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Die Gleichartigkeit im Sinne des § 2 Abs. 2 AVBFernwirmeV

Von Rechrsanwalt Dr. Karsten Klotz, Berlin®

I. Ausgangssituation

Dic Rechisprechung hat im Bereich der Energielieferung
von jeher an einen Vertragsschluss durch schliissiges Ver-
halten keine hohen Anforderungen gestellr. In dem Leis-
tungsangebot eines Versorgungsunternchmens ist ein Ver-
tragsangebot in Form einer sog. Realofferre zum Ab-
schluss eines Versorgungsvertrages zu sehen, Dies wird
von demjenigen konkludent angenommen, der von dem
Versorgungsunternchmen Elektrizitdt, Gas, Wasser oder
Wirme bezieht. Durch diesen Rechtsgrundsatz, der in
§2 Abs. 2 AVBFernwirmeV lediglich wiederholt ist,
wird der Tatsache Rechnung gerragen, dass in der Versor-
gung die angebotene Leistung vielfach ohne ausdriickli-
chen Vertragsschluss in Anspruch genommen wird.?

Komms: ¢in  Wirmeversorgungsvertrag  konkludent
zustande, erfolgt die Versorgung zu den fir gleichartige
Versorgungsverhilmisse geltenden Preisen (§2 Abs, 2
AVBFernwirmeV). Mit der Festlegung auf gleichartige
Preise gehr die AVBFernwirmeV cinern Schritt weiter,
als dic damaligen Regelungen in der AVBELV oder
AVBGasV?, In diesen fehlte eine entsprechende Be-
stimmung, da sie aufgrund einer verbindlichen Bundes-
warifordnung bzw. allgemeinen Tavifen nicht erforderlich
wWarn

Was man unter »gleichartg« zu verstehen har, beant-
wortet die gesetzliche Regelung in §2 Abs, 2 AVBFern.
wirmeV allerdings nicht. Auch die Rechtsprechung hat
sich dieser Frage bislang nur stiefmiiterlich angenom-
men. Dabet wird thre Beantwortung zuschends wich-
tiger. Sie ist insbesondere fiir Versorgungsunternchmen
emscheidend. Diese haben dem neuen Vermragsverhilmis
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die richtigen Versorgungskonditionen zugrunde zu legen.
In der Praxis wird dies immer dann problematisch, wenn
gleichartige Versorgungsverhilinisse auf den ersten Blick
fehlen. Dies ist schon ganz allgemein wegen der zuneh-
menden Zersplitterung des Marktes in Nah- und Fern-
wirmeldsungen der Fall. Schwierig zu beurteilen sind
ganz konkrer auch Fille, bei denen nur ein Abnehmer
mittels eines Fernwirmeneizes versorgr wird, dieser in-
solventist, der Insolvenzverwalter den Vertrag nichr fort-
setzt, zber trotzdem weiter Warme im Rahmen der Tnsol-
venzverwaltung bezieht. Dasselbe Problem stellt sich bei
einer Zwangsverwaltung oder Zwangsversteigerung des
mit Wirme versorgten Objekes. SchlieBlich stellt sich
auch bei einer Kiindigung des Versorgungsvertrages und
einem Bezug von sog. Nahwirme aus cinem Heizkessel
iiber den Beendigungszeitpunkt des Vertrages hinaus die
Frage, zu welchen Korditionen abzurechnen ist. Auch
hier fehlt s auf den ersten Blick wegen der Singularitit
der Versorgung an einem gleichartigen Versorgungsver-
hilenis,

Mix diesem Beitrag soll der aktuelle Stand der Meinun-
gen zu den »fir gleichartige Versorgungsverhilinisse gel-
tenden Preisen« wiedergegeben und die Diskussion vo-
rangetrieben werden.

* Der Verfasser ist Rechisanwalt und Fartner der Kanzlel HHEKW
Helwig Hillmann Klotz Wolff in Berlin.

1 Vgl BGH verm 17,3, 2004 — VIII ZR 95/03,

2 Ersewzr durch die StromGVV brw. GasGVV.
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1. Die Gleichartigkeit in Rechtsliteratur und Recht-
sprechung

1. Die Rechrsliteratur

Hempel/ Franke’ kommentieren § 2 Abs. 2 AVBFernwir-
meV bis heute wic folgt »Die in § 2 AVBFernwirmeV
gewroffence Regelung decke sich weitestgehend mit der ent-
sprechenden Regelung in den AVBERV und AVEGasV,
Eine Besonderheit ergibt sich daravs, dass es bei der Fern-
wirmeversorgung weder eine verbindliche Bundestarif-
ordnung, noch cine gesetzliche vorgesehene Abgrenzung
der Kundengruppen (Tarifkunden, Sonderkunden) gibe,
wie sie fiir Llekuizidit und Gas aus §6 Abs. 1 EnergG
folgt. Deshalb war es einmal erforderlich, in Abs. 2 fest-
zulegen, dass die Versorgung in einem durch konkluden-
tes Verhalven begriindeten Vertrag zu den fiir sgleichartige
Versorgungsverhilinisse geltenden Preisen« erfolgr, wo-
bet sich die Gleichartigkeit auf die Versorgungsverhilt-
nisse im bewreffenden Versorgungsgebier bezieht,«

Wolischldger/Meyer® stellen fest, dass sich die Glejeh-
artigheit »grundsirzlich auf dhnliche Versorgungsverhilt-
msse im berreffenden Versorgungsgebiet« heziehe.

Dic gescrzlichen Vorgaben sind ~ wi¢ bereits bemerke -
duflerst unprizise. Nichts anderes gilt fir die Ausfithrun-
gen in der Rechtsliterarur. Was sind gleichartige oder dhn-
liche Versorgungsverhilmisse? Wie ist ein Versorgungs-
gebict abzugrenzen und kommit es Gberhaupt darauf an?

2. Der Bundesgerichtshof

Der BGH? hilfr bei einer Beantwortung dieser Fragen nur
bedingt weiter. In sciner bislang einzigen Entscheidung
zur Gleichartigheit halt or zunachst fest, dass die Beklag-
en hestritien haben, »dass es sich bei dem von der Kldge-
rin angeserzien Gruadpreis (. . .) um ¢in orstibliches Ent-
gelt handelt.« Daran anschlieBend fihrt der BGH aus,
dass Hir den Fall, dass die Kligerin »vergleichbare Versor-
gungsverhilnisse mit anderen Kunden dagegen nichr in
nennenswertem Umfang unterhilt oder unterhalten har,
(...)n die Berrachtung erginzend die in gleichartigen
Versorgungsverhileissen zwischen anderen Fernwirme-
versargern im Raum S., etwa der [ mbH, und Endabneh-
mern geltenden Preisregelungen einbezogen werden«
milssen.

