unabhéngig von demjenigen der
Billigkeit nach 8 315 BGB darstellen.
Will man § 315 BGB auch auf Mono-
polunternehmen anwenden, muss
man zur Vermeidung von Wertungs-
widersprichen die Inhaltsmafsta-
be der 88 19, 20 GWB zur Konkreti-
sierung des Missbrauchsbegriffs
auch fur die Bestimmung der Unbil-
ligkeit nach § 315 Abs. 3 BGB uber-

64 Ebenso LG Koln, RdE 2004, 306; LG Bre-
men, RAE 2004, 304. Diesen Umstand ver-
kennen Baur/Henk-Merten, S. 24, 28, die
herausstellen, dass es bei 8 315 BGB um
eine »Art Einzelfallgerechtigkeit« ginge,
wéhrend §8 19, 20 GWB auf einen eher ge-
nerellen MaBstab gerichtet seien. In ihrer
Argumentation verweisen Baur/Henk-
Merten dabei auf BGH-Urteile (BGHZ 41,
271,279; RAE 1992, 74, 76), die vor der
GWB-Novelle ergangen sind.

nehmen. Dann aber stellt sich die
Frage, welchen Sinn eine analoge
Anwendung des § 315 BGB entge-
gen dem klaren Wortlaut des § 315
Abs. 1 BGB noch haben soll, wenn
dies zu inhaltsgleichen Wirkungen
fuhrt, wie sie sich bei Anwendung
der 88 19, 20, 33 GWB ergeben.

Erachtet man hingegen den Be-
griff der Billigkeit auch in solchen
Féllen eigensténdig und unabhéan-
gig von den kartellrechtlichen Vor-
gaben in 88 19, 20 GWB fur konkre-
tisierbar, so stellt sich die Frage
nach der Harmonisierung beider
Rechtsbereiche. Insoweit fehlt eine
Uberzeugende Antwort auf die Fra-
ge, inwieweit und mit welchem
Sachgrund Unterschiede bestehen.

Im Ergebnis zeigen die vorstehen-
den Uberlegungen, dass es an der
fur eine analoge Anwendung des
§ 315 BGB auf Félle der Ausnutzung
einer Monopolstellung erforder-
lichen Regelungsliicke im Gesetz
fehit.

b) Marktmacht von Fernwarme-
versorgungsunternehmen?
Fernwarmeversorgungsunterneh-
men liefern Warme. Den Kunden
kommtes nichtauf die stoffliche Art
an, in der sie die Warme beziehen,
sondern auf den Bedarfszweck des
Energiebezuges. MaRgeblich ist da-
mit kein Produktmarkt Fernwéarme,
ebenso wenig wie es Produktmarkte
fur Strom und Gas gibt. Ausschlag-
gebend aus der Sicht des Kunden ist
vielmehr ein Nutzenergiemarkt,
hier ein Warmemarkt, vorrangig far
Raumwaéarme, daneben aber auch
flr die Warmwasserversorgung.s
Diese Situation ist im Ausgangs-
punkt, trotz zahlreicher Kontrover-
sen, unstreitig, soweit die Alternati-
ven den Kunden vor einer etwaigen
Investitionsentscheidung zuguns-
ten eines bestimmten Energietra-
gers betrachtet werden.6¢ Wer ei-
nen Hausbau plant, ist, sofern ent-
sprechende Leitungsanbindungen
moglich sind, in der Lage, sich zwi-
schen Fernwéarme- und Gasbezug
zu entscheiden. Daneben kommt
der Einbau einer Olheizung oder
aber auch (heute eher selten) eine
elektrische Speicherheizung fur

65 Zudieser Thematik rechtsgrundsétzlich
Budenbender, VEnergR Bd. 76, 1995, S. 101
ff. mit zahlreichen Nachweisen; vgl. auch
Weise, Der sachlich relevante Markt fur
Energieversorgungsunternehmen; FIW —
Schriftenreiche Bd. 123, 1987.

66 Vgl. Witzel/Topp-Witzel, AVBFernwérme,
Einf. S. 39.

EuroHeat&Power 34. Jg (2005), Heft 3



Neubauten in Betracht. Entspre-
chendes gilt fur nachtragliche Um-
rustungen. Insoweit besteht zwi-
schen den verschiedenen Energien
ein umfangreicher Substitutions-
wettbewerb, der bei der Abgren-
zung des relevanten Marktes aus
Kundensicht zu berticksichtigen ist.
Hier scheidet eine marktbeherr-
schende Stellung des Fernwéarme-
versorgungsunternehmens aus.67
Etwas anderes gilt nur dann, wenn
zulasten des Kunden ein - zivil-
rechtlich oder offentlichrechtlich
begrindeter — Anschlusszwang an
das Fernwarmenetz besteht.68
Dieser Marktabgrenzung wird
vielfach entgegengehalten, dass sie
eben nur zur Zeit vor der Investi-
tionsentscheidung richtig sei. Habe
der Kunde sich hingegen flur eine
bestimmte Energie entschieden
und entsprechende Investitionen
getatigt, kénne er wirtschaftlich
nicht zu einer anderen Energieart
Uberwechseln. Wer sein Haus auf ei-
ne Fernwarmeheizung eingerichtet
habe, kénne nicht zum Gasbezug
ibergehen oder sich fiir eine Olhei-
zung entscheiden, ohne erneut er-
hebliche Investitionen tatigen zu
mussen. Fur die Fernwarmewirt-
schaft héatte dies zur Konsequenz,

