10 O 24/04

{Geschaftsnummer)

verkiindet am 22.12.2006

Ollep. Justizhauptsekretérin

Landgericht Potsdam
Im Namen des Volkes

Urteil

In dem Rechtsstreit

pp-

hat die 10. Zivilkammer des Landgerichts Potsdam

auf die miindliche Verhandlung vom 2. November 2006

durch den Richter ...... als Einzelrichter

fiir Recht erkannt:

1.

Der Beklagte wird verurteilt, an die Kldgerin 124.694,07 € zu zahlen nebst
Zinsen

in Hohe von fiinf Prozentpunkten iiber dem jeweiligen Basiszinssatz

aus 18.669,56 € seit dem 20.09.2001 bis zum 31.12.2001,

und in Hohe von acht Prozentpunkten iiber dem jeweiligen Basiszinssatz
aus 18.669,56 € seit dem 01.01.2002, sowie

aus weiteren 13.906,82 € seit dem 25.03.2002,

aus weiteren 36.555,30 € seit dem 06.04.2003,

aus weiteren 35.370,71 € seit dem 22.03.2004 und

aus weiteren 20.191,68 € seit dem 10.12.2004.

Die Kosten des Rechtsstreits trigt der Beklagte, die der Nebenintervention
sein Streithelfer.

Das Urteil ist vorldufig vollstreckbar gegen Sicherheitsleistung in Hohe von
110 % des jeweils zu vollstreckenden Betrages.



Tatbestand

Die Kldgerin, ein Fernwirmeversorger, begehrt Bezahlung von Fernwidrmelieferungen. Der
Beklagte 1st Zwangsverwalter gemdB § 150a ZVG, und zwar Institutsverwalter fiir die BHW
Bausparkasse AG iiber die Grundstiicke

— Kiefernweg ...... (Nr. 166 und 167),

— Kiefernweg ..... (Nr. 24),

~ Kiefernweg ..... (Nr. 164 und 165),

— Birkenweg .... (Nr. 23) und

- Birkenweg ...... (Nr. 20 des Bestandsverzeichnisses) in N. bei L..

Die Versorgung weiterer Grundstiicke des Gebietes durch die Kldgerin ist Gegenstand der
Verfahren Landgericht Potsdam 10 O 36/04 unter Beteiligung ebenfalls des Beklagten und
100 94/04 unter Beteiligung des Insolvenzverwalters des Grundstiickseigentiimers
{Schuldners).

Der Schuldner vereinbarte mit der Rechtsvorgéingerin der Klédgerin (im Folgenden einheitlich:
Kligerin) die Warmeversorgung des Gebietes Niedergtrsdorf, bestehend aus verschiedenen
Grundstiicken, die im Wesentlichen mit Mehrfamilienhdusern bebaut sind. Die Hiuser werden
teils durch dezentrale Heizungsanlagen versorgt, das heifit durch in jedem Haus vorhandene
Anlagen, und teils durch ein zentrales Heizwerk mit Nahwérmenetz. Am 06.05.1996 schloss
er mit der Kldgerin den Wirmeversorgungsvertrag WV 4582/1 zur Versorgung unter anderem
der oben genannten Grundstiicke zu einem verbrauchsunabhingigen Grundpreis fiir die
Wirmevorhaltung von 1.593,75 DM/Monat fiir die Objekte im Kiefernweg ... und .... bzw.
von 1.428 DM/Monat fiir die iibrigen Objekte, das sind jeweils 153 DM/(kw*a), und einen
verbrauchsabhiingigen Arbeitspreis fiir den Warmebezug von einheitlich 48,20 DM/MWh.
Gemil § 5.3 des Vertrages dndert sich der Grundpreis entsprechend der Entwicklung des
Tariflohns, der mit 70% in die Berechnung eingeht. Der Arbeitspreis fndert sich
entsprechend der Entwicklung des Tariflohns, in die Berechnung eingehend zu 10 %, und der
(Gaspreise der Erdgas Mark Brandenburg, eingehend zu 90 %. Der Vertrag nimmt ergénzend
die AVBFernwidrmeV in Bezug und enthilt teils wortlich einzelne ihrer Bestimmungen, so
§ 16. Die anderen zwischen dem Schuldner und der Kidgerin geschlossenen Vertrige
entsprechen dem im Wesentlichen.

Am selben Tag schloss der Schuldner mit der Deutsche Kohle Marketing GmbH den Vertrag
Nr. WP 4582 iiber die Verpachtung einzelner Wiarmeerzeugungsanfagen zum Zwecke der
Wirmelieferung. Die DKM  verpflichtet sich zur Wirmelieferung hinsichtlich der
Grundstiicke durch ihre Tochter, die Kidgerin, und zur Zahlung von 80.000 DM netto pro
Jahr, der Schuldner zur Abnahme der Fernwirme gemaBl dem Vertrag mit der Kldgerin.