Es scheing, als ob der BGH einen raumlichen Ansatz
wihi und die Gleichartigkeit 1Sv. § 2 Abs. 2 AVBFern-
wirmeV als blofe Ousiiblichkeit versteht. Allerdings
fithre er weiter aus: »Da im Verhiltnis der Parteien die in
gleichartigen  Versorgungsverhilnissen  geforderten
Preise gelten, ist anch insoweir entscheidend, welche Re-
gelungen Gber den Anschiusswert iiblicherweise getroffen
werden; denn dieser beeinflusst mafigeblich den von der
Kligerin #u fordernden Grandpreis.«

Eslasst sich danach zumindest vermuten, dass der BGH
als w»gleicharnige ansieht, was »iiblich« ist und dass das
»[Ubliche« gefs, durch eine »Ortsiiblichkeit« zu bestim-
men ist. Bel der »Ovtstiblichkeir« will der BGH zunichst
auf »vergleichbare« Versorgungsverhilinisse des Versor-
gungsunternchmens, und wenn es diese nicht gibt, auf
weleichartige« Versorgungsverhilmissevon anderen Fern-
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wirmeversorgern mit thren Kunden, jeweils im gleichen
Raum abstellen,

3. Die Instanzgerichte

Etwas eingehender als der BGH beschiftigren sich In-
stanzgerichre mit der Norm des § 2 Abs. 2 AVB¥ernwiir
meV:

2) So hat das LG Arnsberg® in Kenntnis der Entschei-
dung des BGH’ vertrcten, dass die Gleichartigkeit gem.
§2 Abs. 2 AVB FernwirmeV nicht voraussetze, dass die
erhobenen Preise im Vergleich zu anderen Energieunter-
nehmen orisiiblich und angemessen sind, Mit der Rege-
lung solle lediglich gewihrleister werden, dass das Versor
gungsunternehmen auch beim Fehlen einer verbindlichen
Preisabsprache zu seinen iblichen Versorgungsbedingun-
gen abrechne. Das Gerichr war jedoch der Ansichy, dass
man die Preise mit dem vorhergehenden Vertragspartner
nicht zugrunde legen kénne, Es sei nichs sicher, dass diese
Preise dem neuen Vertragspartmer bei Beginn des Warme-
bezugs bekannt gewesen seien. Das Gericht verwies den
Rechusstreiran das Amusgerichr Werl zurtick, Dieses sollte
ggfs. durch Beweiserhebung kldren, ob die Versorgerin im
gesamten, mit Fernwirme versorgten Wohnpark diesel-
ben und damit gleichartige Preise berechner.

b) Eine Ausdifferenzierung erfuhr die Norm durch das
1.G Potsdam.” Das Gericht hiclt zwar zunichst fest, dass
es nach Auffassung des BGH in erster Linie auf die vom
Versorgungsunternehimen  Ghlicherweise  bherechneten
Preise ankonume. Wiirden solche fehlen, weil der Versor-
ger aufler dem in Streit sichenden keine oder unmafigeb-
lich wenige andere Kunden beliefere, so miissen in dic Be-
trachtung ergénzend die in gleichartigen Versorgungsver
hilinissen zwischen anderen Fernwirmeversorgern im
selben Raum berechnere Preise einbezogen werden. Mafi-
geblich sei daher letztlich die Orsiiblichkeit der geforder-
ten Preise.

Das Gericht bejahte jedoch sodann eine Ortsiihlichkeit
der geforderten Preise zwischen Versorgerin und einem
Zwangsverwalter unter Verweis darauf, dass sie den Prei-
sen entsprachen, den die Versorgerin mit dem Schuldner,
also dem vorherigen Vertragspartner ausgehandelt haree.
Der Vergleichbarkeit stiinde auch nichr entgegen, dass
dic Klagerin im selben Gebiet keine anderen Kunden ver-
sorge. Entscheidend fir das Abstellen des Verordnungs-
gebers auf gleichartige Versorgungsverhiltnisse sei dabei
weniger der Gedanke, dass durch den Riickgriff auf den
Marktpreis ein angemessener Preis bestimmr werden
kénne. Denn das setze varaus, dass sich bei Ferawirme-
licferungen tatsachlich ein »Marktpreis« bilden kénne, der
wirtschaftlicl: und angemessen schon aufgrund des Wett-
bewerbs ist, in dem cr sich behaupten muss. Das aber

3 Recht der Energre- und Wasserversorgung, §2 AVBFernwir
meV, Frl.

4 In IR 2009, 82, 84,

5 Urteil vom 15,2, 2006 — VITI ZR 138/0%,

6 Urtell vom 2211, 2006 - 3 5 121/06.

7 Urteill vomn 15. 2, 2006 — VI ZR 138/05.

8 Urteile vom 22,12, 2006 — 10 O 24/04 und 10 O 36/04.
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kinne, wenn fiberhaupt, nur in einem geringen Mafle an-
genommen werden, Der Fernwirmemarkt besitze nicht
die hierfir erforderliche Volatilivit. Die Investitionen in
den Aufbau einer Fernwirmeversorgung seien so hoch,
dass die Kunden hiufig durch langfristige, dic Investiti-
onskosten des Versorgers beriicksichtigende Verurige ge-
bunden sind. Eine Austauschbarkeit der Leistungen des
Anbeters sei aus Kundensicht gegen die Fernwirme an-
derer Anbicter mcht gegeben. Diese bestiinde nur gegen
cine andere Art der Wirmeerzeugung.

Das Abstellen der AVBFernwirmeV auf vergleichbare
Versorgungsverhilinisse konne daher viel cher mir der
Notwendigkeit der Vorbersehbarkeir der geschulderen
Entgelte begriinder werden, und zwar fiir heide Seiten:
Fir den Kunden miisse vor der Entnahme deutlich, zu-
mindest aber erkennbar sein, zu welehen Konditionen er
die Leistungen des Versorgers in Anspruch nimmt. Und
diesem miisse die Méglichkeit gegeben werden, auch ge-
geniiber demjenigen, die bis dahin iiblichen Preise zu be-
rechnen, der ohne cinen vorherigen Vertragsschluss seine
Leistungen in Anspruch nimost, Fiir dic vom Versorger
kaum zu komrollierende und nur schwer zu unrerbin-
dende schlichte Entahme aus seinem Versorgungsnerz
kénne er so zumindest die auch sonst geforderten Preise
verlangen. Diese Interessenlage der Beteiligten wiirde von
der Anzahl an Vertrigen, dic der Versorger bis dahin in
dem berroffenen Gebier abgeschlossen  harre, niche
beriihre.

SchlieBlich sei nichr enrscheidend, ob die von der Ver-
sorgerin geforderten Preise angemessen sind, auch wenn
das Gerichr daran nach einem gerichdich eingeholten
Gurachten zweifelte. Geschulder seien allein die orrsiib-
lichen Preise, jedoch keine angemessenen.?

