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In dem Rechtsstreit

‘der Eigentiimer der Untergemeinschaften €@ und @ der Wohnungseigentumsanlage {5 -

Prozessbevollmﬁchtigte: Rechtsanwiltg

gegen.
die SmbH, vertreteri durch den Geschiftsfithrer
Beklagte,

Prozessbevollmichtigte: Rechtsanwilte .

A O e ———

hat die 2. Zivilkammer des Landgerichts Neuruppin .
durch den Richter am Landgericht . als Emzelnchter
auf die mtind.hche Verhandlung vom 12 Apnl 2005

fir Rec h t erkannt:
" Die Wi&efklagé wird abgewiesen. -

Die Kosten des.Rechtssueiis tragen die Kliger jeweils zu 68/82 % und die .
Beklagte zu 32 %.

Das Urteil ist vorlaufig vc;llsteckbar' fiir die Beklagte gegen Sicherheitsleistung in
Hohe von 120 % des jeweils zu vollstreckenden Betrages.

Die Bek:lagte darf die Vo]lstrecktmg gegen Slcherheltslelstlmg in Héhe von 120 %
des aufgrund des 'Urtexls vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn mcht die
Klager vor der Vollstreckung S1cherhe1t in gleicher Hohe leisten. ‘
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Tatbestand

Die: Kldger sind Wohnungseigentiimer (Untergemeinschaften @ und @ der
Wohnungseigentiimergemeinschaft) der ¢ | _'his _ Y, _in

und. beziehen von der Beklagten Fernwirme zum Beheizen ihres
Sondereigentums und Warmwasser. ' |

<

Die Beklagte ist eine Gesellschaft der Stad: ‘und betreibt eine Anlage zur

ausschlieBlichen Produktion von Fernwérme.

Aufgrund der am 30. Oktober 2002 beschlossenen Fernwirmesatzung der Stadt
) v ' besteht fiir nicht emissionsfreie Heizungsanlagen und fiir Anlagen, in denen
der Wirmebedarf nicht iiberwiegend mit regenerativen Energien gedeckt wird, ein

Anschluss- und Benutzungszwang zugunsten der Beklagten.

Die Beklagte stitzt ihren Fernwéirmepreis auf einen Fernwirmelieferungsvertrag vom
29. Septeniber 1995 und beruft sich insoweit auf ein Leistungsanpassungsrecht geméf

Anlage 2 - des Vertrages. Diese lautet in den Zifferm 1 bis 4 wie folgt:

,, Préisregelung

Das Entgelt fur die F ernw{z’rmglieferung wird gem. den folgenden Nrn. ermittelt.

1 Jahresgrundpreis

f

Der Jahresgrundpreis richtet sich  nach dem in Pk 13 des

- F ernwdrmelieﬁr_ung.s'-vertrages festgelegten Anschlufwert.
Er betrdgt fur die bestellte und bereitzuhaltende Wirmeleistung fir jedes /4

. Warmeleistung
- .. 6452 DM

2 Arbéitspreis



Der Arbeitspreis fiir die gelieferte F ernwdrme betrdgt je MWh

57,68 DM.

Preis fiir Heizwasserfehlmengen

Der Preis fir Heizwasserfehlmengen durch unbefugte Entnahme oder sqha&haﬁe

Abnehmeranlagen betrdgt

10,00 DM/m”.

Preisinderungsklausel

Das Warmeversorgungsunternehmen  kann bei Kostensteigerungen und
Verdnderungen am Wdirmemarkt die unter Ziffer 1 bis 3 genannten Preise den
marktwirtschaftlichen  Erfordernissen entsprechend  unter  Nutzung der

nachstehenden Formeln im laufenden Abréchnungsjahr anpassen.

AP = APox HEL/HEL,

LP =LPyx (0,5 + 0,5 L/Lg)

LP"

LPg

AP
APy

= neu errechneter Jahresgrundpreis

=  Basis-Jahresgrundpreis 1993 (entsprechend Pkt. ] )

= neu errechneter Arbeitspreis

= Basis-Arbeitspreis 1993 (entsprechend Pkt. 2)

4

= Jewetlzger Monatslohn zum Anpassungszeitpunkt. Es gilt der Monatslohn

im &ffentlichen Dienst, der sich unter Beriicksichtigung der regelmdﬁzgen
Arbeitszeit eines vollbeschaﬁ‘zgten Arbeiters mit 173 h/Monat und 30 quen
Jahresurlaub der Lohngruppe V Stufe 5, verheiratet, mit I Kind, nach dem
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Lohntarifvertrag fir Arbeiter der gemeindlichen Verwaltung und Betriebe

in Brandenburg ergibt.

Ly = Basislohn nach dem Tarifstand vom 1992.
Er betrdgt 2.444,69 DM.