Am 17.01.2000 erkldrte die BHW, sie werde die Abschlige fiir Januar und Februar 2000
bezahlen, wenn die Wirmeversorgung wieder aufgenommen werde. Am 31.01.2000 ordnete
das AG Luckenwalde die Zwangsverwaltung iiber die streitgegenstéindlichen Grundstiicke an
und bestellte am 16.01.20001 den Beklagten zum Institutsverwalter.

Im Mai 2001 besprachen die Parteien die weitere Zusammenarbeit. Der Beklagte bezweifelt
die Wirksamkeit der Vertrige der Kldgerin bzw. der DKM mit dem Schuldner, weil diese {iber
Betriebsumlagen zu itberhShten Wirmeversorgungspreisen fiir die Mieter fihrten. Im Juli bat
die BHW die Kligerin um Ubersendung der Vertrige und der Rechnungen und sicherte zu,
die Kosten der Wirmeversorgung zu bezahlen. Die Kldgerin iibersandte die erbetenen



Dokumente. Im August 2001 riigte der Beklagte der Kligerin gegeniiber die Hohe der Preise,
insbesondere die des Grundpreises, und kiindigt an, lediglich 2/3 der Rechnungssumme zu
bezahlen. Die Klédgerin bot dem Beklagten im Januar 2002 einen neuen Vertrag an, wirksam
ab dem 01.01.2002, mit einem um 15 % reduzierten Grundpreis.

Im Juli 2002 erstellte der Sachverstindige G. im Auftrag des Beklagten bzw. der BHW ein
Gutachten unter anderem zu den notwendigen Warmebedarfswerten und zur Angemessenheit
der verlangten Warmepreise. Das Gutachten kommt zu dem Ergebnis, dass im Vergleich zu
Mehrfamilienhdusern in Berlin-Tempelhof die Gebdude-Anschlusswerte zu hoch angesetzt
und die Wirmeversorgungsanlagen deshalb stark iiberdimensioniert seien, und ein Grundpreis
von 70 bis 85 DM/(kW#*a) sowie ein Arbeitspreis von bis 75 DM/MWh angemessen sei. Die
Klagerin gab daraufhin im Dezember 2002 bei der ENERKO GmbH ein Gutachten iiber die
.Kosten- und Erléssituation der Warmeversorgung am Standort NiedergSrsdorf™ in Auftrag.
Das Gutachten bezeichnet die jihrlichen Kosten als angemessen bzw. erforderlich und das
Gutachten . als unzureichend, da es mit Tempelhof einen unzuldssigen VergleichsmaBstab
heranziehe, und einzelne Berechnungen nicht nachzuvollziechen seien.

Im Februar 2003 bot die Klidgerin dem Beklagten emeut einen gednderten Vertrag an mit
Wirkung ab dem 01.07.2001 und einem um 15 % reduzierten Grundpreis.

Am 08.07.2004 wurde die Zwangsverwaltung gemél § 29 ZVG aufgehoben, nachdem die
Glaubigerin ihren Antrag zuriickgenommen hatte.

Die Kldgerin berechnete dem Beklagten die Fernwérmelieferungen wie folgt:

Haus / R-Nr. Batum Zeitraum Betrag Abschidge | Fallig Zahlung offen

Kielernweg ....

21001592 (21 15.07.2004 17.01,-30.00.2001 12.019.15 € —€ | 20.08.2001 8.012,77€ | 4.00638€
21002070 (23) 23.01.2002 | 01.67.-31.12.2001 12.102,09€ 8833,58€ | 22.02.2002 —€ | 3.246,51€
21002761 (25) 04.02,2003 | 01.01.-31,122002 2423329¢€ 16.239,30 € | 06.03.2003 —€ | 799399¢€
21003857 (309} 21.01.2004 | 01.01.-31.12.2003 2231675€ 16.527.30 € | 20.02.2004 -€ | 5.78945¢€
21006063 (3113 26.10.2004 | 01.01.-08.07.2004 1182549 € 8.14038€ | 09.11.2004 —~€ | 3.68511€

Kiefernweg ...