HIL Die Gleichartigheit des vorhergehenden Vertrags-
verhiltnisses

1. T Ergebnis ist das Verstindnis des BGH von der
Gleichartigkeit als (Orts-)Ublichkeit nicht zielfihrend.
Es mag lediglich bei den ohnehin einfach zu beantworten-
den Sachverhalten geniigen, in denen cin Fernwirmever-
sorgungsnetz, also ein eingrenzbares Versorgungsgebicr
existiert und alle Fernwirmekunden zu denselben, also
Tarifkonditionen versorge werden. Allzin fiir diese Sach-
verhalte hilft das Verstindnis des BGIH und auch ven
Hempel/Franke wener. Diese Sachverhalte sind jedoch
aicht diejenigen, die problematisch sind und die es strin-
gent zu l6sen gilt. So gehr inshesondere ein Vergleich mit
Versorgungsverhiltnissen anderer Fernwirmeversorger
im selben Ravm fehl:

Zwar kbnnen anderc Versorger andere Kunden im sel-
ben Versargungsgebiet aufgrund originirer Verragsver-
haltnisse mit Wirme beliefern. Dieser Fall ist bei der Fern-
wirmeversorguny jedoch héchst selten. Dabei bleibr im
Ubrigen offen, was man als Versorgungsgebiet bzw. als
selben Raum verstehen soll oder wie dicser abzugrenzen
1ist. Die Gbliche Konstellation, auf dic die AVBFernwiir-
meV bei ihrer Ratifizierung abstellte, ist vielmehr dieje-
nige eines allemigen »Inselnetzes«<. Diese Tnselnetze sind
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wpisch fir die Fernwirmeversorgung. Auf Grund der ka-
pitalintensiven Investitionen, dic einer Fernwirmeversor-
gung zu Grunde liegen, finden sich Gblicherweise keine
acbeneinander gelagerten oder sich tberlagernden Insel-
netze, dic zu ciner Uberpritfung der Gleichartigheit, aber
auch der Orsiiblichkeir gereichen kénnen.

Bei der Wirmeversorgung gerit man zudem tiberaus
schnell in die Gefahn, Apfel mit Birnen wu vergleichen.
Jedes Fernwirmenctz har seine Besonderheiten z.B. hin-
sichtlich der Héhe der notwendigen Anfangsinvestitio-
nen, seiner Unterhaltungskosten, seiner Abschreibungs-
dauer. Diese Fakroren fihren zu ginzlich individueilen
und nicht vergleichbaren Kosten, die iiblicherweise iiber
den Grondpreis abgebildet werden miissen. Zudem be-
stmaen die mit den Endkunden vereinbarren Verirags-
laufzeiten die Amorusierungsdauer und damit auch die
Hohe des 7zu berechnenden Grundpreises. Auch der Ver-
gleich mit Arbeitspreisen anderer Versorger gereicht niche
zar Ermiwlang der Gleichartigkeir. Der Arbeitspreis
hingt maBgeblich von den Kosten des Brennstoffeinkaufs
ab. Auch hier spielen individuelle Faktoren eine Rolle, die
cinen sinnvollen Vergleich verhindern. So wird ¢in grofe-
res Versorgungsunternchmen andere Einkaufspreise beim
Brennstoffbezug durchsetzen kénnen, als ein kieineres
Stadtwerk.

Einem Vergleich stchen schlielich oftmals auch Quer-
subventionierungen entgegen. Ublicherweise gleichen
Stadvwerke mit der Marge bei der Strom- und Gasversor-
gung Mindereinnahmen bel der Wirmeversorgung aus, da
medrige Wirmepreise grofienteils politisch erwiinschr
sind,

Schliefilich ist offen, aber im Zweifel zu verncinen, ob
die Gleichartigkeit der Kenditionen einer Nahwirmever-
sorgung'® int Rahmen eines Contracting-Vertrages mir
den Konditienen einer Fernwirmeversorgung im selben
Raumfesigestellt werden soll. Gleichartig sind die Versor-
gungsverhdlnisse zumindest dahingehend, dass jeweils
Wirme geliefert wird, Allerdings wird mit diesem Beispiel
auch die Vielfalt der Warmeversorgungsverhilinisse deut-
lich, dig von der AVBTFernwirmeV erfasst sind.

Eine Heranzichung der Konditionen anderer Fernwir-
meversorger zur Bestimmung der Gleichartighkeit 1.5.d. § 2
Abs. 2 AVBFernwirmeV ist damir ausgeschiossen. Allein
die Vielzahl ar individucilen Faktoren schliefit eine Ver-
gleichbarkeit schon aus. Es wird wohl auch kein nachvoll-
ziehbares Sachverstindigengutachren geben, welches tat-
sdchlich zwei Versorgungsverhilinisse unterschiedlicher
Fernwirmeversorger zumindest in einem {iberwiegenden
Teil als gleichartig bestirigt.

9 S0 auch das LG Newroppin mit Urtell vom 20,11, 2005 - 3 O
113/09,

15 Auch auf die Nahwirmeversorgung kann die AVBFernwirmeV
mitderweile Anwendung finden. Fernwarme 1.8.d. AVBFern-
wirmeeV ist die gewerbliche Versorgung Dritter miv Wirme
auf der Grundlage eines Versorgungsvertrages, Vgl BGH vom
6.12. 1989 ~ VIIT ZR 8/89 unter Aufgabe der fritheren Reche-
sprechung, die eine gewisse riumliche Entfernung verlangte
(BGH vom 9.4, 1986 — VIIT 7R 133/85).
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2. Die Ausdifferenzierung der Norm durch das LG
Porsdam tberrascht gleichermaflen, wic sie im Ergebnis
richtig ist. Ausgangspunkt ist zwar zunichst der allein
raumliche Ansatz des BGH, welcher die Gleichartigkei
als Ortsiiblichkeit bestimnie. In etnem weiteren Schrit
entfernt sich das LG Potsdam dann jedoch von diesem
Verstindnis des BGH, der sogar - wie dargestells - den
Vergleich mit anderen Fernwirmeversorgern in ¢inem
nicht niher eingegrenzten oder cingrenzbaren Raum vor-
schldgt.” Vielmehr versieht das LG Potsdam unter
orsablich die mit dem vorherigen Kunden fir das zu ver-
sorgende Objekravsgchandelien Konditionen. Der rium-
liche Ansatz wird damit fur cine individuelle Betrachtung
der Gleichartigheir aufgegeben.