HEL Preis fur leichtes Heizol 2.Zt. der Warmelieferung nach  den

Verdffentlichungen des Statistischen Bundesamtes Wiesbaden, Fachserie
71, Preise Reihe 2, , Preise und Preisindizes fir .gewerbliche Produkte

P V]

(Erzeugerpreise) frei Verbraucher Berlin bei Lieferung von 40-50 hl pro

Auftrag, einschlieflich Verbrauchersteuer in DM/m?.
HELy = Basispreis fir leichtes Heizol (370 DM/m? bzw. 0,37 DM/)

Preiscinderungen gelten von dem Tage an, an dem sich einer der Berechnungsfaktoren

- die tarifliche Stundenvergiitung,
- der Preis fiir leichtes Heizol nach Verdffentlichung des Statistischen Bundesamtes

gedndert haben.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Vertrages wird auf die Anlage K 2 (Bl. 19-50 d.A.)

Bezug genommen.

1

Der Vertrag wurde von der | Beklagten  und der
welche als Vertreter der WEG auftrat, -

ey,

unterzeichnet.

Die Beklagte verwendet fir die Produktion der Fernwérme lediglich 15-20 % leichtes
Heizs! und verfeuert im Ubrigen Gas und Kohle. Bei Vertragsschluss im Jahr 1995 hatte

der Anteil des Heizdls hingegen’60 % betragen.

Schreiben vom 16, Juni 1997  fteilte die

I einem
der Beklagten mit, dass die fir die
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Fernwirmeversorgung abgerechneten Kosten den Eigentiimergemeinschaften aufgezeigt

und diesen erldutert wurden. Insoweit wird auf Bl. 266/267 d.A. Bezug genommen.

K14

Der zwischenzeitliche Verwalter, die Wohnungsgenossenschaft ,; ;
e.G., bat die Beklagte mit Schreiben vom 30. November 1999, im
Fernwirmelieferungsvertrag vom 29. September 1995 zu vermerken, dass die Vertretung
der Wohnungseigentiimer durch ihn erfolge. Insoweit wird auf Bl. 268 d.A. Bezug

genommen.

Ausweislich eines von der Beklagten vorgelegten Gutachtens ergibt sich bei einer
Gegcnﬁbe}stellung der dem Arbeitspreis zuzurechnenden Kostenbestanteile zu den dem
Arbeitspreis zuzurechnenden Erldsen lediglich ein Kostendeckungsgrad von 97 % in den
vergangenen zehn Jahren sowie ein von der Beklagten gefordertes Entgelt, welches 7,8 %

iber dem Durchschnitt vergleichbarer Fernwirmeversorgungsunternehmen liegt.

In der Zeit von 1995 bis 2003 =zahlten die Kléger das Entgelt fir die

Fernwirmelieferungen jeweils vollstindig.
Zum 1. Oktober 2000, 1. Januar 2003 und 1. Januar 2005 hatte die Beklagte die

Arbeitspreise erhoht.

Mit Schreiben 1h.rer Verwalterin vom 23. Mirz 2004 teilten die Klager mit, dass sie die
Rechnungen nur noch unter dem Vorbehalt der Riickforderung bezahlen wﬁxden Ab der
- Reéchnung Nr. zahlten die Kl4ger lediglich noch die um die zmschenzenhchen'
Erhshungen gekiirzten Rechnungsbetrége. Hiet&us folgt in Bezug auf die Rechnungen
vom 30.06./06.07.04, 31.07./04.08.04, 31.08./08.09.04, 30.09./04.10.04, 31.1'0./05.1‘1.04;
30.11/07.12.04, 31.12./25.01.05 und 31.01:/17:02.(')5 gin insgesamt offener Betrag von
-1.0.562,22 €, welcher von der Beklagten mit der Widerklage geltend gemacht wird. -

Die Kliger sind der Ansicht, em Anspruch der Beklagten bestehe schon deshalb nicht,
weil zwischen den Parteien kein Vertrag geschlossen worden sei. Denn zum Zeltpunkt_
des. Vertragsschlusses habe die Wohnungse1gentumsgememschaft unstreitig noch nicht
existiert. Es gebe auch keinen Beschluss -ibrerseits, der den Vertrag nachtréglich
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genchmigt habe oder der den jeweiligen Wohnungsverwalter zu einer entsprechenden

Genehmigung oder zum Abschluss eines Fernwarmelieferungsvertrages erméchtigt habe.