231001593 (26) 19.07.2001 17.01.-30.06.2001 11.601,22€ —€ | 20.08.2001 7.77415€ | 388707€
21002071 (28) 23012002 | 01.07.-31.12.2001 11.027,01 € 858970 € | 22.02.2002 —-€ | 243791¢€
23002762 (30) 04022003 | 01.01.-31.12.2002 23.139.00 € 15.656.20€ | 06.03.2003 —€ | 748280€
21003858 (312} 21.01.2004 | 01.01.-31,12.2003 23.630.29€ 15.680,70€ | 20.02.2004 —€ | 7949,59€
21006066 (314} 26.10.2004 | 01.01.-08.07.2004 12.263.79 € 7.800.42 € | 09.11.2004 -€ | 4.46337¢€
Kiefernweg ...

21001594 (31D 19.07.2001 17.01.-30.06.2001 10.841.30€ —€ | 20082001 7.22755€ | 3.613.77€
21002072 (33) 23.01.2002 | 01.07.-31.12.2001 11.409.85 € 7.976,15 € | 22.02.2002 -€ | 3.433,70¢€
21002763 (35) 04.02.2003 | 01.01.-31.12.2002 22.05447€ 14.693.60 € | 06.03.20603 ~€ | 736087€
21003839 (315) 21.01.2004 © 01,01.-31.12.2003 2272598 € 15.167.30 € | 20.02.2004 -€ | 7.558,68¢€

21006066 (317) 26.10.2004 | 01.01.-08.07.2004 11.635,01 € 742038 € ; 09.11.2004 ~-€1 4214.63€




Birkeaweg 1-3

210013595 (36} 19.07.2001 17.01.-30.06.2001 10.802,75 € -£ | 20.08.2001 7201 84€ [ 3.60091€
21002073 (38) 23.01.2002 1 01.07.-31.12.2001 16.485,49 € 7.935570€ | 22.02.2002 —€ 1 2.32979¢
21002764 (40) 04.022003 | 01.01.-31.12.2002 22.19806€ 14.539.50 € § 06.03.2003 -€ 1 7638506¢€
21003860 (318) 21.01.2004 | 01.01.-31.12.2003 23.017,06 € 15.027.30:€ | 20.02.2004 ~€ | 7.983.76€
21606066 (320) 26102004 | 01.01.-08.07.2004 11.565,94 € 748038 € | 09.11.20604 —€ | 4.08536€
Birkenweg ...

21001596 (41) 19.07.2001 17.01.-30.06.2001 19.684,29 € —€ | 20.08.2001 702286€ 1 3.56143€
21002074 (433 23.01.2002 | 01.07.- 31.12.2001 0.112,34 € 785344 € | 22.02.2002 -€§ 225890€
21002765 (43) 04.02.2003 | 01.01.-31.12.2002 2037485 € 14.315,77 € | 06.03.2003 —€ | 6.05908¢€
21003861 (321) 21012004 | 01.01.-31.12.20G3 20.003,77 € 13.920,54 € | 20.02.2004 ~& | 6.08323€
21006069 {323) 26.10.2004 1§ 01.01.-08.07.2004 10.623,33 € 6.880.32€ | 09.11.2004 —€ | 374301 €

Die Klagerin ist der Auffassung, der Beklagte habe dadurch nach § 2 AVBFernwirmeV
konkludent einen Vertrag mit ihr geschlossenen, dass er ihre Leistungen ohne zeitliche Zasur
in Anspruch nahm. Sein Widerspruch sei eine unbeachtliche ,,protestatio facto contraria®,
ebenso das (anfingliche) Fehlen einer Ubersendung der Vertragsunterlagen gemiB § 2 Abs. 1
AVBFernwirmeV. Zudem habe der Beklagte nach Ubersendung der Vertragsunterlagen und
der Rechnungen Zahlungen geleistet und damit zu verstehen gegeben, dass er in die Vertrige
emtreten wolle.

Die Preise entspréichen nicht nur gleichartigen Versorgungsverhiltnissen, sondern seien auch
angemessen. Die AVBFernwiirmeV bezwecke den Schutz des Unternehmens, aus dessen Netz
ohne vorherigen Vertragsschluss Warme entnommen werde und dem jederzeit gekiindigt
werden konne. Sie liefere im Versorgungsgebiet als einzige, und iiberall zu denselben
Bedingungen. Die Ortsiiblichkeit ergebe sich bereits daraus, dass der Schuldner diese Preise
vereinbart und gezahlt habe, sowie aus der Vielzahl nunmehr bestehender Vertrdge mit den
heutigen Nutzern des Gebietes, darunter auch der Insolvenzverwalter. Die Angemessenheit
ergidbe sich aus dem Gutachten ENERKO. Die angebotene Reduzierung des Grundpreises um
15 % habe den projektierten Abriss einzelner Geb#iude beriicksichtigt. Die Voraussetzungen
der — wirksamen — Preisanpassungsklausel hitten jeweils vorgelegen, die Zihlerwerte seien
richtig. Jedenfalls seien die Rechnungen nicht evident unrichtig, weshalb schon deshalb der
Beklagte auf die Riickforderung zu verweisen sei.