Im Unterschicd zu der Entscheidung des LG Arnsberg
lasst es das LG Porsdam auch dabei bewenden, lediglich
eine Erkennbarkeit der Konditionen anf Seiren des Kun-
den zu verlangen. Eine genaue Kenntnis der Konditionen
bei dem Kunden, wie ¢s das LG Arnsberg verlangr, st
auch nicht néog. Eine Erkennbarkelr und damir die
Méglichkeit der Kennuisnabme reichen ginglich aus.
Dass die genaue Kenntnis von dem LG Arnsberg woh]
auch nicht wirklich als maligebend angeschen wird, be-
weist s mit der Rickverweisung des Rechisstreits an das
AG Werl. Dort soll es nur noch auf die im Wohnpark be-
rechneten Konditonen ankommen. Das LG Arnsberg ist
damir nicht konsequent.

3. Die Zugrundelegung der Konditionen des vorher-
gehenden Vertrages erfolgt vdllig zu Recht. Synonvme
fiir »gleichartige sind w.a. »sehr thnlich<, »sich deckends,
sidentisch« oder auch »ohne Unrerschied«. Weder
sortsiiblich«, nocly siiblich« sind ein Synonym von
gleichartige.’?

Aus der Amtlichen Begrindung zu §2 AVBFernwir-
meVist zudem zu entnehmen, dass Absarz 2 u.a. klarsrel-
fen soll, szu welchen Bedingungen und Preisen Abnchmer
zuversorgen sind, deren Versorgungsvertrag durch sozial-
“typisches Verhalten zustande gekommen ist« Dic
. AVBFernwirmeV trat im Jahre 1980 in Krafe. Zur dama-
. ligen Zeit rang die Rechtsprechung zwar noch mit sich, ob
. man der Lehre vom fakuschen Vertrag folgs oder aber den
Vertragsschluss durch sozialtypisches Verhalten an-
nimme.” Davon unabhingig stiitzee man sich zur Besthm-
- mung des Entgeltes fir die in Anspruch genommene Leis-
- tung jedoch stets auf die Vorgaben des Anbictenden der
Leistung. Keines der Gerichte kam auf die Idee, .B. das
Beférderungsentgelt bei emem Vertragsschluss durch
~»Einsteigen in die Straflenbahne« von einer Orisiiblichkeir
Cabhingip zu machen oder die Entgelie anderer Strallen-
“bahnen zu  seiner Bestmmung  heranzuzichen, Die
Gfeichartigkeit mit einer Oristiblichken: gleichzusetzen,

trfte dem Geserzgeber daher wohl nicht in den Sinn ge-

S KOmmen sein.

7 Damals iblich - und daran hatte woh! auch der Geserz-
- geber gedachr — erfolgte die Versorgung von Fernwirme-
. :—‘ndﬂn zu verdffentlichten Tarifen durch ein im ganzen

lel‘SOrgungS~ bzw, Sradrgebiet thges Szadrwerk. Insofern
; ‘geleen gem. § 2 Abs. 2 AVBTFernwirmeV zunichse die je-
o Weiligen Tarifentgelie, wenn solche existieren. Dieser An-
Stz hilft aber nichr welter, wenn es an Tarifentgeleen fehlr
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und durchgingiz Sondervererige peschiossen werden. Fiir
die Ortsiiblichkeit wire danach ein Vergleich mit diesen
Sondervertrigen noug. Doch auch bei diesen ist tberaus
zweifelhaft, ob sic als gleicharig angesehen werden
kénnen. Inshesondere bei der Ermirtlung eines gleicharti-
gen Anschlusswertes diirfte das Heranzichen anderer Ta-
rif- oder Sonderkundenvertrige keine Hilfe sein,

Die Ermittlung der fiir gleichartige Versorgungsver-
hiltnisse gelenden Konditionen ist damir richtigerweise
auf das urspringliche, also vorhergehende Vertragsver-
hiltnis zu bezichen. Der Wortdaur der Norm steht dem
jedenfalls nicht entgegen. Vielmehr untermauert er diesen
Ansatz, wie die Synonyme zu »gleichartige zeigen. Allein
der vorhergehende Vertrag wurde anfinglich zwischen
zwei Vertragsparteien ausgehandel. Allein dicser kann
die anfinglichen Investitionen und die laufenden Kosten
des Versorgers berticksichitigen und vermeider wirtschaft-
liche Einbuflen desselben. Nur seine Konditionen kénnen
das wirtschaftliche Gleichgewicht auch bei einem Ver-
tragsverhdlmis gem. § 2 Abs. 2 AVBFernwirmeV wider-
spicgeln, welches der vorhergehende Kunde iiblicher-
weise hinterfragr und mit anderen Angebot verglichen
hat.

Der Kunde ist im Ubrigen bei einem Vertragssehluss
nach §2 Abs. AVBFernwirmeV, welches auf dic Kon-
ditianen abstelli, die zuvor galten, ausreichend geschiitzt.
Unabhingig davon, dass der Kunde eigenverantwortlich
und freiwillig Warme bezichr, stand es ihm frei, vor dem
ersten Wirmeberzug die Konditionen 2u erfragen. Er harte
insofern die Méglichkeit zur vorherigen Kenntnisnahme.
Dies gilt, cgal, ob die urspriinglichen Konditionen aus ei-
nem singuliren Vertrag, aus einem von vielen Sonderkun-
denveruigen oder aus einem gelienden Tarifentgelt ent-
stammen. Eine vorherige Kenais der Konditonen for-
dert §2 Abs. 2 AVEFernwirmeV im Ubrigen entgegen
der Ansichr des LG Arnsberg nicht,

Zu klirer bleibs schlieflich, wie man auf ein vorher-
gehendes Vertragsverhilinis zuriickzugreifen soll, wenn
es das erste Vertragsverhiltnis ist. Eine solche Sachver-
haliskonstellation diirfre jedoch prakuisch niche existent
sein, da bei einer Nahwirmeversorgung stets zuerst ein
Vertrag geschlossen wird, bevor auch Wirmeerzeugungs-
anlagen errichtet werden. Bei einer ersten Frtnahme von
Wirme an einer neuen Anschiussstelle aus dem Vertei-
iungsnetz des Versorgungsunternehmens diirfte man da-
gegen wieder unproblemausch auf Tarifkonditicnen bzw.
andere, im Verteiflungsnetz bestehende Vertrige zuriick-
greifen kdnnen.

11 Vgl BGH vom 15,2, 2006 - V11 7R 138/05.

12 So wohl auch das LG Arnsberg vom 22.11. 2006 - 3 § 121/06;
adh, BGH vome 15,2, 2006 ~ VIH ZR 138/05.

13 The von Hawpr im Jahee 1947 emwickelte Lehre vom fakuischen
Vertrag hay die Rechisprechung dann1985 codgithiy sufgegeben,
vgl BGHZ 95, 395.

B4 Ureil vom 22, 11,2006 - 3 § 121/36.
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IV. Anschlusswert, Vertragsiaufzeit und Preisgleit-
Klausel

Fiir den zugrundezulegenden Anschlusswert, die Laufzen
und die anzuwendende Preisgleitkiause] bieibt ebenfalls
der Ritckgniff auf denvorhergehenden Vertrag das probare
Miteel.