Die Preisanpassungsklausel fiir den Arbeitspreis verstoBe gegen § 24 AVBFernwirmeV,
da die Anpassung des Fernwirmepreises ausschlieBlich ilber den Faktor des Preises fiir
leichtes Heizs] bestimmt werde. Die Klausel miisse jedoch die Kostenentwicklung bei der
Erzeugung und Bereitstellung der Fernwidrme durch das Unternehmen sowie die
Verhiltnisse auf dem Wirmemarkt angemessen beriicksichtigen. Die Verordnung gehe
damit vom Grundsatz der Orientierung des Warmepreises an den tatsachlichen Kosten
aus. Die Kosten aller Leistungsbereiche der Femwérmeversorgung mussten bei dér
Gestaltung der Klausel beriicksichtigt werden. Hierzu wiirden neben den Kostenarten
(z.B. Brennstoffkosten, Ldhne, Material) auch die verschiedenen Kostenstellen (z.B.
Beschaffung, Verteilung, Verbrauchsmessung) gehdren. Da die Beklagte dagegen den
Arbeitspreis ausschlieBlich iiber den lsreis fiir leichtes Heizo! bestimme, verstoBe dies
gegen den Grundsatz der kostenorientierten Preisbildung.

Die Kostenelemente der Preisanpassungsklausel miissten zudem zueinander in einem
Verhiltnis stehen, um der Kostenentwicklung gerecht zu werden. In der Klausel werde
jedoch nur ein Kostenelement beriicksichtigt, dass in keinem Verhiltnis zu den-ibrigen,
die Kostenentwicklung beeinflussenden Faktoren gesetzt werde. Die Klausel verstoBe
damit gegen die fir die AVBFermnwirmeV geltende Anforderung, dass die
Kostcnentvmcklung am Wirmemarkt bei der Preisanpassung zu beriicksichtigen sei. Denn
Zum Warmema.rlct wiirde nicht pur die Entwicklung des Preises flir leichtes Heizbl
gehoren, sondern alle flmkuonal bei der Warmeversorgung austauschbaren Energ1etrager
Da die Beklagte unstreitig mcht nur leichtes Heiz6l fiir die Produktion der Fernwérme
verwende, entspreche die Klausel auch nicht den . tatséchlichen Gegébenheiten der
Wiarmeerzeugung durch die Beklagte.

Die Kliger sind ferner der Ansicht, in der Klausel miisse der prozentuale Anteil des die

Brennstoffkosten abdeckenden Preisfaktors an der jeweiligen Preisinderung gesondert

L4

ausgewiesen werden.
Die Klausel lasse zudem eine nachvollziehbare Preisgestaltung nicht erkennen.

Es sei zu befiirchten, dass die Beklagte die Erhdhung des Heizolpreises benutze, um den

eigenen Gewinn unbillig zu erhdhen.



Ursprunghch haben die Kliger beantragt,
1. festzustellen, das die in dem F emwirmelieferungsvertrag vom 29.09.1995

enthaltene und von der Beklagten verwandte Preisinderungsklausel unwirksam ist

-

und \ '
2. die Beklagfé zu verurteilen, ihre Kalkulation der Wirmepreise zu erldutern und

darzulegen.

Die Klage haben die Kldger in der miindlichen Verhandlung vom 12. April 2005 zuriick

genommen.

Widerklagend beantragt die Beklagte,
die Kliger als Gesamtschuldner zu verurteilen, an sie einen Betrag von 10.562,22

€ nebst Zinsen in Hohe von fiinf Prozentpunkten iiber dem Basiszinssatz seit

Zustellung der Widerklage zu zahlen.

Die Beklagte ist der Ansicht, die Klager seien Vertragspartei geworden, auch wenn die
Wohnungseigentiimergemeinschaft im Jah.r 1995 noch nicht-existiert habe, da sie als GbR
miteinander verbunden gewesen seien. Der Vertrag sei zudem von den Kligern genehmigt
‘worden Eines ausdriicklichen Beschlusses der Eigentiimerversammlung habe -es dafiir
nicht bedurft; da. die Klager in Kenmms des Vem'ages Fernwarme von der Beklagten

abgenommen hitten Zumindest sei mit den Kligern als Einzelpersonen em Vcrtrag

zustande gekommen.

Die Beklagte ist der Ansicht, die Klausel berticksichtige die Kostenbestandteile
hinreichend. Die Bezugnahme auf leichtes Heizdl sei nicht zu beanstanden.

§ 24 AVBFernwirmeV verla§1g¢ nicht, dass die Kosten der Brennstofferzeugung
unmittelbar weiter gegeben werden, sondern nur, dass diese so eng wie mdglich an die
tatsichlichen Kosten gebunden seien.

Auch die Verhiltnisse der Warmemarktes wirden durch die Klausel ausreichend
berucksu:hng‘t Alternativ zur Fernwiirme wiirden insbesondere Gas- und 01he1zunge.n :



eingesetzt. Auch bei Gasbeziigen sei eine Kopplung an den Heizdlpreis aber allgemein

iblich.
§ 24 AVBFernwirmeV verlange auch nicht, dass der prozentuale Anteil des die

Brennstoffkosten abdeckenden Preisfaktors an der jeweiligen Preisinderung in der

Klausel gesondert auszuweisen sei. Dies sei lediglich eine Anforderung an die

Mitteilungspflichten bei Preisanpassungen.