Die Kldgerin beantragt nach Klageerweiterung und teilweiser Klageriicknahme,
den Beklagten zu verurteilen, an sie 124.694,07 € zu zahlen nebst Zinsen in
Hohe von fiinf Prozentpunkten iiber dem jeweiligen Basiszinssatz aus
18.669,56 € seit dem 20.09.2001 bis zum 31.12.2001 und in Hhe von acht
Prozentpunkten iiber dem jeweiligen Basiszinssatz aus 18.669,56 € seit dem
01.01.2002, aus weiteren 13.906,82 € seit dem 25.03.2002, aus weiteren
36.555,30 € seit dem 06.04.2003, aus weiteren 35.370,71 € seit dem
22.03.2004 und aus weiteren 20.191,68 € seit dem 10.12.2004.

Der Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Er ist der Auffassung, ein Vertrag sei auch nicht konkludent zu den Bedingungen des mit dem
Schuldner geschlossenen Vertrages zustande gekommen. FEine DBestitigung des



Vertragsschlusses und eine Ubersendung der Bedingungen gemif §2 Abs. 1
AVBFernwirmeV sei nicht erfolgt, er hitte von Anfang an die Preise moniert und die
Rechnungen nur teilweise bezahlt, die Kldgerin neue Vertriige, auch riickwirkend, angeboten.
Allenfalls sei ein Vertrag zu 2/3 der verlangten Preise geschlossen worden. Hierzu behauptet
er, die von der Kligerin geforderten Entgelte entsprichen schon deshalb nicht denjenigen
,vergleichbarer Versorgungsvertriige™, weil unzulissigerweise die an den Schuldner zu
leistenden Pachtzinsen in den Wirmepreis eingerechnet worden seien. Maligeblich sei nicht
allein die Ortsiiblichkeit, die im Ubrigen nicht aus dem Vertrag mit dem Schuldner hergeleitet
werden diirfe. Die Preisgestaltung der Kldgerin sei zudem der Billigkeitskontrolle nach § 315
Abs. 3 BGB unterworfen, weil die Kldgerin Monopol-Anbieter von Leistungen der
Daseinsvorsorge sei. Schon die hohe Summe der versprochenen Grundpreise zeige, dass die
Entgelte nicht marktangemessen seien, umso mehr aber der Vergleich zwischen den
Investitionskosten und den Betriebskosten auf zwanzig Jahre von zusammen rund zwei
Millionen Euro, und dem kumulierten Grundpreis von mehr als 3,7 Millionen Euro. Auch das
Gutachten G. habe eine erhebliche Uberschreitung des angemessenen Preises ergeben. Die in
die Rechnungen eingestellten Zihlerwerte hitten jeweils nicht vorgelegen. Die
Preisanpassungsklausel sei unwirksam, da die Personalkosten nicht zu 70 % wie geschehen
sondern allenfalls zu 30 % hitten eingestellt werden diirfen.

Entscheidungsgriinde

Die zuldssige Klage, iiber die gemil § 348a der Finzelrichter entscheidet, ist begriindet.

I

Die Kligerin hat gegen den Beklagten einen Anspruch auf Zahlung von 124.694,07 € nebst
Zinsen.

1.

Der Beklagte ist ungeachtet der zwischenzeitlichen Aufhebung der Zwangsverwaltung tliber
die Grundstiicke weiterhin passivlegitimiert hinsichtlich der hier in Rede stehenden
Forderungen. Erledigung ist dadurch nicht eingetreten. Die Riicknahme des Antrags auf
Anordnung der Zwangsverwaltung fiihrt nicht zu einem riickwirkenden Wegfall der
entsprechenden Wirkungen, sondern verpflichtet den Zwangsverwalter, das Grundstiick an
den Schuldner wieder herauszugeben und iiber die Zwangsverwaltungsmasse abzurechnen. In
diese abzurechnende Masse fallen die widhrend der Dauer der Zwangsverwaltung fillig
gewordenen Ausgaben fiir die Verwaltung (KGR 2001, 226 = WE 2001, 9). Solche werden
mit dem vorliegenden Verfahren geltend gemacht.

2.

Der Anspruch der Kligerin beruht auf dem zwischen den Parteien bestehenden Vertrag.



a)

Der Beklagte ist zwar nicht in die Vertrdge der Kldgerin mit dem Schuldner eingetreten. Zur
Vermeidung von Wiederholungen wird insoweit Bezug genommen auf die zutreffenden
Griinde des Beschlusses vom 06.09.2004.