1. Rechtsprechung

Der 6. Zivilsenat des OLG Brandenburg’ ist der Mei-
nung, dass durch die Abnahme von Wirme zwar ein Ver-
tragsverhilinis nach §2 Abs. 2 AVBFernwirmeV be-
griindet werde, der so zustande gekommene Vertrag aber
hinsichtlich des Umfangs des Preises der Wirmehicferun-
gen noch unvollstindig sei. Demgegentiber geht der 12,
Zivilsenat des OLG Brandenburg'® knappe zwei Monate
spater unproblematisch davon aus, dass zur Bestimmung
des Anschlasswertes und der Preisgleitklausel auf dic Re-
gelungen in gleichartigen Vertragsverhilinissen zuriick-
gegriffen werden kann, Mit dieser Ansichr kann sich der
12. Zivilsenat auf den BGIHY stticzen, der dies zumindest
hinsichtlich des Anschiusswertes bestitigt hat. Das LG
Litheck™® gehir schliciich chne Weiteres davon aus, dass
alle Preishestimmungen des Versorgers nebst Preisanpas-
sungsklausel gem. § 2 Abs. 2 Sawz 2 AVBFernwirmeV Be-
standteil des Vertragsverhihinisses werden. Dass dies auch
fir die Vertragslaufzeit gilt, har bislang nur das OLG
Franlkdurt' explizit bestitigt. Danach richre sich die Lauf-
zeit eines konkludent geschlossenen Vertrages nach § 32
Abs. 1 AVBEFernwirmeV.

2. Rechtsliterarur

In der Rechusliterarur duflert sich Wirze!”: »Komme ein
Vertrag durch die fakasche Enmahme von Wirme zu-
stande (. ..}, gile die Lavfzeir, dic bet vergleichbaren Ver-
sorgungsverhihinissen diblicherweise von dem Unterneh-
men zugrunde gelegt wird.« Wollschliger/Meyer” haleen
es fir durchaus denkbar, dass dic Laufzeit dem entsprichs,
was bei dieser Artvon Verrigen regelmifii iiblich ist und
geben diese mit Verwels auf § 32 Abs. 1 AVEFernwirmeV
muit zehn Jahren an

3. Stellungnahme

Der BGH hat bereits frithzeitig anerkanne, dass das Wir-
meversorgungsverhidlmis msbesondere wegen der Kapi-
talintensitit der Fernwiirmeversorgung und im Interesse
einer mdglichst verldsslichen Rasis der Preiskalkulation
fangfristig angelegt werden muss. Um zu verhindern,
dass der an dic vereinbarte Vertragslaufzeit ankniipfenden
Preiskalkulation der Fernwirmeunternchmen im Nach-
hipein die Grundlage entzogen wird, hat der Gesctz-
geber” bet Inkrafrireten der AVBFernwirmeV zum Aus-
druck gebrachr, dass alle Vertrige, die bereits zuvor abge-
schlossen wurden, ihre vercinbarte Laufzeir beibehalten.

Diese Grundgedanken sind bei der Beantworrung der
Frage, inwicweit Anschlusswert, Verzragslaufzeir und
Preisgleitkiausel Vermragsbestandretl werden, zu beriiclk-
sichtigen. Festzuhalten ist dabel jedoch zunfichst, dass
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alie drei Fakroren Bestandiell cines nach §2 Abs. 2
AVBFernwirmeV geschlossen Verteages sind. Der Begriff
»Preis< im Sinnevon § 2 Abs. 2 AVBFernwirmeVistrich-
ugerweise umfassend zu verstehen® Es sind alle preis-
bestimmenden Komponenten cines Vertragsverhilinisses
einzubezichen.

Alle drei Faktoren kdnnen wicderum aus dem vorher-
gehenden Vertragsverhdlimis bernommen werden. Da-
mit werden erneut Schwierigheiten umgangen, die sich
z.B. daraus ergeben, dass das mit Wirme versorgte Objekr
ein individuelles ist und keine gleichartigen Objekte im
enger oder weiter gefassten Versorgungsgebier existicren.
Zudem wird die Kalkulation des Versorgungsunternch-
mens, die dem wrspringlichen Verirag zugrunde lag, nicht
aufgehoben. Das Versorgungsanternchmen har insofern
cine Preissicherherr, welche auch durch die Ubernahme
der urspringlichen Preisgleitklzusel gewahrt wird,

Hinsselitlich der Vertragslaufzeir ist jedoch zu differen-
zieren: Bei derindividuellen Bewachtung und Ubernahme
der Preisbesummungen aus dem urspriinglichen Vertrag
kann nur die noch verbliebene Reswvertragslaufzeit als
gleichartig angeschen werden. Wiirde man hingegen cine
zehnjihrige Vertragsiaufzeit gem. § 32 Abs. 1 AVEFern-
wirmeV als gleichartiy annehmen, wiirde dies unter
Beriicksichtigung der unverinderre Ubernzhme insbeson-
dere des Grundpreises nebst Preisgleitung zu einem Un-
gleichgewichr und bei etner Gesamtschau zuy Verneinung
der Gleichartigkeis fithren. So soll der Grundpreis wa. dic
cingesetzien Investitianen amortisieren und ist iber die
urspriingliche Verwragslanfzeit kalkuliert. Bei Annahme
einer neuen, xehnjihiigen Vertragslaufzeir wire eor
zwangstiufig zu hoch. Eine geringere, als dic noch offene
Vertragsdauer aus dem vorhergehenden Vertrag anzuset-
zen, wire chenfalls falsch: Bei einer verkiirzien Vertrags-
restlaufzeit misste sich der Restbewrag der Investitionen
des Fernwirmeversorgungsunternehmens innerhalb der
kiirzeren Vertragslaufzeit amortsieren. Die Folge wire
ein Wirmepres, der die Investitionskosien auf den jewel-
Ligen Umfang der Kindiguagsfrist umlegt und héher und
damit erst dann gleichartig im Sinne der Normist. Es kann
jedoch nich: davon ausgegangen werden, dass § 2 Abs, 2
AVBFernwirmeV zu ciner gleichzeiugen Modifizicrung
von Vertragslaufzeit und Wirmepreis fithren soll.