Die Beklagte ist ferner der Ansicht, Priiffungsma@stab fiir die RechtmiBigkeit der

Preisklausel sei allein § 24 Abs. 3 AVBFernwirmeV. Fur eine zusitzliche

Billigkeitskontrolle sei kein Raum.
§ 315 BGB solle allein den‘VertragsWillen der Parteien von innen heraus fortschreiben

und diene damit als Vertragshilfe, um einen zu unbestimmten Vertrag zu konkretisieren.
§ 315 BGB diene aber nicht dazu, von auBen den Leistungsinhalt zu reglementieren.

Dea die Klager sich hier unter mehreren Anbietern fiir die Beklagte eﬁtschie.dcn hitten, sel

der Vertrag auch nicht unter Monopolbedingungen geschlossen worden.
Die Beklagte behauptet zudem, die Entgelte seien angemessen und marktiiblich.

Mit Schriftsatz vom 29. April 2005 hat die Beklagte zu ihren Kosten, Einnahmen und
erzielten Gewinnen in der Zeit von 1995 bis 2004 vorgetragen. Insoweit wird auf Bl. 349-

© 351 d.A. Bezug genommen.

Die Akte 2 O '288/01 des Landgerichts. Neuruppin ist zu informatorischen Zwecken

beigezogen worden.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die zwischen den

Parteien gewechselten Schriftsdtze sowie auf die zur Akte gereichten Unterlagen Bezug

genommen.

Entscheidungsgrinde .

Die Widerklage ist derzeit unbegriindet. -
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Es ist davon auszugehen, dass die Kldger sich hier gegen die Widerklage 'verteidigen.
Dem steht nicht entgegen, dass ein Widerklageabweisungsantrag 1m Protokoll der
sffentlichen Sitzung vom 12. April 2005 micht ausdriicklich aufgenommen wurde und
auch vorher nicht schriftsatzlich angekiindigt wurde. Denn schon aus den Ausfithrungen
* in der Klageschrift,’ die verdeutlichen, dass die Kl4ger ohne Offenlegung der Kalkulation
durch die Beklagte sich nicht veranlasst sehen, die von der Beklagten vorgenommenen
Preiserhdhungen zu bedienen und auch aus dem Verlauf der miindlichen Verhandlung
wurde deutlich, dass die Klager sich einer Verurteilung in Bezug auf bdie Widerklage
widersetzen wollen. Damit ist den Verhandlungsanforderungen in Bezug auf die
Widerklage aber Geniige getan, denn der Abweisungsantrag braucht als negativer Antrag
weder verlesen noch in Bezug genommen zZu werden, ja ﬁich£ einmal ausdriicklich gestellt
zu werden, weil ein Verhandeln bereits in dem blofen Widerspruch gegen den Sachantrag
der (Wider)Klagerin zu erblicken ist, sofern sich wie hier daraus ergibt, dass sich die

andere Seite gegen eine Verurteilung wendet (BGH NJW 70, 100; KG Berlin NJW 70, |
617; OLG Miinchen MDR 91,.165; Stein/Jonas, Kommentar zurIZivilprozessordnung, 21.

Aufl., § 297 Rn. 7).

Der Beklagten steht ‘weder aus Ziffer 4.1 des Fernwirmelieferungsvertrages i.V.m.

Anlage 2 noch aus § 27 AVBFernwérmeV oder einem anderen rechtlichen Gesichtspunkt

der geltend gemachte A.nspruch Zu.

Dem steht Jedoch mcht bereits entgegen, dass zmschen den Partelen kem Vertrag

zustande gekommen 1st
Dabei kann dahin stehen, ob eine Genehmigung des durch die
abgeschlossenen  Vertrages schon in der
Zustimmﬁ.ng' zur Teilungserkléiruﬁgser‘klﬁ.rung aufgrund der jeweiligen Erwerbsvertrage
der Kliger zu erblicken ist. Soweit in der Entscheidung des Brandenburgischen OLG vor‘n'
16. Mirz 2003, Az. 8 U 46/02 ein Vertragsschluss zwischen den Kligern und der
Architektin abgelehnt worden ist, unterscheidet sich die hier vorliegende Konstellation
von vorgenannter Beziehung dadurch, dass die Kl4ger hier auch nach ihrer Emtragung ins
Grundbuch der streitgegenstindliche Zeitraum liegt nach 1998 - noch Leistungen der
: Beklagten entgegen genomimen haben. Zudem handelt es smh hier auch nicht um einen
Vertrag in .Bczug auf die Sanierung und Modernisierung des Objektes, sondern um
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Leistungen, - auf die die Kléger auch fiir ihre .téigliche Lebensfithrung unmittelbar

angewiesen waren.