Doch hat der Beklagte konkludent dadurch einen Vertrag mit der Kldgerin geschlossen, dass
er die von ihr angebotenen Leistungen in Anspruch nahm. Es entspricht allgemeiner
Auffassung in Rechtsprechung und Literatur, dass derjenige, der aus einem Verteilungsnetz
eines Versorgungsunternehmens Elektrizitit, Gas, Wasser oder Fernwérme entnimmt, dadurch
konkiudent das Angebot zum Abschluss eines entsprechenden Versorgungsvertrags annimmt
ungeachtet dem widersprechender ausdrticklicher Erklarungen (BGH NJW 2003, 3131 m. u.
N.; NJW 2006, 1667/1668). Das gilt ebenso, wenn es nicht der Grundstiickseigentiimer — bzw.
hier: der Zwangsverwalter — selbst ist, der die Leistungen entnimmt, sondern seine Mieter,
zumal wenn wie hier nur ein zentraler Hausanschluss besteht und eine Abrechnung mit den
Mietern nur durch den Grundstiickseigentiimer erfolgt. Denn jedenfalls dann kommt allein der
Grundstiickseigentiimer als Vertragspartner des Versorgungsunternehmens in Betracht, und
nicht der einzelne Mieter (BGH NJW 2003, 3131). Weiterer Férmlichkeiten wie etwa der
Ubersendung der in § 2 Abs. 3 AVBFernwirmeV genannten Unterlagen kommt es nicht an.
Diese Vorschrift dient lediglich der Rechtsklarheit und der beidseitigen Information (BGH
NIW 2006, 1667/1670).

b)

Auf das Vertragsverhiltnis finden die Vorschriften der AVBFernwérmeV Anwendung. Nach
deren § 1 sind sie anzuwenden, soweit Fernwirmeversorgungsunternehmen fiir den Anschluss
an die Fernwidrmeversorgung und fiir die Versorgung mit Fernwirme Vertragsmuster oder
Vertragsbedingungen verwenden, die fiir eine Vielzahl von Vertrdgen vorformuliert sind
(allgemeine Versorgungsbedingungen).

Die Kligerin ist ein Fernwidrmeversorgungsunternehmen in diesem Sinne. Nach der vom
BGH verwandten Formel liegt Fernwdrme vor, wenn aus einer nicht im Eigentum des
Gebidudeeigentimers  stehenden  Heizungsanlage  von  einem  Dritten  nach
unternehmenswirtschaftlichen Gesichtspunkten eigenstindig Warme produziert und an andere
geliefert wird. MaBgeblich sei die Lieferung und nicht die Produktion, so dass auch die
Versorgung mit von einem Dritten produzierter Wérme darunter fdllt. Nicht notwendig set
ferner, dass durch die Wirmelieferung eine Vielzahl unterschiedlicher Verbraucher auf einem
griBeren Gebiet versorgt wird, oder dass ein grifieres Leitungsnetz vorhanden ist (BGH NJW
2006, 1667/1669).

Ob mit dieser Definition, die ersichtlich sowohl den Bestimmungen der AVBFernwirmeV
wie der Heizkostenverordnung gerecht werden soll, der Anwendungsbereich der
AVBFernwirmeV zutreffend abgesteckt wird, erscheint zweifelhaft. Insbesondere die
Voraussetzung, dass die Heizungsanlage nicht im Eigentum des Gebédudeeigentiimers stehen
darf, hat der BGH selbst bereits zu Recht in Zweifel gezogen (BGH NJW 1990, 1181/1182).
MaBgeblich ist allein, ob die Lieferung von Wirme oder der Betrieb einer Heizungsanlage im
Vordergrund der vertraglichen Vereinbarung steht, und damit, ob das versorgende
Unternchmen es iibernommen hat, eine Heizungsanlage im eigenen Namen und fiir eigene
Rechnung zu betreiben, und lediglich die gelieferte Warme abzurechnen (vgl. auch Schubart,
NJW 1985, 1682/1685).



Diese Voraussetzung liegt hier vor. Die Kldgerin enthédlt kein Entgelt fiir den Betrieb der
Heizungsanlage. Nach der vertraglichen Konstruktion pachtet sie bzw. ihre Muttergesellschaft
diese vielmehr, Vergiitet wird sie fiir die Lieferung von Wirme, auch wenn in dieser
Vergiitung — brancheniiblich — ein von der konkreten Lieferung unabhingiger Grundpreis
enthalten ist. Denn dieser ist fiir die Vorhaltung der Wirmeleistung geschuldet. Das Heizhaus
schlieBlich, iiber das die Kldgerin das Gebiet auch teilweise versorgt, entspricht vollends dem
Leitbild einer leitungsgebundenen Versorgung mit eigenverantwortlich und mit eigenen
Mitteln erzeugter Wirme. Zu Recht sind daher auch die Parteien sowoh! des Vertrages
WV 4582/1 wie die des vorliegenden Rechtsstreits iibereinstimmend vom Vorliegen von
Fernwirme ausgegangen.