Ist die Erstlaufzeir des vorherigen Vertrages zum Zeit-
punkt der Entnahme durch den neuen Kunden bereits ab-
gelaufen, bicter sich die Geltung der iiblicherweise in den
Vertrigen ¢nthaltenen Verlingerungslaufzeit von fiinf

15 Urwedl vom 19, 9. 2006 - 6 U 132795,
16 Urtedl voun 9. 11, 2006 — 12 U 172/04.
17 Urtedl vom 15, 2. 2006 — VI ZR 138/05.
18 Urtetl voin 22, 1. 2009 - 14 S 283/06.
19 Urreil vom 23, 4. 2008 ~ 4 U 156/07.
20 In Wazel/Topp, Allgemeine Versorpungshedingungen fir Fern-
wirme, 2. Auflage, 1997, 8. 212,
21 In IR 2009, 82, 84.
22 Urteil v 6. 11 1984 — KVR 13/83.
5 Amihiche Begriindung vu § 32 AVBFermwirmeV, abgedruckt b
Hempel/ Franke, 2.0, § 32 AVEFarnwirmeV,
24 So auch Wadlschliper/Meyer in IR 2009, 82, 84,
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Jabren an. Sollre dazu eine vertragliche Regelung fehlen,
kann aul €32 Abs.d Satz 2 AVBTernwirmeV wuriick-
gegriffen werden.

Eine abschliefende Bemerkung muss schiicflich noch
dem prakiisch wichtigen Fall einer wegen Verstofles gegen
§ 32 AVBLernwirmeV unwirksam vereinbarten Vertrags-
laufzeit gelien. Liegt ein solcher Verstoft vor, entspricht es
einhelliger Ansicht®, dass der Vertrag jederzeir ordentlich
kiindbar ist. Zu beachten ist dabei dic neunmonarige
Kindigungsfrist des § 32 AVBFernwirmeV.% Oftmals be-
ziehen die Kunden aber auch nach erklarter Kindigung
und Verstreichenlassen des Beendigungszeitpunkies wei-
ter Wirme vom Versorgungsunternchmen® In dicsen
Fillen diskutieren Instanzgerichte zuhauf die zu bean-
spruchende Wirmeversorgungsvergiitung fiir den Zeit-
raum nach dem in der Kindigung benannren Beendi-
cungszetipunke. Inshesondere wird fir diesen Zeitranm
ein konkludentes Vertragsverhilinis angenommen uad
die Gleichartigkeit nach §2 Abs.2 AVBFernwirmeV
erdrtert. Diese Erdrierungen sind iberflissiz, Wer trotz
Kindigung seines Vertrages Warme weiter bezicht, hebt
durch sein widerspriichliches Verhalien seine Kindi-
gungserklirung auf und setze kraft schliissigen Verhaltens
seinen Vertrag fort.” Die Annahme eines konkludenten
Verrragsverhihuusses nach §2 Abs. 2 AVBFernwirmeV
verbietet sich.

V. Keine Uberpriifbarkeit nach § 315 BGB

Vermehrtrriffo man in Zahlungsrechistreitigkeiten auf den
Finwand des Kunden, die nach § 2 Abs. 2 AVBFernwir-
meV abgerechneten Preise und Anschlusswerte seien un-
billig. Das Ziel des Cinwands liegr auf der Hand, Der
Kunde will cine Billigkeitspriifung des Gerichis gem.
§315 BGB erreichen.

Maoglicherweise stiitzen sich die Kunden micikrem Ein-
wand auf zundchst missverseindliche Ausfithrungen des
BGH 1o seinem Urtell vom 15. 2, 2006 — VI ZR 138/05.
So har »der Senat im Bereich der Versergung mit Elekeri-
zitit auch in Fillen, in denen sich die Abnahmebedingun-
gen nicht nach einem festen Tarif des Versorgungsunter-
achniens, sondern nach einem 1m Einzelfall abzuschlie-
fenden Sonderabnahmevertrag bestimmen, entgegen der
Auslegungsregel des §154 Abs. 1 BGB angenommen,
dass Versorgungsunternehmen und Sonderabnehmer re-
gelmiflig nichr im vertragslosen Raum handeln swollen,
wenn sic sich crwa Gber den Strompreis niclr efnig sind,
aber gleichwoh! Strom liefern und abnehmen. Andernfails
witrden sich die erbrachten und zu crbringenden Leistun-
gen nur nach den Beretcherungsvorschriften (§5 812 4.
BGB) beurteilen, die fir die Abwickhing der von beiden
Parteien gewollten und faktisch bereits hestchenden
Dauerbezichung ungeeignet sind. Der Senat ist deshalb
auch in diesen Fillen davon ausgegangen, dass ein Sonder
abnahmevervrag  zustande kommr  {Senatsurreil  vam
19.1. 1983 - VI ZR 81/82, NJW 1983, 1777 == WM 1983,
341, unter I 3 2) und dass dev Swrompreis gegeniiber dem
Sanderkunden von dem Versorgungsunternehmen in ent-
sprechender Anwendung der §§ 315, 316 BGB nach bil-
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ligem Ermessen zu bestimmen st (Sepatsurieil vom
19101983, aaa (e

Diese Ausfihrungen lassen viele Kunden glauben, die
Wirmeversorgungsunternchmen wirden auch im Rah-
men von § 2 Abs. 2 AVBFernwirmeV ein cinseitiges Be-
summungsreche austiben, welches nach §315 BGB
Gberpritfhar sei. Dies ist jedoch falsch. §2 Abs. 2
AVBFerawirmeV schreibt dem Versorgungsunterneh-
men einerserts zwingend vor, welche Preise zu gelten ha-
ben. Dic Norm gewihrt keinertei Ermessensspiclraum,
sondern besumunt selbst die Rechisfolge, ohne jedes Be-
summungsreche des Versorgers. So kommt § 315 BGB
auch dann nicht zur Anwendung, wenn der Vertrag statt
ciner betragsmifligen Festlegung des Entgelrs auf einen
allgemeinen Tarif verweist™ oder die Berechnungsfak-
taren Hiy eine Preisinderung vertraglich so bestimm sind,
dass bei der Berechnuny des gednderien Preises kein Er-
messensspiclraom besteht™. Andererseies sind die von
dem Versorgungsunternehmen nach § 2 Abs. 7 AVBFern-
wirmeV geforderten Preise grundsiczlich Gegenstand ei-
ner vertraghchen Linigung miv dem Kunden, so dass cine
gerichthche Konwrolle einer einscitigen Leistungsbestim-
mung durch das Versorgungsunternehmen nach §315
Abs. 3 BGB schon deshalb nicht in Berrache komme”!

