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Im Rahmen der Diskussion um
die Höhe und Angemessenheit
von Wärmepreisen wird in letz-

ter Zeit vermehrt von Kunden, gestützt
auf entsprechende Publikationen von
Verbraucherschutzverbänden [1], die
Zahlung der Fernwärmerechnung voll-
ständig oder zumindest teilweise ver-
weigert. Dabei werden unter Hinweis
auf § 315 BGB Zweifel an der Billigkeit
der Fernwärmepreise erhoben und die

Offenlegung der Kalkulation von den
Fernwärmeversorgungsunternehmen
(FVU) verlangt.

Daraus ist zugleich ein neuer Ge-
schäftstyp entstanden, der ohne eigene
Leistung, aber mit Einsparversprechun-
gen gegenüber Fernwärmekunden Geld
verdienen möchte. Die „Betreiber“ die-
ses Geschäftstyps versprechen den
Kunden eines FVU zwar keine Energie-
einsparung, aber die Verminderung ih-
rer Energiekosten. Dazu versuchen sie
gemäß § 32 Abs. 4 AVBFernwärmeV an-
stelle des bisherigen Kunden in den be-
stehenden Fernwärmeversorgungsver-
trag einzutreten. Dies können sie aber
gemäß § 32 Abs. 6 AVBFernwärmeV 
nicht ohne Zustimmung des FVU [2]. Sie

verweigern sodann die Bezahlung gelie-
ferter Fernwärme gegenüber dem FVU
und verlangen im Vergleichswege Ab-
schläge von bis zu 20 % des Fernwär-
mepreises. Wird der verlangte „Rabatt“
nicht gewährt, berufen sie sich auf die
Unbilligkeit der verlangten Preise und
fordern das betroffene FVU auf, die Kal-
kulation offenzulegen. Die Vertreter
entsprechender Unternehmen gehen
davon aus, dass bei jeder Form der Ener-
gieversorgung und ungeachtet der je-
weiligen Konstellation § 315 Abs. 3 BGB
Anwendung findet. Die vom BGH (für
bestimmte Arten von Fällen) ehemals
entwickelte Formel „trifft das Versor-
gungsunternehmen die Darlegungs-
und Beweislast für die Billigkeit der Er-
messensausübung bei der Festsetzung
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Überblick:
Der Artikel beschäftigt sich mit der

Zulässigkeit von Zahlungsverweigerun-
gen durch Fernwärmekunden unter Be-
rücksichtigung der Regelungen des § 30
der Allgemeinen Bedingungen für die
Versorgung mit Fernwärme (AVBFern-
wärmeV) sowie des § 315 BGB. Dabei
geht es insbesondere um das Verhältnis
beider Regelungen zueinander vor dem
Hintergrund der Frage, ob das Bestrei-
ten der Billigkeit der Preise – entge-
gen § 30 AVB FernwärmeV – Zurückbe-
haltungsrechte der Kunden begründet.
Dazu wird die einschlägige Rechtspre-
chung des BGH zu § 315 BGB im Bereich
Daseinsvorsorge auf ihre Übertragbar-
keit auf die Fernwärmeversorgung hin
untersucht. Daran schließt sich eine
Analyse der Begründungen der Gericht-
sentscheidungen zur Anwendbarkeit
des § 315 Abs. 3 BGB im Zusammenhang
mit Energielieferungen an. 

Zahlungsverweigerung von Energieversorgungskunden – ein derzeit intensiv diskutiertes
Thema.                                                                                                                   Bild: zefa/G. Schuster
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des Leistungsentgeltes“ wird dabei als
Begründung genutzt, ohne die Voraus-
setzungen der Norm im Einzelnen dar-
zulegen.

Die nachfolgenden Darstellungen
sollen aufzeigen, dass eine solche Zah-
lungsverweigerung nicht zulässig ist.
Insbesondere sind die FVU nicht ver-
pflichtet, die Billigkeit der verlangten
Preise im Rahmen einer Zahlungsklage
darzulegen und zu beweisen.

IIIIIIIIIIIIII § 30 AVBFernwärmeV 

Die AVBFernwärmeV als 
Grundlage des Fernwärme-
versorgungsvertrages

Die aus dem Abschluss eines Fern-
wärmeversorgungsvertrages resultie-
renden Vertragsbeziehungen zwischen
dem Kunden und dem FVU beurteilen
sich im Wesentlichen nach den Bestim-
mungen des BGB und der, ursprünglich
auf der Grundlage der Ermächtigung des
§ 27 AGBG (heute Artikel 243 EGBGB),
durch den Bundesminister für Wirtschaft
mit Zustimmung des Bundesrates erlas-
senen Allgemeinen Bedingungen für die
Versorgung mit Fernwärme vom 20. Juni
1980, zuletzt geändert durch Gesetz vom
9. Dezember 2004 (AVBFernwärmeV).

Bei der AVBFernwärmeV handelt es
sich um im Wege einer Rechtsverord-
nung erlassene Allgemeine Geschäfts-
bedingungen. Diese enthalten detaillier-
te Regelungen bezüglich der Rechte und
Pflichten der Beteiligten. Ziel ist die
praktikable Handhabung von Massen-
geschäften.

Ausschluss der
Zurückbehaltungsrechte

§ 30 AVBFernwärmeV behandelt den
Fall der Zahlungsverweigerung durch den
Kunden. Danach berechtigen Einwände
gegen Rechnungen und Abschlagszah-
lungen nur dann zum Zahlungsaufschub
oder zur Zahlungsverweigerung, wenn
sich aus den Umständen ergibt, dass of-
fensichtliche Fehler vorliegen (Nr. 1). Hin-
zu kommt der zeitliche Aspekt. Der Zah-
lungsaufschub oder die Zahlungsverwei-
gerung muss innerhalb von zwei Jahren
nach Zugang der fehlerhaften Rechnung
oder Abschlagsberechnung geltend ge-
macht werden (Nr. 2).

Amtliche Begründung

Die vom Verordnungsgeber mit die-
ser Regelung verfolgte Intention ergibt

sich aus der amtlichen Begründung zu §
30 AVBFernwärmeV:

„Im Interesse einer möglichst kos-
tengünstigen Fernwärmeversorgung
muss sichergestellt werden, dass die
grundsätzlich zur Vorleistung verpflich-
teten Unternehmen nicht unvertretbare
Verzögerungen bei der Realisierung ih-
rer Preisforderungen hinnehmen müs-
sen, in denen Kunden Einwände geltend
machen, die sich letztlich als unberech-
tigt erweisen. Das Recht auf Zahlungs-
aufschub und Zahlungsverweigerung
wird deshalb auf diejenigen Fälle be-
schränkt, in denen die Umstände erge-
ben, dass Forderungen des Unterneh-
mens, wie etwa in den Fällen eindeutiger
Rechen- und Ablesefehler, offensichtlich
unberechtigt sind (Nr. 1). Das Recht des
Kunden, die mangelnde Berechtigung
einer Forderung anderweitig geltend zu
machen, bleibt unberührt“ [3].

Rechtsprechungsanalyse

Auch der BGH hat entschieden,
dass eine offensichtliche Fehlerhaftig-
keit als Voraussetzung einer berechtig-
ten Zahlungsverweigerung nur dann
vorliegt, wenn die Rechnung auf den
ersten Blick Fehler erkennen lässt, d. h.
bei objektiver Betrachtung kein ver-
nünftiger Zweifel über die Fehlerhaftig-
keit möglich ist [4].