Die Kligerin verwendet auch allgemeine Lieferbedingungen. Zwar hatte die Klagerin das in
Rede stehende Gebiet erschlossen und war der Schuldner ais Grundstiickseigentiimer und
Hausverwalter der alleinige Abnehmer der kldgerischen Leistung. Allerdings beruhten die
Vertrige nicht nur auf offenbar auch andernorts von der Kligerin verwendeten Mustern. Sie
lehnen sich auch an die AVBFemnwirmeV an, iibernehmen einzelne ihrer Regelungen
wortwortlich und nehmen diese sogar ausdriicklich in Bezug. Die jeweiligen
Versorgungsvertrige sind auch trotz Unterschieden im Einzelnen insoweit vergleichbar.

¢)

Der von der Kldagerin berechnete Preis ist der gemil § 2 Abs. 2 Satz 2 AVBFernwidrmeV zu
entrichtende Preis gleichartiger Versorgungsverhiltnisse.

Das diesbeziigliche Bestreiten des Beklagten ist allerdings nicht, wie die Kldgerin vertreten
hat, bereits wegen § 30 AVBFernwidrmeV unbeachtlich. Nach dieser Vorschrift berechtigen
Einwinde gegen Rechnungen und Abschlagsberechnungen zum Zahlungsaufschub oder zur
Zahlungsverweigerung nur, soweit sich aus den Umstiinden ergibt, dass offensichtliche Fehler
vorliegen, und wenn der Zahlungsaufschub oder die Zahlungsverweigerung innerhalb ven
zwei Jahren nach Zugang der fehlerhaften Rechnung oder Abschlagsberechnung geliend
gemacht wird. Sie erfasst die hier in Rede stehende Frage des zu entrichtenden Preises nicht,
sondern hat vielmehr eine bindende Preisabrede zur Voraussetzung oder, in Ermangelung
einer solchen, die Vergleichbarkeit des geforderten Preises mit denen vergleichbarer
Versorgungsverhiltnisse (vgl. BGH NJW 2006, 1667/1670).

Das bestreiten ist jedoch nicht erfolgreich. Die geforderten Preise entsprechen denen
gleichartiger Versorgungsverhiltnisse.

Wie die maBgeblichen ,gleichartigen Versorgungsverhiltnisse” zu bestimmen sind, ist
zwischen den Parteien streitig. Nach Auffassung des BGH kommt es in erster Linie auf die
vom Versorgungsunternehmen iiblicherweise berechneten Preise an. Fehlen solche, weil der
Versorger auBer dem in Streit stehenden keine oder unmaligeblich wenige andere Kunden
beliefert, so miissen in die Betrachtung ergdnzend die in gleichartigen
Versorgungsverhiltnissen zwischen anderen Fernwirmeversorgern im  selben Raum
berechnete Preise einbezogen werden. MaBgeblich ist daher letztlich die Ortsiiblichkeit der
geforderten Preise (BGH ebd.).

Die hier geforderten Preise waren ortsiiblich. Sie entsprachen den Preisen, die die Kldgerin
mit dem Schuldner ausgehandelt hatte. Auf die entsprechenden Vertrige kann hier
vergleichend abgestellt werden. Der Vergleichbarkeit steht nicht entgegen, dass die insoweit



einheitlichen Vertridge allein zwischen der Klgerin und dem Schuldner ausgehandelt wurden,
und die Kldgerin im selben Gebiet nicht auch andere Kunden versorgte. Entscheidend fiir das
Abstellen des Verordnungsgebers auf gleichartige Versorgungsverhiltnisse ist weniger der
Gedanke, dass durch den Riickgriff auf den Marktpreis ein angemessener Preis bestimmt
werden konne. Denn das setzte voraus, dass sich bei Fernwidrmelieferungen tatséchlich ein
~Marktpreis® bilden kann, der wirtschaftlich und angemessen schon aufgrund des
Wettbewerbs ist, in dem er sich behaupten muss. Das aber kann, wenn iiberhaupt, nur in
einem geringen Malle angenommen werden. Der Fernwirmemarkt besitzt nicht die hierfiir
erforderliche Volatilitdt. Die Investitionen in den Aufbau einer Fernwirmeversorgung sind so
hoch, dass eine Versorgung eines Gebietes durch mehrere Versorger die Ausnahme darstellt.
Auch sind die Kunden h#ufig durch langfristige, die Investitionskosten des Versorgers
beriicksichtigende Vertrage gebunden. Eine Austauschbarkeit der Leistungen des Anbieters ist
aus Kundensicht gegen die Fernwirme anderer Anbieter nicht gegeben. Sie besteht nur gegen
eine andere Art der Wirmeerzeugung.