Erwas anderes mag allenfalls gelten, wenn die nach § 2
Abs. 2 AVBFernwirmeV abzurechenden gleichartigen
Preise aus cinem Gebier mit Anschluss- und Benutzungs-

u

Val. 2.8, OLG Brandenburg vom 10, 10, 2007 - 3 U 50707
Watzel i Wizel/Topp, 2.0.0., S 212, gebr rvichuigerweise in
Apichrung an § 32 Abs. 1 AVBFernwiirmeV wan  ciner neun-
monatigen Frist aus, Hingegen nimmr das QLG Rostock mic
Urtedl vom 13,1, 2084-7 U 91/02 fiu cinen jihriich abzurech-
menden Wirmeversorgungsvertrag in analoger Anwendung der
§5 620 Abs. 2, 621 N 4 BGE cine Kandigungsfrist von 6 Wo.
chen zum Sthluss eines Kalenderviericljahres an, Das OLG
Rostock hat bet dieser Emscheidung wobll zum einen dic
AVBFernwirnwV ganzlich dbersehen und zum anderen den
Wirvineversorgungsvertrag nicht wie von der stindigen oberge-
richilichen Rechusprechung als Subzessiviieferungsverhilnis
{Kaulvertrag) verstanden, sondern als typengemischren Verirag
mit werk- und dienstvertraglichen Elementen angeschen, Das
OLG Brandenburg vom 15, 1. 2059 - 5 U 170/0¢ will hingegen
aul die §§ 624, 723 BGE, also diensivertrags- und sogar gesell-
schafrsrechiiche Regelungen, zor Bestimmung der Kindigungs-
frist zuriickgreifen. Auf §32 Abs, 1 AVBFernwirmeV kinne
nicht zurickgegriffen werden, da »dicse Bestimmung die Ver-
embarung einer Vertragsdauer voraussewzr und daber keine An-
wendung finden kann, wenn eine Vermragsdauer (. ) niche be-
stimmir st und auch bewusst (noch) nichr bestimmr werden
sollte.« Auch dies iberzeugt nicht. Die neunmonarige Frist
swellt vinen »gesundens Ausgleich der beiderseinigen Tnrevessen
dar. Inshesonderc der Kunde bendigr diesen Zeitraum im Zwer-
fel zur Eablierung einer Ersarzversorgung,

27 Envweder ist cine andere Wirmeversorgung poch nichs sicher
gesrelln, man befinder sich tm Rechissireir uber die Wirksambkeit
der Kimdigung ader die Kéndigung diente allein als Mitel in
Preisverhandiungen,

2% BGH vam 4. 12. 1967 ~ VI ZR 178/65.

29 BGH vom 28,3, 2007 — VI ZR 144405,

30 BGH vosn 11,10, 2066 ~ V111 ZR 270755,

31 QLG Brandenburg vom 9. 11, 2006 - 12 U 172/04,
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T

zwang gewonnen werden™ oder sher die vergleichbaren
Vertragsverhilinisse jeweils auf eine Preisfestsctzung
durch das Versorgungsunternehmen verweisen®,

VI. Reichweite des Einwendungsausschluss nach § 30
AVBFernwirmeV

Nach Ansicht des VIIL Zivilsenats des BGH™ erfasst der
Einwendungsausschluss des § 30 AVBFernwirmeV nicht
die in Rede stehende Frage des zu entrichtenden Preises,
sondern hat vielmelr eine hindende Preisabrede zur Voo
rausscrzung, Der Wortdaur der Vorschrift decke zwar
simtliche tatsichiichen oder rechtlichen Griinde ab, die
der Kunde der Entgeltforderung des Versorgungsunter-
nehmens entgegensetzen kann. Er lasse auch keine Be-
schrinkung auf bestimmte Emwendungen erkennen.
Sinnund Zwecek sollen es jedoch nicht rechifertigen, dass
Versorgungsunternehmen im Zahlungsprozess von der
Darlegung und dem Beweis der fiir gleichartige Versor-
gungsverhilnisse geltenden Preise im Sinne des § 2 Abs. 2
Sarz 2 AVBFernmwiarmeV entlastet werden.

Fiir diese Ansicht des V111 Zivilsenats gibt es keine An-
haltspunkte im Wortdaut der Regelung, Dies sieht der
VIIL Zivilsenat selbst ein. Ebensowenig kann der VIIL
Zivilsenat scine Ansicht auf eine teleologische Auslegung
der Regelung stiitzen, obwohl er es versucht. Der VIII,
Zivilsenat kennt zwar die Regelung selbst und auch die
Regelungsintenuon des Gesetzgebers, lisst aber beides in
seiner Eprscheidung aufer Ache. Vielmelir schiefir der
VIIL Zivilsenat geradezu Gber das Zicl hinaus. Dies mag
daran liegen, dass er sich dem Verbraucherschutz ver-
pflichter fithle. Die Regelung des § 30 AVBFernwirmeV
soll jedoch nicht den Verbraucher bew. Kunden schiitzen,
sondern das Versorgungsunternchmen.

Der X, Zivilsenat des BGH hat in einem vergleich-
baren Fall dem Regelungszweck des § 30 AVBFernwir-
meV entsprechend entschieden: Der Wortlaut der Rege-
lung decke nach allgemeinem Sprachverstindnis similiche
tatsichlichen oder rechtlichen Griinde ab, die der Kunde
der Entgeltforderung der Kligerin entgegenserzen kann.
Dic Regelung solle gewihrleisten, dass die grundsirzlich
zur Vorleistung verpflichteten Versorgungsunternelimen
nicht unvertretbare Verzégerungen bei der Realisierung
ihrer Preisforderungen in Fillen hinnchmen miissen, in
denen Kunden Einwinde gelrend machen, die sich letzt-
lich als unberechugt erweisen.”® Die Verfolgung dieses
Zwecks gebiere eine weite Auslegung dahin, dass alle Ein-
winde gegen Grund und Hohe des Zahlungsanspruchs
ohne Riicksichr auf ihre rechtliche Einordnung erfasst
werden, einschliefilich der Einwinde gegen die Hohe der
Tarife nach § 315 Abs. 3 BGB.”

Diesem Ergebnis stehen auch die weiteren Erwigungen
des VIII Zivilsenar nicht entgegen, die sich im Ergebnis
sogar als inkonsequent entpuppen. Zunichstargumentiert
der Senat, dass den »berechtigren« Belangen des Kunden,
der den von ithm geforderten Preis fiir zu hoch hile, nur
dadureh hinreichend Rechnung gerragen werden kénne,
dass es thm gestattet wird, diesen Einwand schon in: Rah-
men der Leistungsklage zu erheben, und er nicht zur Gel-
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tendmachung auf einen Ruickforderungsprozess verwie-
sen wird, Ein paar Absdtze zuvor hebt der Senat jedoch
noch hervor, dass derjenige die Realofferte des Versor
gungsunternchmens auf Abschluss eines Versorgungsver-
trages konkludent annchme, der aus dem Leitungsnerz
Fernwirme entnimme. Im Ubrigen sei eine Erklirung,
mit dem Versorgungsunternchmen keinen Vertrag schlie-
flen zu wollen, unbeachslich, weil derjenige sich damit in
Widerspruch zu scinem tatsichlichen Verhalten serze 3
Man fragr sich was nun gelten soll: Zum Einen nimmt
der BGH einen konkludenten Vertragsschluss an, dessen
essentialia negoui durch § 2 Abs, 2 AVBFernwirmeV ab-
schlieBend bestimme werden, wobei ein Widerspruch des
Wirmeabnehmers zum Vertragsschluss ginzlich unbe-
achtlich sein soll. Zum Anderen wird der Widerspruch
des Abnelmers gegen die Preise durch den BGH gehei-
ligr. Nur ersteres kann aber richtig sein. Ein Vertrag wurde
geschlossen, Inhalt und Umfang sind geserzlich bestimmt,