Folglich ist § 30 AVBFernwärmeV so
auszulegen, dass der Kunde das berech-
nete Entgelt zunächst zu begleichen hat
und seine Einwendungen im Rahmen ei-
nes Rückforderungsprozesses geltend
machen muss, wenn er nicht offensicht-
liche Fehler der Rechnung aufzeigt [5].
Dieser Verweis des Kunden auf den
Rückforderungsprozess wird von der in
Artikel 243 EGBGB enthaltenen Ermäch-
tigung gedeckt [6]. Die Tatsache, dass
der Kunde zunächst die Rechnung be-
gleichen muss – soweit keine offensicht-
lichen Fehler vorliegen – stellt weder ei-
ne unzumutbare Benachteiligung noch
einen Monopolmissbrauch seitens des
Versorgungsunternehmens dar [7]. Dar-
über hinaus ist der Kunde auch nicht sei-
nes Rechtsschutzes beraubt, wenn er
nicht unmittelbar sonstige Einwände ge-
gen die Rechnung im Wege einer Zah-
lungsverweigerung geltend machen
kann. Hintergrund ist die Absicht der Ge-
währleistung einer kostengünstigen
Versorgung ohne unvertretbare Verzö-
gerungen bei der Eintreibung der Entgel-
te. Die zügige und reibungslose Erfül-
lung von Entgeltforderungen steht hier
dem allen Kunden gewährten freien Zu-

griff auf die ihnen zur Verfügung gestell-
te Energie und der Vorleistungspflicht
des FVU gegenüber.

Die Rechtsprechung des BGH er-
weist sich beim genaueren Hinsehen je-
doch als widersprüchlich. Einerseits be-
stätigt der BGH die Unzulässigkeit einer
Zahlungsverweigerung bei fehlender Of-
fensichtlichkeit des Fehlers (siehe
oben), andererseits lässt er eine Zah-
lungsverweigerung auch bei gänzlich
fehlenden Fehlern zu:

So vermag beispielsweise die Ent-
scheidung des VIII. Senats des BGH
vom 30. April 2003 [8] nicht zu überzeu-
gen. Der BGH entschied, dass im Zah-
lungsprozess gegen den Kunden das
Versorgungsunternehmen die Darle-
gungs- und Beweislast für die Billigkeit
der Ermessensausübung bei Festset-
zung des Leistungsentgeltes trifft,
wenn der Kunde die Zahlungsverweige-
rung mit der Unbilligkeit der Entgelte
begründet. Das Bestreiten der Billigkeit
der Preisbestimmung des Versorgungs-
unternehmens durch den Kunden wer-
de durch die Regelung des § 30 Nr. 1
AVBWasserV [9] nicht ausgeschlossen.
Damit hat der BGH das die Entschei-
dung der Vorinstanz bestätigende Ur-
teil des Kammergerichts Berlin aufge-
hoben. Der BGH führt aus, die Einwen-
dungsbeschränkung des § 30 Nr. 1 AVB-
WasserV erfasse nicht das Bestreiten
der Billigkeit der Preisbestimmung des
Versorgungsunternehmens nach § 315
BGB. Der vom Kunden eines Versor-
gungsunternehmens erhobene Ein-
wand der Unbilligkeit der Preisbestim-
mung nach § 315 BGB betreffe nicht Re-
chen- und Ablesefehler oder andere Ab-
rechnungsgrundlagen, sondern die Leis-
tungspflicht des Kunden, der im Falle
der Unangemessenheit des verlangten
Preises von Anfang an nur den vom Ge-
richt bestimmten Preis schulde (§ 315
Abs. 3 BGB).

Mit diesen Ausführungen hält der
BGH an bereits früher getroffenen Ent-
scheidungen fest [10]. Er unterzieht die
Tarif- und Entgeltordnungen der Ver-
sorgungsunternehmen, soweit diese
Leistungen der Daseinsvorsorge er-
bringen, der Billigkeitskontrolle
gemäß § 315 Abs. 3 BGB. Der BGH ver-
folgt hiermit den Schutz der Kunden,
die, ohne Einfluss auf die Preisgestal-
tung nehmen zu können, Leistungen
der Versorgungsunternehmens in An-
spruch nehmen müssen. Diese globale
Betrachtungsweise berücksichtigt je-
doch nicht, dass § 30 Nr. 1 AVBEltV/
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AVBFernwärmeV/ AVBWasserV eine
ausdrückliche Beschränkung der Ein-
wände auf offensichtliche Fehler bein-
haltet.

Der BGH setzt sich damit über die
Intention des Verordnungsgebers im Zu-
sammenhang mit der Abwicklung von
Massengeschäften hinweg, ohne dass
dafür normative Gründe ersichtlich sind.
Der Sinn und Zweck der AVB-Regelung
wird dabei zugleich seiner Bedeutung
nahezu vollständig beraubt. Denn der
„kluge“ (zahlungsunwillige) Kunde be-
ruft sich künftig auf die Unbilligkeit der
Entgelte, mag dieser Einwand noch so
abwegig und ein Fehler bei der Abre-
chung weit und breit nicht zu erkennen
sein.

Diesen Aspekt verfolgen sehr detail-
liert die neueren Entscheidungen des
Kammergerichts und des Landgerichts
Berlin [11] sowie des OLG Düsseldorf [12].
Sowohl das Kammergericht als auch das
Landgericht Berlin haben gestützt auf
die Entscheidung des BGH vom
3.11.1983 [13] richtig entschieden, dass
die Prüfung der Billigkeit der Tarife allein
Gegenstand eines Rückforderungspro-
zesses sein kann.

In den streitgegenständlichen Ver-
trägen, mit denen sich die Berliner Ge-
richte auseinanderzusetzen hatten,
war eine § 30 AVBFernwärmeV entspre-
chende Allgemeine Geschäftsbedin-
gung enthalten, die die Möglichkeiten
des Zahlungsaufschubs und der Zah-
lungsverweigerung ausdrücklich auf of-
fensichtliche Fehler der Rechnung be-
schränkte. Nach Auffassung beider Ge-
richte zählen hierzu nur „auf den ersten
Blick“ erkennbare Rechen- und ver-
gleichbare Fehler. Die Frage, ob ein
Preis überhöht oder gar unbillig ist, sei
jedoch nicht in vergleichbarer Weise of-
fensichtlich. Vielmehr bedürfe es hier
einer eingehen-den Untersuchung der
Gesamtkalkula-tion. Nach Ansicht der
Gerichte ist eine einschränkende Inter-
pretation der Vertragsbestimmungen
dahingehend, dass der Billigkeitsein-
wand nicht von dem vertraglichen Ein-
wendungsausschluss umfasst sei,
nicht von dem Wortlaut sowie dem Sinn
und Zweck der Allgemeinen Geschäfts-
bedingungen gedeckt. Diese Auffas-
sung findet in der bereits dargelegten
amtlichen Begründung zur AVBFern-
wärmeV ihre Bestätigung.

In diesem Zusammenhang weisen
die Berliner Gerichte auch darauf hin,
dass der BGH in seiner Entscheidung

vom 30. April 2003 nur einseitig das
Schutzbedürfnis des Tarifkunden vor ei-
ner möglicherweise unbilligen Entgelt-
festsetzung sieht. Dem steht jedoch das
Bedürfnis der Versorgungsunternehmen
– und dies wird vom BGH nicht erörtert –
im überwiegenden öffentlichen Interes-
se die geschuldeten Entgelte auch ohne
lange, eine umfangreiche Beweisauf-
nahme erfordernden Rechtsstreitigkei-
ten zu erhalten. Bei Gegenüberstellung
dieser widerstreitenden Interessen sei
im Hinblick auf die Sicherstellung einer
sicheren und preiswürdigen Versorgung
das Liquiditätsinteresse der Versor-
gungsunternehmen höher zu bewerten
und die Kunden mit ihren Einwendungen
auf den Rückforderungsprozess zu ver-
weisen. Die Notwendigkeit der Gegen-
überstellung dieser beiderseitigen Inter-
essen wird bereits im Rahmen der amtli-
chen Begründung zu § 30 AVBFernwär-
meV eingefordert.