Das Abstellen der AVBFernwiarmeV auf vergleichbare Versorgungsverhiltnisse kann daher
viel eher mit der Notwendigkeit der Vorhersehbarkeit der geschuldeten Entgelte begriindet
werden, und zwar fiir beide Seiten: Fiir den Kunden muss vor der Entnahme deutlich,
zumindest aber erkennbar sein, zu welchen Konditionen er die Leistungen des Versorgers in
Anspruch nimmt. Und diesem muss die Maoglichkeit gegeben werden, auch gegeniiber
denjenigen die bis dahin #iblichen Preise zu berechnen, die ohne einen vorherigen
Vertragsschiuss seine Leistungen in Anspruch nehmen. Fir die von ihm kaum zu
kontrollierende und nur schwer zu unterbindende schlichte Entnahme aus seinem
Versorgungsnetz kann er so zumindest die auch sonst geforderten Preise verlangen. Diese
Interessenlage der Beteiligten wird von der Anzahl an Vertriigen, die der Versorger bis dahin
in dem betroffenen Gebiet abgeschlossen hatte, nicht beriihrt.

Auf die im Zeitpunkt der ersten Entnahme durch den Beklagten noch nicht bestehenden
Vertriige mit den anderen Abnehmern kommt es angesichts dessen nicht an.

Ebenso wenig ist entscheidend, ob die von der Klédgerin geforderten Preise angemessen sind,
auch wenn daran nach dem gerichtlich eingeholten Gutachten gezweifelt werden kann. Denn
geschuldet sind die ortsiiblichen Preise, keine angemessenen. Auch eine Billigkeitskontrolle
entsprechend § 315 Abs. 3 BGB ist nicht angebracht. Zwar weist der Beklagte zutreffend
darauf hin, dass der BGH die Auffassung vertritt, die Tarife von Unternehmen, die Leistungen
der Daseinsvorsorge anbieten, auf deren Inanspruchnahme der andere Vertragsteil im
Bedarfsfalle angewiesen ist, seien grundsitzlich einer solchen Billigkeitskontrolle
unterworfen (vgl. BGH NIW 1979, 597, fiir Krankenhduser; NJW 1987, 1828 fiir die
Versorgung mit Gas; NJW-RR 1992, 183, fiir die Versorgung mit Strom, ebenso bereits MDR
1972, 30; NJW 2003, 1667, fiir die Versorgung mit Wasser). Allerdings liegt hier kein solcher
Fall vor. Der Beklagte war auf die Leistung der Kldgerin nicht in ebensolchem Mafle
angewiesen, wie das bei Gas, Wasser und Strom sowie bei Krankenh#dusern angenommen
wird. Die Versorgung der Mieter mit Heizenergie muss nicht zwingend mit Fernwirme
‘erfolgen, auch wenn die Kldgerin insoweit Monopolistin ist. Es wire dem Beklagten
unbenommen gewesen, andere Moglichkeiten der Wirmeversorgung zu nutzen, ohne auf die
Leistungen der Kligerin zuriickzugreifen. In Betracht kommt hier in erster Linie das
Aufstellen von Olradiatoren oder Heizliiftern. Das mag eine aufwendigere und weniger
bequeme, die Mieter mehr belastende Heizmethode sein als der Bezug der kligerischen
Leistung. Unzumutbar ist sie nicht. Ob sie wirtschaftlicher ist, hitte vom Beklagten in eigener
Verantwortung gepriift werden konnen. Er hitte auch den durch Entnahmen der Mieter



konkludent geschlossenen Vertrag jederzeit kiindigen kénnen, nachdem er davon Kenntnis
erlangt hat; auf die diesbeziiglichen Ausfithrungen der Klagerin wird verwiesen.

Aus der Entscheidung des BGH vom 15.02.2006 ergibt sich insoweit nichts anderes. Im
Gegenteil macht er darin die Billigkeitskontrolle abhingig davon, ob die vergleichbaren
Vertrige auf eine Preisfestsetzung des Versorgers verweisen. Sind die Preise hingegen
Gegenstand einer vertraglichen Regelung, sieht er hiervon ab (BGH NJW 2006, 1667).