Unerheblich ist auch, ob nicht bereits unmittetbar aus § 27 WEG die Vertretungsmacht
des Verwalters zum Abschluss eines derartigen Versorgungsvertrages erwichst (vgl. zum
. Meinungsstand Lt}dwig/OdenthaJ/Hempel/Fra.nke, Recht der Elektrizitats-, Gas- und
Wasserversorgung, § 2 AVEEItV Rn. t415-417). - | |

Denn selbst wenn die . _ hier ohne

Vollmacht der Kldger bei Abschluss des Vertrages gehandelt haben sollte, haben die
Klsger jedenfalls aufgrund ihrer stillschweigenden Inanspruchnahme der Lieferungen und

Leistungen der Beklagten, welche sie in der Zeit von 1995 bis 2003 auch vollstindig

beglichen haben, schliissig ihre Genehmigung zum Vertrag gemiB § 177 Abs. 1, 184
BGB erteilt (vgl. Ludwig/Odenthal/Hempel/Franke, Recht der Elektrizitits-, Gas- und
Wasserversorgung, § 2 AVBEItV Rn. 418, 419).

Zudem zeigt auch das Schreiben der .

vom 16. Juni 1997 (Bl 266/267 d.A.), dass die fur die Wirmeversorgung

entstehenden Kosten den Eigentﬁmergeme‘inschaﬁen aufgezeigt worden sind. Es kann
daher (auch ohne ausdriicklichen Beschluss der Eigentiimerversammiung) von einer
Genehmigung des Vcﬁrages ‘ausgegangen werden, -da die Klager auch in der Folgezeit
ihre Fernwérme von der Beldagten bezogen. o

" Ferner ist davon auszugehen, dass d1e Bestellung des neuen Verwalters au.f ¢inem
Beschluss der Elgentumerversammlung beruhte. Dieser Verwalter als Vertretér der
Eigentimergemeinschaft hat aber mit Schreiben vom 30. November 1999 (Bl. 268 d.A.)
deutlich gemacht, ‘dass er nunniehr fur die Wahrnehmung der Rechte der Kliger in Bezug
auf den Fernwa.tmehefenmgsveru'ag Sorge trigt. Auch darin bzw. zumindest in der
folgenden durch den Verwalter veranlassten Begleichung der Rechnungen der Beklagten
liegt eine Genehmigung bzw. eine (vertragliche) Erkidrung des Inhalts, die Beziehungen

mit der Beklagten auf der Grundlage der Regelungen im Fernwirmelieferungsvertrag vom -

29. September 1995 fortzusetzen.

Selbst wenn aber zwischen den Parteien lediglich Vertrage durch Abnahme gemiB § 2
Abs. 2 AVBFernwarmeV zustande gekommen sein sollten (vgl. hierzu BGH NZM 03,
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551) und hier die Preisklausel der Beklagten nicht vereinbart wire, folgt daraus nicht
schon, dass lediglich die von den Kligem um die ErhShungsbetrige gekiirzten Zahlungen
geschuldet sind, sondern dann ist ents;:heidend, ob die von der Beklagten festgesetzten
Preise der Billigkeit gemaB §§ 315, 316 BGB entsprechen ( Ludwig/Odenthal, Recht der
Elekirizitits-, Gas- und Wasserversorgung, § 2 AVBEItV Ra. 46).

Der Beklagten steht jedoch derzeit kein Anspruch gegen die Kliger zu, da die von den
Kligem in Zweifel gezogene Billigkeit der von der Beklagten festgelegten Preise nicht

gemiB § 315 BGB tberpriift werden kann.

Dabei bedarf es keiner Entscheidung, ob die von der Beklagten heran gezogene
Preisgleitklausel wirksam ist. Da die Beklagte nicht die Preise von ihren Kunden fordert,
die sie unter Heranziehung der Klausel fordern kénnte, sie mithin die Klausel nicht voll
ausschépft, ‘ist lediglich auf den von der Beklagten ihren Rechnungen zugrunde gelegten
Preis fiir die Frage der Billigkeit der Leistungsbestimmung abzustellen. Wenn dieser
bereits nicht den Billigkeitsanforderungen gerecht werden sollte, kann ein hSherer unter

Ausschépfung der Klausel ermittelter Preis auch nicht billig im Sinne des § 315 BGB

sein.