Darüber hinaus sehen die Berliner
Gerichte die nicht zu unterschätzende
Gefahr, dass es bei Durchsetzung der
vom BGH entschiedenen Vorgehenswei-
se zu einer Vielzahl von individuellen
Preisen und im Hinblick hierauf zu einer
allgemeinen Steigerung der Verwal-
tungskosten der Versorgungsunterneh-
men kommt. Auch dürften die ordentli-
chen Gerichte vielfach überfordert sein,
bei den streitgegenständlichen Massen-
dienstleistungen in jedem Einzelfall indi-
viduell ein billiges Entgelt für die Leis-
tungen des Versorgungsunternehmens
festzusetzen. In der Praxis würde diese
Vorgehensweise jedenfalls zu einer Viel-
zahl unterschiedlicher Preise für ein und
dieselbe Leistung führen. Ein Ergebnis,
das im Hinblick auf die Erbringung von
Massendienstleistungen für die Kunden
nicht nachvollziehbar sein dürfte. Wei-
terhin sei zu bedenken, dass ein Rechts-
mittelgericht auf die Überprüfung von
Rechtsfehlern einer Entscheidung be-
schränkt ist.

Letztlich ziehen die Gerichte einen
Vergleich mit der Rechtslage bei öffent-
lich-rechtlicher Abrechnung. Ein Wider-
spruch gegen einen Gebührenbescheid
gemäß § 80 Absatz 2 Nr. 1 VwGO hat
ebenfalls keine aufschiebende Wir-
kung, d. h. die Gebühren müssen
zunächst entrichtet werden. Erst im An-
schlussprozess findet dann eine einge-
hende Untersuchung statt. Insoweit
scheint es im Hinblick auf die Paralle-
lität auch im Zivilprozess gerechtfer-
tigt, die Frage der Billigkeit von Preisen
einer Prüfung im Rückforderungspro-
zess vorzubehalten.

Schließlich wirft die Entscheidung
des BGH vom 30. April 2003 auch die
Frage auf, warum dann nicht auch ande-
re Einwände gegen die Rechnung, wie
etwas Zweifel am ordnungsgemäßen
Vertragsabschluss bereits im ersten Pro-
zess geprüft werden müssten. Letztlich
würde dies jedoch, wie bereits darge-
legt, zu einer Aushöhlung des § 30 AVB-
FernwärmeV führen, was im Hinblick auf
die Intention, die der Verordnungsgeber
bei dieser Vorschrift hatte, nicht ge-
rechtfertigt ist.

Auch das OLG Düsseldorf vertritt in
seiner Entscheidung vom 14.01.2005 die
Auffassung, dass ein Fehler im Sinne des
§ 30 AVBFernwärmeV dann nicht mehr
offensichtlich ist, „wenn er vertiefte
rechtliche Überlegungen oder weitere
tatsächliche Aufklärung erfordert" [14].
Das Gericht zieht daraus den Schluss,
dass § 30 AVBFernwärmeV das Recht
des Kunden auf Zahlungsaufschub und
verweigerung abschließend regelt. An
dieser rechtlichen Beurteilung hat das
OLG Düsseldorf auch in seiner Entschei-
dung vom 23.02.2005 festgehalten [15].
Dem ist zuzustimmen, weil Fernwärme-
kunden in ihren Verträgen einen be-
stimmten Preis nebst einer bestimmten
Preisänderungsklausel unterzeichnen
und deshalb vor „willkürlichen“ Preis-
festsetzungen geschützt sind. Tarife
sieht die Rechtsordnung bei der Fern-
wärme nicht vor.

In diese Richtung geht aber auch die
jüngste Rechtsprechung des X. BGH-Se-
nates [16]. Zu einer an § 30 AVBFernwär-
meV angelehnten AGB-Klausel eines öf-
fentlichen Entsorgungsunternehmens
führt der BGH aus:

„Der Wortlaut der Klausel – Einwen-
dungen gegen die Rechnung [17] – deckt
nach allgemeinem Sprachverständnis
sämtliche tatsächlichen oder rechtlichen
Gründe ab, die der Kunde der Entgeltfor-
derung der Klägerin entgegensetzen
kann. Er lässt keine Beschränkung auf
bestimmte, besondere Einwendungen
erkennen. Insbesondere bietet die allge-
mein gehaltene Formulierung keinen An-
haltspunkt dafür, dass nur die Rüge von
Ablese- oder Berechnungsfehlern in en-
gerem Sinne gemeint ist, Einwände ge-
gen den Tarif als solchen nach § 315 Abs.
3 BGB hingegen nicht erfasst werden.
Auch Sinn und Zweck der Klausel spre-
chen dagegen, dass § 315 Abs. 3 BGB
ausgenommen ist.“

Unabhängig davon, ob § 30 AVB-
FernwärmeV Anwendung findet mit der

RECHT
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Folge, dass der Kunde die Unbilligkeit der
Entgelte nur im Rahmen eines Rückfor-
derungsprozesses geltend machen
kann, stellt sich jedoch die Frage nach
der generellen Anwendbarkeit des § 315
Abs. 3 BGB auf Fernwärmeversorgungs-
verträge.

IIIIIIIIIIIIII Anwendbarkeit des § 315
Abs. 3 BGB

Die Vorschriften der §§ 315 ff. BGB
sollen gemäß dem ursprünglichen
Zweck zunächst sicherstellen, dass eine
vertragliche Einigung trotz mangelnder
Bestimmtheit vertraglicher Leistungen
Bestand haben kann. Die Leistungsbe-
stimmung der §§ 315 ff BGB erlaubt es
den Parteien, die Entscheidung von Re-
gelungsfragen, die sie selbst nicht be-
wältigen können oder wollen, durch die
Vereinbarung des Leistungsbestim-
mungsrechtes zu delegieren [18]. Die Be-
stimmtheit von Leistungsinhalten ist da-
bei naturgemäß von besonderer Bedeu-
tung, weil die vertragschließenden
Parteien vor Beginn des Leistungsaus-
tausches erkennen können müssen,
auf welche Pflichten sie sich einlas-
sen. § 315 Abs. 1 BGB weicht diesen
Grundsatz zum Teil auf; mit der Kontroll-
möglichkeit nach § 315 Abs. 3 BGB aller-
dings für den Schuldner nicht schutzlos.

Für die unmittelbare Anwendbarkeit
des § 315 Abs. 3 BGB auf Fernwärmelie-
ferverträge müsste daher beim Abschluss
des Vertrages ein einseitiges Leistungs-
bestimmungsrecht des FVU ausdrücklich
vereinbart werden (§ 315 Abs. 1 BGB)
oder aber ein Einigungsmangel hinsicht-
lich der Bestimmtheit der Gegenleistung
vorliegen (§§ 316, 315 Abs. 1 BGB). Vor
diesem Hintergrund scheidet eine An-
wendung des § 315 Abs. 3 BGB auf Fern-
wärmelieferverträge regelmäßig aus:

Bei der Fernwärmeversorgung eini-
gen sich die Parteien im Rahmen des
Vertragsschlusses auf einen Preis. Dabei
wird entweder der Preis individuell aus-
gehandelt oder es wird auf gemäß § 1
Abs. 4 AVBFernwärmeV veröffentlichte
Preisregelungen und Preislisten Bezug
genommen. Ein einseitiges Preisbestim-
mungsrecht zugunsten des FVU wird üb-
licherweise gerade nicht vereinbahrt;
ebenso wenig lassen die Parteien den
Preis offen. Die Leistungsbestimmung
findet vielmehr innerhalb des Vertrags
statt [19].

Allein die Tatsache, dass Vertrags-
bedingungen von einem – häufig wirt-
schaftlich stärkeren – Vertragspartner

„vorgegeben“ werden, kann den
Schluss auf dessen einseitiges Leis-
tungsbestimmungsrecht nicht rechtfer-
tigen. Wie in sonstigen Kaufverträgen
auch unterbreitet das FVU dem Kunden
ein Angebot. Der Kunde akzeptiert den
darin enthaltenen Preis mit Abschluss
des Fernwärmeversorgungsvertrages
und macht ihn so zum Vertragsgegen-
stand oder lehnt ihn ab. Gelingt es den
Parteien nicht, sich auf einen Preis zu ei-
nigen, muss der Kunde auf einen ande-
ren Wärmeträger ausweichen.