Aus diesem Grunde kann auch dahinstehen, ob die Preise schon deshalb nicht der Billigkeit
entsprechen, weil das Zusammenspiel des Pacht- mit dem Wirmelieferungsvertrag eventuell
eine von der Heizkostenverordnung nicht gedeckte Umlage der Investitionskosten des
Schuldners auf die Mieter ermdglichte. Es erschiene auch bereits fraglich, aus diesem Grunde
dem Wirmelieferungsvertrag oder seiner Preisregelung die Wirksamkeit zu versagen. Denn
das Versorgungsunternehmen diirfte in jedem Fall die Investitionskosten auf die Abnehmer
umlegen, ob sie thm durch eigene Bautitigkeit entstanden oder durch Pachtzinsen zu entgelten
sind. Eine mdgliche Unwirksamkeit der Heizkostenabrechnung wire allein im Verhiltnis zu
den Mietern von Bedeutung.

d)

In die Preisberechnung sind die Erhdhungen entsprechend der Preisgleitklausel einzubezichen.
Auch insoweit liegt ein Preis entsprechend dem fiir gleichartige Versorgungsverhiltnisse zu
entrichtenden vor (vgl. auch BGH ebd.). Die Preisgleitklausel ist in dem Vertrag der Klégerin
mit dem Schuldner enthalten.

Die Bedenken des Beklagten gegen die Wirksamkeit der Preisgleitklausel greifen nicht. Zwar
durften gemidl § 3 WihrG, giiltig bis 1998, Geldschulden nur mit Genehmigung der fiir die
Erteilung von Devisengenehmigungen zustidndigen Stelle durch den Preis oder eine Menge
von Feingold oder von anderen Giitern oder Leistungen bestimmt werden. Auch sind
Vertrige, die zum Zeitpunkt der Wirksamkeit der Vorschrift geschlossen wurden, an ihr
jedenfalls dann zu messen, wenn die Leistungen vor der Stellung eines
Genehmigungsantrages ausgetauscht sind oder die Genehmigung nicht vor Schluss der
miindlichen Verhandlung gestellt ist (BGH NJW 2006, 2978). Doch ist die hier verwendete
Klausel genehmigungsfrei. Genehmigungsfrei sind neben einer hier nicht vorliegenden
Spannungsklausel auch Kostenelementeklauseln, bei denen der geschuldete Betrag insoweit
von der Entwicklung der Preise oder Werte fiir Giiter oder Leistungen abhéngig gemacht wird,
als diese die Selbstkosten des Gliubigers bei der Erbringung der Gegenleistung unmittelbar
beeinflussen. Dies gilt aber nur dann, wenn lediglich die effektiv entstehenden
Kostenverinderungen des Vorprodukts sich anteilig auf den Preis des Endprodukts auswirken
sollen. Das ist hier der Fall ungeachtet dessen, dass der Grundpreis zu 70 % von der
Entwicklung der Personalkosten abhdngig ist, und die Grundkosten doch weitgehend die
Investitionen rentieren sollen. Denn bei der Berechnung sind auch die weiteren jéhrlichen
Kosten zu beriicksichtigen, die ebenfalls in groBen Teilen auf Lohnkosten zuriickgehen, wie
Wartung, Instandhaltung und Reparatur, so dass insgesamt 73 % als lohnkostenabhingig
bezeichnet werden kdnnen, wie dies im Beschluss 06.09.2004 bereits zutreffend ausgefiihrt
wurde.



e)

Die Einwendungen des Beklagten gegen die Rechnungen der Kligerin einschliellich der
Voraussetzungen der Preisgleitklausel sind unbeachtlich, § 30 AVBFernwidrmeV. Wie
ausgefiihrt, kann der Kunde einer Rechnung oder Abschlagsberechnung offensichtliche Fehler
entgegenhalten, und auch dies nur innerhalb von zwei Jahren nach Zugang der vermeintlich
fehlerhaften Rechnung oder Abschlagsberechnung. Hier fehlt es schon an der ersten
Voraussetzung. Offensichtliche Fehler lassen die Rechnungen nicht erkennen. Solche sind
auch vom Beklagten nicht aufgezeigt worden.

3.

Der Zinsausspruch beruht auf §§ 286 Abs. 1 und 3, 288 Abs. 1 und BGB, Art. 229 § 5
EGBGB.
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Die Nebenentscheidungen folgen §§ 91 Abs. 1, 92 Abs. 2 Nr. 1, 101, 269 Abs. 3 Satz 2, 709
Satz 1 und 2 ZPO.

Der Streitwert wird festgesetzt auf anfanglich 69.131,68 €. Mit Eingang des Schriftsatzes vom
23.11.2004 am 25.11.2004 erhohte er sich auf 124.694,07 €.