. Die Benehung der Parteien unterliegt der Billigkeitskontrolle gemi8 § 315 Abs 3 BGB
: Dem steht nicht entgegen dass eine unmittelbare Anwendung des § 315 BGB auf die von
der Beklagten zugrundegelegte Preisgleitklausel ausscheidet, da bei der Pmlserhéhung
aufgrund einer Preisgleitklausel keine einseitige Lelshmgsbestlmmung vorliegt, sondern
der Versorger die, Preisbestimmung nach von billigem Ermessen unabhang1gen,
objektiven Kriterien zwingend vorzunehmen hat (Held NZM 04, 169, 172). Denn es kann
dann gleichwohl gepriift werden, ob die Preisgleitklausel und insbesondere die darin
enthaltenen Faktoren, billigem Ermessen gemdB § 315 Abs. 3 BGB entsprechen. § 24
AVBFernwﬁrmeV konkreuswrt dabei den Ma.ﬁstab der Billigkeit durch die Begrenzung

der =zulissigen Prelsglmtklauselelemente (Held NZM 04, 169, 172). Da die

Konkretlswnmg der in § 24 Abs. 3 AVBFemwérmeV enthaltenen unbesnmmten
Rechtsbegnffe jedoch aufgmnd der Vorgabe der konkreten Preistinderungsklausel durch
den Fernwirmeversorger bestimmt Wn'd unterhegen dwse vorgenommenen

Bestimmungen der Kontrolle gema8 § 315 BGB (analog) (Held a.a.0.).
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Da zudem die Beklagte die Klausel hier nicht ausschopft - dies ergibt sich bereits aus dem
von der Beklagten vorgelegten Gutachten der enervis energy advisors GmbH (Bl. 277/278
und Bl 283 d.A.) und daraus, dass der Grundpreis wihrend der gesamten Vertragslaufzeit
nicht verindert worden ist -, nimmt sie eine eigenstindige Leistungsbesti:nrﬁung vor, die

der Kontrolle in direkter Anwendung des § 31 5 BGB unterliegt (Held a.a.0.).

Es liegt hier auch keine individuell vereinbarte Preisregelung vor, die die Anwendung des
§ 315 BGB ausschlieft. Dies folgt einerseits daraus, dass die Beklagte nicht ausweislich
des Protokolls deutlich gemacht hat, dass sie auch ihren anderen Kunden gegeniiber die
hier verwendete Preisgleitklausel benutzt. Andererseits fehlt es auch deswegen an einer
individuell vereinbarten Preisregelung, weil die Beklagte den Preis gar nicht unter voller

Ausschopfung der Klausel bestimmt, sondern eigenstandig einen Preis festgesetzt hat.

Soweit die Beklagte meint, § 315 BGB diirfe nicht zur Reglementierung der zwischen den
Parteien getroffenen Vereinbarungen heran gezogen werden, wird dabei nicht hinreichend

beriicksichtigt, dass es sich bei der Beklagten um ein Unternehmen handelt, welches im

hier einschligigen regionalen Bereich ein Monopol auf Leistungen der Daseinsvorsorge
inne hat. In derartigen Fillen ist es aber zum Schutz der Vertragsparitat notwendig, die
Tarife von Unternehmen, die Leistungen der Daseinsvorsorge anbieten und auf deren
Inanspruchnahme der andere Vertragsteil im Bedarfsfall angewiesen ist, der
Billigkeitskontrolle gema8 § 315 Abs. 3 BGB zu unterwerfen (BGH NZM 03, 551; BGH
NJw 92, 171, 173; BGH RAE 87, 165;.BGH NIJW 87, 1828; BGHZ 73, 114, 116;
Brandenburgisches OLG GWF/Recht und Steuern 01, 47, OLG Kﬁlﬁ RdE 95, 77; OLG
Celle NJW-RR 93, 630; Held NZM 04, 169, 176 f.). Daher sind auch allgemeine Tarife,
selbst wenn sie ausdriicklich vereinbart worden sind, der Bﬂﬁgkeitskontrollg des § 315

Abs. 3 BGB zu unterwerfen. Voraussetzung ist nicht etwa, dass zwischen den Parteien

_ des Versorgungsvertrages aufgrund  von Energieabnahme ein sogenanntes

Interimsverh4ltnis besteht oder die gegebenenfalls vereinbarte Klausel vom
Energieversorger einseitig den verinderten Bedingungen angepasst wird (AG ‘Bad
Neuenahr-Ahrweiler NJTW 98, 2540, 2541; Held NZM 04, 169, 170 m.w.N.).