Für eine unmittelbare Anwendbar-
keit des § 315 Abs. 3 BGB gibt es regel-
mäßig aber auch dann keinen Raum,
wenn das FVU im Rahmen eines beste-
henden Fernwärmeliefervertrages den
Preis nachträglich anpasst, solange die
Preisanpassung auf der Grundlage einer
mit Kunden vereinbarten Preisanpas-
sungsklausel erfolgt. Eine Preisanpas-
sungsregelung im Fernwärmeversor-
gungsvertrag, die sich an die Vorgaben
des § 24 Abs. 3 AVBFernwärmeV hält,
lässt einseitige Preisanpassungen des
FVU nicht zu. Das FVU übernimmt es in
diesem Fall nur, einen neuen Preis zu er-
mitteln, wenn sich die in der Preisän-
derungsklausel vereinbarten Berech-
nungsfaktoren gerändert haben. Hiermit
erklärt sich der Kunde mit der Vereinba-
rung der Preisänderungsklausel auch
ausdrücklich einverstanden. Die
Preisanpassung stellt dann lediglich si-
cher, dass das Gleichgewicht von Leis-

tung und Gegenleistung während der
Laufzeit des Fernwärmeliefervertrages
erhalten bleibt. 

IIIIIIIIIIIIII Analoge Anwendbarkeit
des § 315 Abs. 3 BGB

Ist § 315 Abs. 3 S. 2 BGB mangels ei-
ner vertraglichen Vereinbarung über ein
einseitiges Leistungsbestimmungsrecht
nicht direkt anwendbar [20], so ist frag-
lich, ob die Vorschrift auf Fernwärmever-
sorgungsverträge dennoch Anwendung
finden kann [21].

Übertragbarkeit der BGH-
Rechtsprechung zu Leistungen
der Daseinsvorsorge auf den 
Bereich der Fernwärmeversorgung

Ausgangspunkt dieser Überlegung
ist die Rechtsprechung [22] des BGH zu
den Tarifen von Unternehmen der Da-
seinsvorsorge: Anknüpfend an eine Ent-
scheidung des Reichsgerichts [23] ent-
schied der BGH wiederholt und bereichs-
übergreifend, dass eine (analoge) An-
wendung des § 315 Abs. 3 S. 2 BGB auch
dort angezeigt sei, wo der Abnehmer
auf Leistungen der Daseinsvorsorge an-
gewiesen ist [24]. Im Ergebnis erkennt
der BGH damit an, dass eine Billigkeits-
kontrolle gemäß § 315 Abs. 3 S. 2 BGB
auch dann erfolgen kann, wenn ein ein-
seitiges Leistungsbestimmungsrecht
nach § 315 Abs. 1 BGB nicht vereinbart
wurde, ein Vertragspartner aber – auf
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Grund der besonderen Umstände – zu
einer faktischen Leistungsbestimmung
in der Lage ist.

Hinter dieser Judikatur verbirgt sich
offenbar eine vom BGH intendierte Kor-
rektur des wirtschaftlichen Ungleichge-
wichts zwischen dem jeweiligen Versor-
gungsunternehmen und seinem Kunden
[25]. Eine dogmatische Begründung für
die analoge Anwendbarkeit des § 315
BGB bleibt der BGH jedoch (insbesonde-
re) im Bereich der Fernwärmeversor-
gung bislang schuldig und beschränkt
sich regelmäßig darauf, auf seine „stän-
dige Rechtsprechung“ aus anderen Be-
reichen zu verweisen (a).

Unabhängig von der Frage, ob § 315
Abs. 3 S. 2 BGB ein adäquates Mittel dar-
stellt, um das angenommene Ungleich-
gewicht zu korrigieren, müssen also –
auch nach der Rechtsprechung des
BGH – zumindest folgende Kriterien für
eine (analoge [26]) Anwendung der Vor-
schrift erfüllt sein: es muss sich um eine
Leistung der Daseinsvorsorge handeln
(b) und der Abnehmer muss auf diese
Leistung (im Bedarfsfall) angewiesen
sein (c) [27].

Obwohl der BGH bisweilen wieder-
holt darauf hinwies, dass die Grenzen
des allgemeinen kartellrechtlichen Miss-
brauchs- und Diskriminierungsverbotes
mit den Grenzen der Billigkeitsentschei-
dung nach § 315 BGB nicht zusammen-
fallen [28], hatte er noch keine Gelegen-
heit dazu, sich mit dem Verhältnis seiner
Billigkeits-Rechtsprechung zu den Vor-
schriften der §§ 19 ff. GWB in der Fassung
der 6. GWB-Novelle zu befassen (d).

a) Die bisherige BGH-Recht-
sprechung im Fernwärmeversor-
gungsbereich

Im Bereich der Fernwärmeversor-
gung gibt es – soweit ersichtlich – ledig-
lich zwei Entscheidungen, in denen sich
der BGH mit der Anwendbarkeit des 
§ 315 BGB auseinandergesetzt hatte:

(1) Im ersten Fall hatte der BGH
über die Wirksamkeit einer vorzeitigen
Kündigung eines auf 20 Jahre abge-
schlossenen Fernwärmeversorgungs-
vertrages zu entscheiden [29]. Weil der
beklagte Kunde seine Kündigung (aus
wichtigem Grund) u. a. auf die Behaup-
tung gestützt hatte, die Preise des be-
klagten Versorgungsunternehmens sei-
en zu teuer, sah sich der BGH veranlas-
st, zu entscheiden, dass dies eine
außerordentliche Kündigung auch

dann nicht rechtfertigen würde, wenn
die Behauptung des Kunden zuträfe.
Mit Hinweis auf § 24 Abs. 3 AVBFern-
wärmeV räumte der BGH allerdings ein,
die Preisgestaltung des Versorgungs-
unternehmens, auf dessen Leistung der
Kunde wegen der langen Vertragsdauer
angewiesen sei, müsse sich „in dem
durch billiges Ermessen gezogenen
Rahmen halten, dessen Einhaltung
nach § 315 Abs. 3 BGB gerichtlich über-
prüfbar ist“. Daneben, so der BGH, un-
terläge die Preisbildung der kartell-
behördlichen Missbrauchskontrolle. Der
betroffene Kunde könne sich danach
„gegen von ihm für überhöht gehaltene
Preise [...] zur Wehr setzen, indem er ent-
weder Spitzenbeträge einbehält und es
auf eine gerichtliche Entscheidung an-
kommen lässt, oder die zuständige Kar-
tellbehörde einschaltet“ [30].

Der BGH verneint damit zugleich die
Frage, ob der zwischen dem Kunden und
dem FVU ursprünglich vereinbarte Preis
einer Kontrolle nach § 315 Abs. 3 BGB zu-
geführt werden kann. Für überprüfungs-
fähig hält er lediglich die Preiserhöhung
im Rahmen des § 24 Abs. 3 AVBFernwär-
meV.

(2) In der anderen Entscheidung
nimmt der BGH zu der Frage der An-
wendbarkeit des § 315 BGB lediglich in
einem obiter dictum Stellung, so dass
das Urteil kaum verallgemeinerungs-
fähige Hinweise für die generelle An-
wendbarkeit des § 315 BGB bietet [31].
Im Rahmen einer Zahlungsklage forder-
te das FVU die Zahlung rückständiger
Beträge aus den Abrechnungen vergan-
gener Jahre. Da die Beklagten Einwände
gegen die Richtigkeit der Rechnungen
erhoben, wies der BGH darauf hin, dass
sich aus dem Vorbringen der Beklagten
ergäbe, der verlangte Preis entspreche
der Höhe nach nicht billigem Ermessen
i. S. von § 315 BGB. Auf diesen Einwand
der Unbilligkeit der Preisbestimmung
könnten sich die Beklagten im vorlie-
genden Rechtsstreit berufen und ihn zur
Entscheidung des Gerichts stellen. Der
BGH hob das klageabweisende Urteil
auf und verwies die Sache zurück an das
Berufsgericht [32].