[he von dem VIIIL Zivilsenar hervorgehobene, vor-
herige Gewissheit tber Inhalt und Umfang der Leistung
bei einem Vertrag, folgt gerade aus einer Famigung der Pay-
teien hieriiber. Eine solche Einigung har aber der Abneh-
mer ~freiwillig und in eigener Verantwortung - vor Inan-
spruchnahme der Leistung des Versorgungsunternchmens
nicht herbeigefiihre. In den Augen des VIIL Zivilsenats
macht dies den Kunden erstaunlicherweise schutzwiirdi-
ger als das Versorgungsunternehmen. Diese Ansicht bzw.
dic Auslegung der Regelung des § 30 AVBFernwirmeV sy
contra legem. Keiner hat dic Pflicht aus einem Fernwir-
menetz Wirme zu enmehmen. Wenn er es doch tut, ohne
emn vorherigen, expliziten Vertrag mit dem Versorgungs-
unternchmen zu schlicfen, ist dem Abnchmer sehr wohl
ruzumuren, seine Einwendungen gegen die Héhe der ge-
gen ihn gerichteten TForderungen in einem Rickfor-
derungsprozess geltend zu machen.

Schliefilich versucht der VIIL Zivilsenar, seine fehier-
hafte Ansicht noch mit einer angeblichen Motivation des
Normgebers zu stiitzen, Dieser habe der Transparenz und
Nachvollzichbarkeit der versraglichen Grundlagen fiir
Artund Umfang der Leistungspflicht des Kunden beson-
dere Bedeutung beigemessen. Dies solle sich daran zeigen,
dass das Versorgungsunternehmen nach §2 Abs. 3
AVBFernwirmeV verpflichtet ist, jedem Neukunden die
maBgeblichen Preisregelungen und Preislisten unenigelt-
fich auszuhindigen. In demselben Ureeil, und zwar nur
vier Randziffern zuvar, stelle der VI Zivilsenat jedoch
vollig zu Rechs klar, dass § 2 Abs. 3 AVBEernwirmeVan

32 BGHM vom 5.7.2005 ~ 10 ZR 60/04, BGH vem 28 3,2007 -
VI ZR 144/C6.

33 BGH vom 15,2, 2006 - VIIT ZR 138/05.

34 Urteil vom 15. 2. 2006 - VII R 138/03,

35 Urteil vom 5. 7. 2005 ~ X 7R 60/04.

36 Begriindung des Bundesminisiers fiir Wirtschalt, wiedergepeben
bel Hempel/Franke, 2.2.0., § 30 AVBERY, Rdn. 3.

37 So auch BGH vom 3, 13. 1983 - 111 ZR 227/82; vel auch BGH
vor 26.5. 2004 — VIII ZR 311703 zur weiten Auslegung der
Hafrungsbeschrinkung in §6 AVBEWV: chease  Hempel/
Franke, 2,6.0.5 6 AVBERV, Rdn, 9, 26.

38 Unter Verweis aufl Senatsurterle vom 26, 1.2005 — VII ZR
66/04 und vom 30, 4, 2003 - VIIT ZR 279/02.
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fasis S SERREES

eine Verletzung der Bestiugungspflicht des Versorgungs-
unternchmens bei einem auf andere Wease als schriftlich
zustande gekommenen Vertrag keine Sanktion kniipfe.
Die schrifiliche Vereragsbestitigung solle lediglich fir
die erforderliche Rechisklarheit und Informationsgrund-
lage sorgen.™ Sie habe deshalb ausschhiefilich deklarato-
rische Bedeutung und sei weder Voraussetzung fiir die
Wirksamkeit des Vertragsschlusses insgesami noch fir
die normauv begriindete Gelrung der Allgemeinen Ver-
sorgungsbedingungen.®

Istdie Bestitigungspflichi jedoch richtigerweise nur de-
klaratorischer und nicht konstiruriver Nawr, kann der
BGH dem Normgeber nicht unterstellen, er habe der (an-
fanglichen) Transparenz der verwaglichen Grundlagen ein
besenderes Interesse beigemessen, Insbesondere kann der
BGH mit der nur deklaratorischen Bestingungspflichr
keinen geserzlich eindeutig bestimmien Einwendungsaus-
schluss ausblenden. Im Ergebnis hat § 30 AVBFernwir-
meV selbstverstindlich bei einem konkludenzen Vertrags-
schiuss umfassend zu gelren.

VIL Fazit

Der Begrifi gleichartig ist 1.5.d. §2 Abs. 2 AVBFern-
wirmeV weder als {iblich, ortstiblich noch als angemessen
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zu verstchen, Fehlen Tarifentgelte, durch die gleichartpe
Versargungsverhiltnisse bestimmt werden kénnen, so ist
der Rilckgriff auf das vorhergehende Vertragsverhilenis an
derselben Abnahmestelle des Fernwirmencizes bzw.
Nahwirnmncerzeugungsanlage zur Ermittlung der Gleich-
artigkeit angezeige. Dies gilt nicht nur fiir den Preis selbst,
sondern auch fir alle preisbildenden Fakroren, wie An-
schlusswert, Preisgleitklausel ader Vertragstaufzeit. Dabed
ist cine Billigkeitsprifung (§ 315 BGB) der als gleichartig
ermmttelten Preise susgeschlossen, Diese werden nicht ein-
seitig bestimme, sondern sind Gegenstand einer vertragli-
chen Einigung. Schlieflich sind auch Einwendungen des
Kunden gegen die vom Versorger im Rahmen eines kon-
kludenten  Vertragsverhilinisses abgerechneren Preise
gem. § 30 AVBFernwirmeV im Zahlungsrechtsstreit aus-
geschlossen, Dies entspricht den eindeutigen gesetzlichen
Vorgaben. Der Kunde ist mit seinen Einwendungen auf
den Riickforderungsprozess zu verweisen.

39 Mt Verwels auf die Amtliche Begriindung zu § 2 AVBFernwir-
meV, abyedruckt bei Hempel/Franke, 22.0., § 2 AVBFernwiir-
meV.

40 Mt Verwes auf  HempelfFranke, 220, §2 AVBERV,
Radar 132, 20 der dbereinsummenden Regehung des §2 Abs. 1
Satz 2 AVBELW.
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