Vor diesem Hintergrund wird auch deutlich, dass es nicht. darauf ankommt, ob im
Zeitpunkt des‘Vertr‘agsschlusses eine Monopolstellung der Beklagten gegeben war oder
die Kliger zwischen mehreren Anbietern frei entscheiden konnten. Denn aufgrund des
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nunmebr in der Ortssatzung normierten Anschluss- und Benutzungszwanges zugunsten
der Beklagten ist fiir die Kliger eben ein Wechsel zu einem anderen Anbieter nicht
moglich, so dass sie auf die Leistungen der Beklagten angewiesen sind, diese auf Dauer
aber nur erhalten Werden, wenn sie die hierfir von der Beklagten geforderte
Gegenleistung erbringen. Zudem -verfiigt das Fernwirmeversorgungsunternchmen auf
Grund des Besitzes der Verteilnetze, der begrenzten Transportreichweite und der
fehlenden Vernetzung regelmiBig tiber ein natiirliches Monopol (Held NZM. 04, 169,
171). Da somit aufgrund des wirtschaftlichgn Ungleichgewichts der Vertragspartner die
Vertragsparitit besonders geféhrdet ist und mithin auch eine besondere Gefahr der
~ Bildung unangemessener Preise besteht, bedarf es einer Billigkeitskontrolle gemaB § 315
Abs. 3 BGB. Denn § 315 BGB soll den Missbrauch privatautonomer Gestaltungsmacht
verhindern und damit die Austauschgerechtigkeit im einzelnen Schuldverhiltnis sichern
(Held NZM 04, 169, 173 m.w.N.). Die Uberpriifung allein an den Vorgaben des § 138
BGB - das AGBG bzw. die §§ 305 ff. BGB n.F. sind auf Fernwérmevertrige wegen der
Existenz der AVBFernwéirmeV ohnehin nicht anzuwenden (BGH RdE 87, 165) - trégt den
Besonderheiten, die aus der durch den Anschluss- und Benutzungszwang begriindeten

Monopolstellung der Beklagten folgen, nicht hinreichend Rechnung (vgl. auch Held NZM
04, 169, 171).. '

Auch der Umstand, dass seitens des Landeskartellamtes Brandenburg keine Bedenken
gegen die geforderten Entgelte eingeleitet worden sind, lasst die zivilrechtliche
Preiskontrolle gema8 § 315 Abs. 3 BGB nicht entfallen (BGH NJW-RR 1992, 183, 185;

OLG Hamm NJW-RR 93, 1501,-1502; Held NZM 04, 169, 171).

Der Anwendung von § 315 BGB steht schlieBlich auch nicht entgegen, dass der Vertrag
Fernwirmeversorgungsleistungen und nicht Gas- oder Stromlieferungen zum Gegenstand
hat\ éo ist in der Rechtsprechung bereits seit langem anerkannt, dass § 315 BGB auch auf
Femw‘alrmwersorgungsvemﬁgelanzuwenden ist (BGH RdE 87, 165; WM 90, 608 £f).

Um eine Priifung zu ermdglichen, ob die Preisinderungsklausel die Vorgaben des § 24
Abs. 3 AVBFernwirmeV im Rahmen der Billigkeit ausfilllt bzw. ob die aufgrund A_qler
Nichtausschopfung der Klausel vorgenommene eigenstindige Leistungsbesti_mmung'
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durch die Beklagte der Billigkeit entspricht, hat sie ihre Kalkulation offenzulegen (BGH
NJW-RR 92, 183 ff.; OLG Miinchen NJW-RR 99, 421 f.; LG Berlin ZMR 02, 119).
Hierauf ist die Beklagte auch hingewiesen worden. Gleichwohl hat sie aber -ihre
Kalkulation nicht offen gelegt. Selbst das aufgrund des nachgelassenen Schriftsatzes von
der Beklagten vorgelegte Datenmaterial lasst keinen Aufschluss iiber ihre Kalkulation zﬁ,
sondern stellt lediglich eine Ubersicht iiber die Kosten und die erzielten Erlése dar. Die
Offenlegung der Kalkulation setzt aber voraus, dass der Versorger darlegt, welche
Uberlegungen seiner Preisbildung zugrunde lagen. Dass somit auf eine ex ante-Sicht und
nicht auf eine nacﬁtrﬁgliche Betrachtﬁng abzustellen ist, ergibt sich bei gewd&hnlichem
Sprachgebraich auch ohne nizhere Ausfithrungen (vgl. auch BGH NJW 92, 171, 174;
Held NZM 04, 169, 175 m.w.N.).

Im Rahmen der Offenlegung der Kalkulation hat der Versorger mithin tm Einzelnen
vorzutragen und gegebenenfalls zu beweisen, welche allgemeinen und besonderen
'Kosten, die durch die Belieferung des Kunden mit Fernwérme entstehen, abzudecken
sind; ferner, welchen Gewinn er zur Bildung von Riicklagen, zur Finanzierung von
Investitionen oder zur Verzinsung des aufgenommenen Kapitals bzw der Einlagen seiner
Gesellschafter mit dem dem Kunden berechneten Preis erzielen wollte (BGH NJW-RR
92, 183 ff.; LG Berlin ZMR 02, 119). Zu dieser prognostischen Bet.rachtung hat die
Beklagte jedoch nichts ausgefiihrt. o ‘
Selbst wenn man allerdings die von der Beklag’teﬁ vorgelegten Zahlen zugrundelggen‘
wiirde, lieBe sich hiermit die Billigkeit der Preise nicht iiberpriifen. Debn eine Darlegung
der (kalkulierten) Gesamtkos:ten und Gesé:mterlése geniigt allenfalls dann fir die
| Bestinimung des billigen Pfeiseé, wenn alle Abnehmer des Versorgungsunternehmens -
derselben.Kundengruppe zuzuordnen sind. Andernfalls sind zur Uberpriifung des Preises
auch Darlegungen zur Tarifgruppenbildung und dazu erforderlich, nﬁch welchen Kriterien
das Versorgungsunternehmen seine Kosten einer bestimmten Kundengruppe zuordnet

(Held NZM 04, 169, 176 m.w.N.).