67 Unentschieden insoweit BGH RdE 1987, 52.

68 Diesbzgl. ablehnend BGH NJW 2002, 3779,
3781.

69 Dazu umfassend Kramm, Kontrolle der
Preisgestaltung marktbeherrschender
Fernwarmeversorgungsunternehmen, BB
1990, 436, 437ff.; so im Ergebnis auch
Held, Uberhéhte Preise auf dem Warme-
markt, NZM 2004, 169, 171 allerdings mit
fehlgehender Begriindung.

70 Monopolkommission, Sondergutachten
Nr. 7 »Missbrauche der Nachfragemacht
und Méglichkeiten zu ihrer Kontrolle im
Rahmen des GWB«, 1977.
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dass der Fernwérmelieferant fur
seine bestehenden Kunden stets
Marktbeherrscher ist, da es ein
Wettbewerb mehrerer Fernwérme-
versorgungsunternehmen um die
selben Kunden nicht gibt.6°

Eine solche Spaltung des Marktes
zwischen Alt- und Neukunden ist
sachwidrig. Dies hat bereits die
Monopolkommission in einem
Sondergutachten zur Missbrauchs-
aufsicht Uber die Gaswirtschaft fest-
gestellt.70 Dies ist bemerkenswert,
weil die Monopolkommission sich
seit Jahrzehnten besonders mit der
Wettbewerbssituation im Bereich
der leitungsgebundenen Energie-
versorgung auseinandersetzt und
dabei fur eine deutliche Einschran-
kung der Verhaltensspielrdume der
Energielieferanten pladiert. Gleich-
wohl weist die Kommission zu
Recht darauf hin, dass eine Tren-
nung des Marktes in Alt- und Neu-
kunden verfehltist. Dies folgt schon
daraus, dass der Energieversorger —
auch das Fernwarmeversorgungs-
unternehmen - seine Preispolitik so
ausgestalten muss, dass es mog-
lichst viele neue Kunden gewinnt.71

Die Fernwéarmeversorgung ist
wegen ihrer erheblichen Festkosten
ebenso wie alle andere leitungsge-
bundenen Energieversorger auf ei-
ne hohe Auslastung der Investitio-
nen angewiesen. Wirde sie eine
Preispolitik zu Lasten von Altkun-
den machen, wirde sich dies
herumsprechen und die Gewin-

71 Zuden Besonderheiten der leitungsge-
bundenen Energiewirtschaft in absatzpo-
litischer Hinsicht, Biidenbender, VEnergR
Bd. 76, 1995, S.42 ff.

72 Rund 12% des Fernwarmeabsatzes sind
hiervon betroffen.

nung von Neukunden erschweren,
wenn nicht sogar unmoglich ma-
chen. Folglich kommen die Altkun-
den, ob es das Fernwarmeversor-
gungsunternehmen will oder nicht,
schon aus 6konomischen Grinden
stets in den Genuss der »neukun-
denorientierten« Preispolitik. Da-
mit aber gibt es im Ergebnis keinen
gespaltenen Markt fur Alt- und
Neukunden. Vielmehr ist der rele-
vante Markt sachlich als Warme-
markt abzugrenzen. Dies hat zur
Konsequenz, dass die Fernwarme-
versorgung in umfassender Kon-
kurrenz zur Gasversorgung und zur
Mineral6lwirtschaft steht. Eine
marktbeherrschende Stellung ist
damit regelméanig ausgeschlossen.

Etwas anderes gilt — wie erwahnt -
nur dann, wenn die Fernwarmever-
sorgung aus Sicht der Kunden auf
Grund rechtlicher Vorgaben bin-
dend ist. Dies ist der Fall bei einem
kommunalrechtlich verfigten Ab-
nahmezwang oder bei einer Belas-
tung der Hausgrundstuicke mit ent-
sprechenden Dienstbarkeiten. In
quantitativer Hinsicht betrifft dies
jedoch den Fernwarmeabsatz nur
in unbedeutendem Umfang.”2

C) Ergebnis

Insgesamt ist festzustellen, dass
eine zivilgerichtliche Kontrolle der
Fernwarmepreise nach § 315 Abs. 3
BGB - von besonders gelagerten
Ausnahmefallen abgesehen — nicht
maoglich ist. ]
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