Eine klare Positionierung des BGH
zu der Frage, ob § 315 BGB auf Fern-
wärmeversorgungsverträge generell
anwendbar ist, geht letztlich aus den
beiden Urteilen nicht hervor. Im Lichte
der übrigen BGH-Rechtsprechung zu
Leis-tungen der Daseinsvorsorge ist
diese Frage jedoch im Ergebnis zu ver-
neinen:

b) Leistungen der Daseinsvorsorge

Ob es sich bei der Wärmeversor-
gung (noch) um eine Leistung der Da-
seinsvorsorge [33] handelt, ist bereits
fraglich. Geht man davon aus, dass nicht
nur der Begriff der Daseinsvorsorge [34],
sondern vor allem die mit dem Begriff
umschriebenen Aufgaben (des Staates)
einem Wandel unterworfen sind, muss
man wohl konstatieren, dass der Staat
diese Aufgabe längst in die Hände der
„Bürger und ihrer Unternehmen“ [35]
gelegt hat. Die Versorgung der Bürger
mit Wärme hält der Gesetzgeber offen-
bar auch für hinreichend gewährleistet.
Der Verzicht auf über die AVBFernwär-
meV hinausgehende sektorspezifische
Vorschriften oder gar eine behördliche
Regulierung beweist zugleich, dass der
Gesetzgeber im Grundsatz von einem
funktionierenden Markt mit einem aus-
gewogenen Spiel der Kräfte ausgeht. In
den bestehenden allgemeinen Gesetzen
sieht er ein adäquates Mittel für das Be-
dürfnis an einer im Einzelfall notwendi-
gen Korrektur von etwaigen Ungleichge-
wichten [36].

Bei der Untersuchung der Frage, ob
die Versorgung mit Wärme zu den Auf-
gaben der Daseinsvorsorge zählt, er-
scheint im Übrigen eine Differenzierung
danach geboten, wer und zu welchem
Zweck versorgt wird. So dürfte jedenfalls
die Versorgung von Weiterverteilern 
(z. B. Contracting-Unternehmen oder
Vermietern) schon begrifflich keine Auf-
gabe der Daseinsvorsorge darstellen,
die ein Versorgungsunternehmen (für
den Staat) wahrnimmt [37]. Da aber
auch die Vermietung von Wohnraum
nicht zu den Aufgaben der Daseinsvor-
sorge gezählt wird, erscheint es auch
nicht sachgerecht, die dieser Leistung
nachgelagerte Aufgabe der Versorgung
von Wohnungen mit Wärme als eine Auf-
gabe der Daseinsvorsorge zu begreifen.

Die Diskussion um die Zuordnung
der Fernwärmeversorgung zu den Lei-
stungen der Daseinsvorsorge erscheint
nur deshalb müßig, weil der BGH wie
selbstverständlich davon ausgeht, dass
die Versorgung der Bürger mit Fernwär-
me zum Bereich der Daseinsvorsorge
zählt [38]. Die bisher ergangenen Urteile
zur Anwendbarkeit des § 315 Abs. 3 S. 2
BGB auf Fernwärmeversorgungsverträ-
ge lassen eine Auseinandersetzung des
BGH mit dieser Frage allerdings gänzlich
vermissen (s. o.). Vor dem Hintergrund
eines offensichtlichen Paradigmen-
wechsels im Bezug auf Leistungen der
Daseinsvorsorge muss es aber zumin-
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dest gestattet sein, das Vorliegen der
vom BGH selbst entwickelten Vorausset-
zungen für die (analoge) Anwendbarkeit
des § 315 Abs. 3 S. 2 BGB in Frage zu stel-
len. Für die Bejahung dieser Frage be-
darf es aber einer eingehenden Neube-
wertung der rechtlichen und wirtschaft-
lichen Rahmenbedingungen des betrof-
fenen Sektors.

Abzulehnen ist dabei die zum Teil
vertretene Auffassung, dem BGH kom-
me es auf das Vorliegen der selbst vor-
gegebenen Voraussetzung eigentlich
gar nicht an, weil Sinn und Zweck der
Rechtsprechung offenbaren, dass allein
die Angewiesenheit der anderen Partei
auf eine bestimmte Leistung des Mono-
polunternehmens maßgeblich sei [39].
Käme es auf das Kriterium der Daseins-
vorsorge aber tatsächlich nicht an, liefe
die Norm – insbesondere bei gleichzeitig
extensiver Auslegung der zweiten Vor-
aussetzung (c) – auf ein allgemeines Ver-
tragskontrollinstrument [40] hinaus, das
das BGB so nicht kennt und vom Gesetz-
geber offenbar auch nicht gewollt war.
Die vom BGH vorgegebene Vorausset-
zung bildet deshalb einen „tragenden
Grund“ für die Anwendung von § 315
Abs. 3 S. 2 BGB über den originären An-
wendungsbereich der Vorschrift hinaus,
und zwar zur Korrektur vermuteter Un-
gleichgewichte ausschließlich in beson-
ders schützenswerten Bereichen.

c) Angewiesensein des
Abnehmers auf die Leistung

Von der Frage, ob die angebotene
Leistung zur Daseinsvorsorge zählt, ist
die Frage zu unterscheiden, ob der Ab-
nehmer auf diese Leistung tatsächlich
angewiesen ist.

Angewiesen ist ein Abnehmer auf
solche Leistungen (der Daseinsvorsor-
ge) nur dort, wo ihm eine Ausweichmög-
lichkeit nicht zur Verfügung steht. Diese
Voraussetzung ist bei dem Leistungsan-
gebot von Monopolunternehmen in aller
Regel gegeben. Fraglich ist mithin, ob es
sich bei den Anbietern von Fernwärme
jeweils um Monopolisten, also marktbe-
herrschende Unternehmen handelt.

Abgesehen von den Fällen, in denen
der Kunde auf Grund eines öffentlich-
rechtlichen oder privatrechtlichen An-
schluss- und Benutzungszwanges sei-
nen Wärmebedarf ausschließlich beim
örtlichen Fernwärmeversorger decken
muss, ist dies – um das Ergebnis vor-
wegzunehmen – zu verneinen. Unzwei-
felhaft müssen Fernwärmeversorger ins-

besondere mit den Anbietern von Gas,
leichtem Heizöl und Strom auf einem
einheitlichen Wärmemarkt [41] konkur-
rieren. Der Substitutionswettbewerb
[42] verhindert hier in aller Regel das
Entstehen marktbeherrschender Stel-
lungen, was der Wettbewerb um Wärme-
kunden auch tagtäglich aufs Neue unter
Beweis stellt. Einen Produktmarkt „Fern-
wärme“ gibt es nicht [43]. Dies gilt je-
denfalls im Rahmen der Primärentschei-
dung des Kunden für eine bestimmte Art
der Wärmeversorgung [44]. Die hier vor-
handene Wahlfreiheit des Kunden
schließt zugleich ein Angewiesensein
des Kunden auf die Fernwärmeversor-
gung a priori aus. Damit unterscheidet
sich dieser Bereich grundlegend von der
Versorgung mit Wasser [45] bzw. mit
elektrischer Energie [46] vor der Liberali-
sierung des Elektrizitätsmarktes. Uner-
heblich ist dabei auch der Umstand,
dass in aller Regel tatsächliche Verhand-
lungen über den Wärmepreis nicht statt-
finden, der Fernwärmeversorger viel-
mehr zu den Konditionen der jeweils ak-
tuellen Preisliste beliefert. Entscheidend
ist nämlich die Möglichkeit des Abneh-
mers, von dem Leistungsangebot des
FVU gänzlich Abstand zu nehmen und
seinen Wärmebedarf anderweitig zu
decken.