Da der in § 1 EnWG enthaltene Grundsatz der Preiswiirdigkeit entsprechend auf die
Femwirmeversorgung anzuwenden ist - dies l4sst sich zum Beispiel aus dem in § 24 Abs.’
3 AVBFemv‘vérmeV enthaltenen Gedanken herleiten - und da die Beklagte hier auch als
kommunale Gesellschaft Leistungen der Daseinsvorsorge erbringt, hat die Preisgestaitung

SO zu _erfolgen; " dass keine unangemessenen Gewinne  durch das
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F ernwéirmeve;sorgungsuntcmehmen erzielt werden (Held NZM 04, 169, 173, 174, 177).
Daher kommt es auch nicht vorrangig auf die Marktiiblichkeit der angesetzten Preise an
(BGH NJW-RR 92, 183 ff). Mithin ist nicht ausschlaggebend, - ob die Beklagte
ausweislich des von ihr vorgelegten Gutachtens mit ihren Preisen lediglich 7,8 % tber
dem Durchschnitt iiegt. Auch ein marktiiblicher Preis bietet namlich keine Gewéhr dafiir,
dass der Versorger die Preisbestimmung so vorgenommen hat, dass keine unangemessen
" hohen Gewinne erzielt werden. Denn aufgrund besonders giinstiger Kostenstrukturen
kann es ihm zum Beispiel mﬁgli‘c:h sein, obwohl er einen marktiiblichen Preis begehrt,
einen besonders hohen Gewinn zu erwirtschaften. Ein solcher Preis ist dann aber tr0.t2
seiner Marktiiblichkeit wegen des vorgenannten an den Femwéirmeversorger als

Unternehmen der Daseinsvorsorge gerichteten Gebots nicht mehr billig im Sinne des §

315 Abs. 3 BGB.

Unerheblich ist auch, ob die Beklagte tatsichlich einen Gewinn erzielt hat, der das Maf3
des im Rahmen einer Billigkeitsbetrachtung aus ex ante-Sicht - Zuldssigen nicht
iiberschreitet. Denn andernfalls konnte das Versorgungsunternehmen seinen Kunden
unbillige Preise auferlegen, die gegebenenfalls nur deswegen nicht zu den kalkulierten
unbilligen Gewinnen gefithrt haben, weil nachtriglich eine Entwicklung der
Kostenstrukturen eingetreten ist, die den Gewinn auf ein zuldssiges Maf reduziert hat.
‘Damit kénnte das Versorgungsunternehmen aber das Risiko fehlerhafter Kalkulationen
von vornherein auf seine Kunden abwilzen.

Dariiber hinaus kann die nachtrigliche Betrachtung der erzielten Gewinne auch deshalb
fiir die Billigkeitspriifung nicht von Bedeutung sein, weil die _Leistung'sbestimmung und
die gerichtliche ther;;rﬁfung nach § 315 Abs. 3 BGB nicht davon abhingen kdnnen, in
welcher Hohe .tartsz“ach\lich Gewinne erzielt worden sind, denn im Zeitpunkt der
Leistungsbestimmung kénﬁeﬁ auf der Grundlage des bestimmten Preises noch gar keine
"Gewinne erzielt worden sein und auch im Zpitpun.kt der gerichtlichen Billigkeitspriffung

liegt hierzu unter Umsténden noch gar kein Zahlenmaterial vor.

Id

Da sich nicht iiberpriifen lisst, ob die von der Beklagten angesetzten Preise der Billigkeit
gemdB § 315 BGB entsprechen und somit auch keine Feststellung des billigen Preises
durch das Gericht méglich ist, ist der Anspruch mangels Bestimmtheit der Forderung

nicht fillig (BGH NJW 96, 1058; Held NZM 04, 169, 174 m.w.N.)
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Die Kostenentscheidung folgt aus §§ 92 Abs. 1, 100 Abs. 1 ZPO. Die Klidger haften
gemﬁB § 100 Abs. 1 ZPO fitr die auf sie entfallenden Kosten - insgesamt 68 % - jeweils

kopfteilig. . . _ . A
Die Entscheidung iiber die Vollstreckbarkeit beruht auf §§ 708 Nr. 11, 709 S. 1 und 2,

711 ZPO.

Strejtwert: bis zum 12. April 2005:  32.648,62 €
R danach: 10.562,22 €