Dem wird teilweise entgegengehal-
ten, eine funktionelle Austauschbarkeit
der Energieträger im Sinne des Bedarfs-
marktkonzeptes bestehe für Energiever-
braucher nicht, wenn sie oder ihre Ver-
brauchsdisponenten (z. B. Vermieter) ei-
ne Investitionsentscheidung für eine Hei-
zungsanlage getroffen haben und die
entsprechende Energie als Betriebsmit-

tel beziehen. Ein Wechsel der Energieart
könne nämlich nur durch Auswechseln
der Heizungsanlage erfolgen. Dies sei
aber mit hohen Kosten verbunden und
häufig aus rechtlichen oder tatsächli-
chen Gründen ganz ausgeschlossen [47].

Daraus folgt letztlich, dass auch bei
der Fernwärme nach der – im Wettbe-
werb – getroffenen Entscheidung für die-
se Wärmeart der sachlich relevante
Markt neu abgegrenzt werden müsste,
sobald sich der Kunde einmal entschie-
den hat. Die wirtschaftliche Investition
hindere den Abnehmer nämlich daran,
die Wärmeart zu wechseln.

Eine solche Spaltung des Marktes
zwischen Alt- und Neukunden erscheint
jedoch nicht sachgerecht [48]. Da Alt- und
Neukunden regelmäßig zu den Konditio-
nen der jeweils aktuellen Preisliste belie-
fert werden (vgl. § 2 Abs. 2 S. 2 AVBFern-
wärmeV) und die Neukunden ihre Ent-
scheidung für eine bestimmte Wärmeart
in einem (Substitutions-) Wettbewerbs-
markt zu treffen haben, sind auch die
Wärmepreise von Altkunden mittelbar ei-
ner wettbewerblich geprägten Marktpoli-
tik des Fernwärmeversorgers ausgesetzt.
Die Bedeutung des Neukundengeschäfts
stellt damit eine wichtige Determinante
für die Funktionsfähigkeit des Substituti-
onswettbewerbs dar [49]. Einen zweiten
Markt für Altkunden gibt es nicht. Am feh-
lenden Angewiesensein auf die Leistung
des FVU ändert sich deshalb auch nichts
nach einmal getroffner Wahl zugunsten
von Fernwärme. Zwar hindert § 3 S. 2
AVBFernwärmeV den Abnehmer regel-
mäßig daran, eine andere Art der Wärme-
versorgung zu wählen. Diese vertragliche
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Bestelleranschrift:

Bitte liefern Sie           Exemplare

Düsseldorfer Schriften

Band 1 – Zulässigkeit der Preiskontrolle von Fernwärmeversorgungsverträgen nach§ 315 BGB 

je 24,– € (+ Porto), ISBN 3-925 349-41-3, an obige Anschrift.

Band 2 – Zulässigkeit von Maßnahmen des Regulierungsmanagements vor dem Hintergrund 

der Entflechtungsvorgaben des neuen Energiewirtschaftsgesetzes

je 24,– € (+ Porto), ISBN 3-925 349-44-8, an obige Anschrift.

Energierechtsreform 2005

Band 1 – Einführung, Normentexte, Materialien

voraussichtlich 94,– € (+ Porto), an obige Anschrift.

Band 2 – Unbundling

voraussichtlich 59,– € (+ Porto), an obige Anschrift.

Band 3 – Regulierung

voraussichtlich 59,– € (+ Porto), an obige Anschrift.

Faxen oder per Post an:

etv Energiewirtschaft und Technik  Verlagsgesellschaft mbH, Postfach 18 53 54, D-45203 Essen, Fax 0 20 54/95 32-60

Das neue etv-Verlagsprogramm: 

Informationen von Profis für Profis

Im Juli 2005 ist nach etwa zweijähriger, sehr kontrovers verlaufener Diskussion das neue Energiewirtschaftsrecht in Kraft getreten.
Es bringt gegenüber der vorherigen Rechtslage grundlegende Änderungen mit sich. Schwerpunkte bilden insoweit die Vorgaben für
eine Trennung des Netzbetriebs von den übrigen energiewirtschaftlichen Aktivitäten (Unbundling) und der gesamte Themenkreis der
Regulierung. Die Praxis steht nunmehr vor der schwierigen Aufgabe, das neue Recht umzusetzen. In Anbetracht des großen Volumens
des neuen Rechtsstoffes, mancher Ungereimtheiten in der Gesetzesmaterie und etlicher im Gesetzgebungsverfahren gefundener poli-
tischer Kompromisse ergeben sich dabei zahlreiche Rechtsfragen. Um für deren Bewältigung einen konstruktiven Beitrag zu leisten,
präsentieren Büdenbender/Rosin ein dreibändiges Grundlagenwerk für das neue Energierecht. 
Das dreibändige Grundlagenwerk zum Energierecht steht sachlich in einem Zusammenhang mit der bereits aufgelegten Reihe 
„Düsseldorfer Schriften zum Energie- und Kartellrecht“. Hier werden in sich geschlossene Einzelthemen monografisch aufgearbeitet.

Band 1 enthält die maßgeblichen Texte, die ein-
schlägigen Materialien sowie eine breit angeleg-
te Einführung in das neue Energierecht. Der
Abdruck in einem Band ermöglicht es dem
Leser, sich nicht nur über die maßgeblichen
Rechtsnormen zu informieren, sondern zugleich
die für das Verständnis unverzichtbaren
Gesetzgebungsdokumente mit einzubeziehen.
Zugleich erhält er einen Gesamtüberblick über
die neue Rechtsmaterie sowie Antworten auf
zahlreiche sich aufdrängende Rechtsfragen.

Band 2 befasst sich mit dem gesamten Themen-
komplex des differenziert vorgegebenen Un-
bundling. Die Trennung des Netzbetriebs von
den übrigen energiewirtschaftlichen Aktivi-
täten stellt die Unternehmen vor schwierige
Aufgaben, die grundlegend in die Unterneh-
mensorganisation und die Unternehmens-
führung eingreifen. Hierzu erfolgt eine sorgfäl-
tige Erläuterung aller einschlägigen Rechts-
fragen, verbunden mit Lösungsvorschlägen für
die praxisrelevanten Probleme.

Band 3 behandelt den gesamten Komplex der
Regulierung, die ein Herzstück des neuen Ener-
gierechts bildet. Fragen des Netzzugangs sowie
der Bildung der Netznutzungsentgelte ein-
schließlich des rechtlichen Instrumentariums
für die regulierungsbehördliche Steuerung der
Netznutzungsentgelte werden detailliert erör-
tert. Dabei werden nicht nur die Grundlagen im
Energiewirtschaftsgesetz, sondern auch in den
maßgeblichen Rechtsverordnungen erläutert.



Regelung verändert aber nicht den Be-
herrschungsgrad des FVU am Wärme-
markt [50]. Der Kunde ist mit anderen
Worten auf die Leistung nicht angewie-
sen, sondern an diese (freiwillig) gebun-
den. Insoweit unterscheidet sich die Fern-
wärme aber nicht von sonstigen Gütern
und Leistungen, die im Rahmen länger-
fristiger Geschäftsverbindungen ausge-
tauscht werden. Im Übrigen ist die Rege-
lung des § 3 AVBFernwärmeV neben der
Laufzeitregelung des § 32 Abs. 1 AVB-
FernwärmeV eine vom Verordnungsgeber
beabsichtigte Regelung, um dem hohen
Investitionsaufwand der Fernwärmever-
sorgung bei gleichzeitig guter Umweltbi-
lanz angemessen Rechnung zu tragen.

Der BGH hat bislang bei der Frage,
ob der Abnehmer auf die Leistung (der
Daseinsvorsorge) angewiesen ist, auf
eine eingehende – an § 19 Abs. 2, 3 GWB
(bzw. § 22, 103 GWB a.F.) orientierte –
Prüfung der marktbeherrschenden Stel-
lung regelmäßig verzichtet, bejaht sol-
che aber, wenn evidenterweise Mono-
pole betroffen sind [51]. Zum Teil wählt
er aber auch einen anderen Ansatz:
Kann ein Abnehmer auf die Leistung
nicht verzichten, soll er wegen einer lan-
gen Vertragsdauer auf diese Leistung
auch „angewiesen“ sein [52]. Damit
setzt der BGH die (langfristige) vertrag-
liche Bindung des Abnehmers automa-
tisch mit dem Angewiesensein auf die
gebundene Leistung gleich.

Dieser Ansatz ist jedoch abzulehnen.
Er unterscheidet sich nicht nur grundle-
gend von den Monopolfällen, auf die der
BGH an dieser Stelle selbst verweist [53].
Der Ansatz dehnt den Anwendungsbe-
reich des § 315 Abs. 3 BGB so weit aus,
dass bei praktisch jeder längerfristigen
Geschäftsbeziehung – insbesondere bei
extensiver Auslegung der ersten Voraus-
setzung – eine Billigkeitskontrolle mög-
lich wäre. Denn in jeder ausschließlichen
Geschäftsbeziehung sieht sich der gebun-
dene Vertragspartner (während der Ver-
tragslaufzeit) einem „Quasi-Monopoli-
sten“ ausgesetzt und zwar unabhängig
davon, wie intensiv der Wettbewerb um
diese Ausschließlichkeitsposition auch
war. Er ist an diese Leistung gebunden,
entweder weil er aus rechtlichen (z. B. bei
Gesamtbedarfsdeckungspflichten) oder
aber wirtschaftlichen [54] Gründen die Leis-
tung nicht noch einmal nachfragen kann.

Bei einem solchen Verständnis des §
315 BGB läuft die Vorschrift letztlich auf
eine Universalnorm richterlicher Ver-
tragshilfe zur Herstellung materieller Ge-
rechtigkeit [55] hinaus, die der Gesetzge-

ber weder an dieser noch an anderer Stel-
le vorgesehen hat.

d) Verhältnis des § 315 BGB zur
kartellrechtlichen Preismiss-
brauchsaufsicht

Der BGH wies im Rahmen seiner bis-
herigen Rechtsprechung darauf hin, dass
die Grenzen des allgemeinen kartellrecht-
lichen Missbrauchs- und Diskriminie-
rungsverbotes (nach §§ 22, 26 GWB a.F.
einerseits und § 103 GWB a.F. anderer-
seits) mit den Grenzen der Billigkeitsent-
scheidung nach § 315 BGB nicht zusam-
menfallen [56].

Welche Folgen sich allerdings aus
der 6. GWB-Novelle für die Anwendbar-
keit des § 315 BGB ergeben, ist bislang
höchstrichterlich nicht entschieden. Ins-
besondere die Ausgestaltung des Miss-
brauchstatbestandes (§ 19 Abs. 1 GWB
[57]) als Verbotsnorm zwingt jedoch zu ei-
ner grundlegenden Neubewertung der
bisherigen Rechtsprechung. Die Nichtig-
keitsfolge des § 134 BGB sowie Scha-
densersatz- und Unterlassungsan-
sprüche des Kunden gemäß § 33 GWB
lassen eine (zusätzliche) analoge Anwen-
dung des § 315 BGB sachwidrig erschei-
nen [58]. Die vom BGH intendierte 
Korrektur etwaiger Ungleichgewichte
(s. o.) wird durch das allgemeine Kartell-
recht – spätestens seit Inkrafttreten der 
7. GWB-Novelle – hinreichend gewähr-
leis-tet. Eine darüber hinausgehende zi-
vilrechtliche Absicherung von Kunden
marktbeherrschender Unternehmen ist
damit weder rechtlich geboten noch
zulässig. Denn die für eine analoge An-
wendung des § 315 BGB erforderliche Re-
gelungslücke ist mit der 6. GWB-Novelle
beseitigt worden [59].

Dabei ist hervorzuheben, dass die
Regelungslücke nicht etwa wieder
„auflebt“, wenn die §§ 19, 20, 33 GWB
[60] nicht greifen, weil eine marktbe-
herrschende Position im Einzelfall nicht
gegeben ist. Der Gesetzgeber hat die
Miss-brauchskontrolle lediglich für Fäl-
le vorgesehen, in denen wettbewerbli-
che Defizite durch ein gesetzliches Kor-
rektiv ausgeglichen werden sollen. Be-
troffen sind ausschließlich marktbe-
herrschende Unternehmen im Sinne
des § 19 Abs. 2, 3 GWB. Für alle nicht
marktbeherrschenden Unternehmen
ist der Anwendungsbereich der Mis-
sbrauchskontrolle nicht eröffnet. So-
fern hier bei der Preiskontrolle eine Re-
gelungslücke besteht, ist diese jeden-
falls nicht planwidrig [61], weil sie dem
Gesetzgeber bewusst war.

Gegen ein Nebeneinander einer
Preiskontrolle nach § 315 BGB und §§ 19,
20 GWB spricht aber auch folgende Über-
legung: Ein nach § 19 Abs. 1 GWB miss-
bräuchlicher Preis ist nicht nur gemäß
§ 134 BGB nichtig, er ist – erst Recht –
auch gemäß § 315 BGB unbillig [62]. Wür-
de man die Vorschriften isoliert betrach-
ten, bestünde im Einzelfall die Gefahr,
dass bei Anlegung eines unterschiedli-
chen Bewertungsmaßstabs der Preis als
„billig“ aber „missbräuchlich“ bzw. um-
gekehrt [63] eingestuft werden könnte.
Bei einem einheitlichen Bewertungsmaß-
stab leuchtet die Sinnhaftigkeit eines sol-
chen Nebeneinanders der Vorschriften
unterdessen nicht ein [64].

Stellt das zuständige Gericht jedoch
fest, dass der vereinbarte Preis miss-
bräuchlich und damit nichtig ist (§ 19
GWB, §134 BGB), bleibt Raum für die
(analoge) Anwendbarkeit des § 315 Abs.
3 S. 2 BGB. Denn die dann entstehende
Vertragslücke muss geschlossen werden,
wozu § 315 BGB ein geeignetes Mittel bie-
tet.

Zwischenergebnis

Die Rechtsprechung des BGH zur An-
wendbarkeit des § 315 Abs. 3 S. 2 BGB ist
auf Fernwärmeversorgungsverträge außer-
halb eines Anschluss- und Benutzungs-
zwanges nicht übertragbar. Die vom BGH
entwickelten Voraussetzungen für eine
solche Anwendbarkeit liegen hier regel-
mäßig nicht vor. Weder handelt es sich bei
der Fernwärmeversorgung um eine Leis-
tung der Daseinsvorsorge noch ist der
Abnehmer auf diese Leistung angewie-
sen. Eine analoge Anwendbarkeit des §
315 Abs. 3 S. 2 BGB scheitert aber auch
bereits daran, dass es an der dafür zwin-
gend erforderlichen Regelungslücke
fehlt. Die kartellrechtliche Preismiss-
brauchsaufsicht nach § 19 GWB bietet
hier ein adäquates und ausreichendes
Mittel, etwaige Ungleichgewichte in der
individuellen Vertragsbeziehung zu korri-
gieren. Nur dann, wenn das verlangte Ent-
gelt missbräuchlich und damit nichtig ist,
kann die Lücke mit Billigkeitserwägungen
des § 315 BGB geschlossen werden [65].

IIIIIIIIIIIIII Begründungen der
Rechtsprechung zur
Anwendbarkeit des 
§ 315 BGB

Im Rahmen einer Gesamtbetrach-
tung lohnt sich neben der dogmatischen
Untersuchung auch ein intensiver Blick
auf die Begründungen der Gerichte in
ihren Entscheidungen, in denen die An-
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wendbarkeit des § 315 Abs. 3 BGB im Zu-
sammenhang mit Energielieferungen be-
jaht wurde, obwohl die Voraussetzungen
des § 315 Abs. 1 BGB nicht vorlagen:

Wer dort nach einer juristischen Be-
gründung für die Anwendbarkeit des §
315 Abs. 3 BGB sucht, wird zunächst er-
warten, dass nach den Regeln über die
Analogie eine Gesetzeslücke aufgezeigt,
ihre Planwidrigkeit festgestellt und sie
sodann unter Beachtung der Wertung des
Gesetzgebers geschlossen wird. Wer dies
tut, findet stattdessen zunächst den Ver-
weis auf eine Zitatenkette, die nicht
unähnlich einem Textbaustein – zuletzt in
BGH-Urteil vom 30. April 2003 [66] – in
verschiedenen Urteilen jeweils wieder-
holt wird. Kritische Literaturstellen wer-
den dabei nicht erwähnt.

Die Formel „Nach ständiger Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs trifft
das Versorgungsunternehmen die Darle-
gungs- und Beweislast für die Billigkeit
der Ermessensausübung bei der Festset-
zung des Leistungsentgelts“ wird ge-
stützt auf:

● BGH NJW 1969, 1809;
● BGH NJW 1987, 1828;
● BGH NJW-RR 1992, 183;
● BGH NJW 2003, 1449;
● OLG Celle, NJW-RR 1993, 630 m. w. N.

Im Urteil des BGH vom 5. Februar
2003 [67] wird ebenfalls die Zitatenkette
wieder aufgenommen. Wiederum wird
ohne Begründung verwiesen auf:

● BGH NJW 1969, 1809;
● BGH NJW 1987, 1828;
● BGH NJW-RR 1992, 183;
● OLG Celle, NJW-RR 1993, 630;
● diesmal wird noch hinwiesen auf AG

Bad Neuenahr-Ahrweiler, NJW 1998,
2540;

● sowie aus der Literatur auf Lud-
wig/Odenthal/Hempel/Franke § 30
AVBEltV Rd. 59 und Soergel/Wolf
BGB, 12. Aufl., § 315 BGB Rn. 59.

Die Entscheidung des OLG Celle NJW-
RR 1993, 630 enthält an weiteren Nach-
weisen das Zitat

● BGHZ 73, 113 = NJW 1979, 557 = LM
§ 315 BGB Nr. 21.

Das OLG Celle ist dabei der Auffas-
sung, dass private Tarife der Kontrolle des
§ 315 BGB unterliegen, weil es sich um ei-
ne „Leistungsbestimmung mit pri-
vatrechtlichem Charakter" handele, was

durch die BTOElt und die AVBGasV entge-
gen Lukes (BB 1985, 2258 und LG Hanno-
ver, RdE 1992, 194) nicht ausgeschlossen
sei.

Wer in der Entscheidung BGH NJW-
RR 1992, 183 eine rechtliche Begründung
für die Ausgangsthese sucht, wird eben-
falls enttäuscht: Es handelt sich um eine
Entscheidung zum Interimsverhältnis bei
Versorgung mit elektrischer Energie, also
um einen Fall, bei dem gerade kein Preis
vereinbart wurde [68]. Im Übrigen wird
folgende Verweisungskette angegeben:

● BGH WM 1971, 1456;
● RGZ 111, 310, 313;
● Kein Widerspruch wird gesehen zu

BGH NJW 1987, 1828.;
● BGH WM 1978, 1097.

Bei der Entscheidung des BGH in NJW
1987, 1828 handelt es sich um eine Ent-
scheidung zu Baukostenzuschüssen in
der Gasversorgung. Auch diese Entschei-
dung gibt keine rechtliche Begründung,
sondern verweist auf

● RGZ, 310, 313;
● BGH NJW 1979, 597 = BGHZ 73, 114,

126;
● Zum Beleg der Formel von der Preis-

kontrolle bei Monopolunternehmen
in der Daseinsvorsorge wird allge-
mein auf Brandner, in: Ulmer-Brand-
ner-Hensen, AGB-Gesetz, 4. Aufl., § 8
Rdnr. 10; Wolf, in: Wolf-Horn-Linda-
cher, AGB-Gesetz, § 8 Rdnr. 13; Söll-
ner. in MünchKomm., 2. Aufl., § 315
Rdnr. 7; und Ballhaus, in RGRK, 12.
Aufl., § 315, Rdnr. 22 verwiesen.

Die Lektüre des BGH-Urteils in NJW
1979, 597 führt zu einem überraschenden
Ergebnis. Dort findet sich keine Begrün-
dung für die vorgetragene These. Es han-
delt sich nicht einmal um eine Entschei-
dung aus dem Bereich der Energieversor-
gung, es geht vielmehr um die Bezahlung
von Krankenhausleistungen. Im amtli-
chen Leitsatz heißt es sehr treffend: „Die
behördliche Festsetzung der Kranken-
hauspflegesätze unterliegt, weil es sich
um einen Verwaltungsakt handelt,
grundsätzlich nicht der Nachprüfung
durch die ordentlichen Gerichte.“ Nur als
obiter dictum wird – ohne jeden Bezug zu
dem entscheidungsrelevanten Sachver-
halt und ohne Begründung – die These
aufgestellt, dass Tarife von Unternehmen,
die Leistungen der Daseinsvorsorge an-
bieten, auf deren Inanspruchnahme der
andere Vertragsteil im Bedarfsfall ange-
wiesen ist, grundsätzlich einer Billig-
keitskontrolle nach § 315 Abs. 3 BGB un-

terworfen sind. Statt der rechtlichen Be-
gründung der These wird lediglich auf
Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen,
AGB-Gesetz, 3. Auflage, § 8, Rdn. 10 ver-
wiesen.

Schließlich enthält auch die oft
bemühte Entscheidung des Reichsge-
richts in RGZ 111, 310, 313 keine Begrün-
dung für die Anwendbarkeit des § 315
BGB. Im dort entschiedenen Fall waren
die Strompreise waren nach Anhörung ei-
ner Kommission administrativ festgesetzt
und in Amtsblättern bekannt gemacht
worden. Ein Kunde widersprach den Tarif-
anforderungen des Versorgers.

Das Reichsgericht ließ die Anwend-
barkeit von § 315 BGB dahinstehen und
führt lediglich aus, dass die Preise nicht
unbillig seien. Dafür genügt es, dass die
Preise nicht übermäßig hoch waren und
die Abnehmerin nicht überteuert werden
sollte. Spätestens seit der Liberalisierung
des Elektrizitätsmarktes durch das Ener-
giewirtschaftsgesetz vom 24. April 1998
[69] dürfte aber auch diese Entscheidung
ohnehin keinen Bestand mehr haben.
Auch die übrigen Entscheidungen enthal-
ten keine Begründung für die analoge An-
wendbarkeit des § 315 BGB [70] .

IIIIIIIIIIIIII Fazit

Wegen § 30 AVBFernwärmeV kann
ein Fernwärmekunde etwaige Gegen-
ansprüche ausschließlich in einem Rück-
forderungsprozess geltend machen. § 30
AVBFernwärmeV erfasst dabei auch die
Einwendung, die geforderten Entgelte
seien unbillig, was der X. Senat des BGH
auch jüngst bestätigt hat.

Der Fernwärmekunde kann aber
auch in einem Rückforderungsprozess
nicht die gerichtliche Überprüfung der
vereinbarten Fernwärmepreise nach §
315 Abs. 3 BGB verlangen. Denn die
Norm ist in aller Regel weder direkt
noch analog anwendbar. Bei einer ge-
nauen Analyse der Rechtsprechung
wird offenbar, dass der VIII. Senat des
BGH bislang keine tragfähige Begrün-
dung für die Anwendbarkeit der Norm
im Bereich der Fernwärmeversorgung
geliefert hat.
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