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A. Einfithrung in die Thematik

Die teils erheblichen Energiepreisanstiege der letzten Jahre haben nicht nur im
Strom- und Gasbereich, sondern auch im Bereich der Fernwiarmeversorgung fiir
Turbulenzen gesorgt. Spétestens seit der Ukraine-Krise und dessen Auswirkungen
auf die Erdgasbeschaffung in Deutschland kommt es immer wieder zu Preis-
anstiegen auf dem Energiemarkt. Von diesen Preisanstiegen sind die Versorgungs-
unternehmen selbst in ithrem (internationalen) Brennstoffeinkauf massiv betroffen.

Auch fiir die ndchsten Jahre werden aus verschiedenen Griinden im Energiesektor
weitere Preisanstiege erwartet. Zuvorderst ldsst die jdhrlich immer weiter sich kon-
tinuierlich erhohende Bepreisung der Treibhausgasemissionen (d.h. die so ge-
nannte ,,CO2-Bepreisung®) erwarten, dass der Preis fiir fossile Brennstoffe in den
ndchsten Jahren immer weiter ansteigen wird. Auch die Erweiterung des europai-
schen Emissionshandels auf den Gebédudesektor ab dem Jahr 2027 wird aller Wahr-
scheinlichkeit nach zu weiteren Preisanstiegen gerade der fossilen Primarenergien
fiihren. Durch die neuen ordnungs- und klimaschutzrechtlich strengeren Vorgaben
des in 2023 umfassend novellierten Gebdudeenergiegesetzes (GEG) in Kombina-
tion mit dem neuen Wiarmeplanungsgesetz (WPG) ist zudem nun auch im Wirme-
markt eine vermehrte Nachfrage nach nicht-fossilen Energietragern zu erwarten.
Das ist nach dem Klimaschutzgesetz (KSG) auch verlangt, lasst aber gleichfalls
auch im Bereich der Endkundenwiarmeversorgung Preisverdnderungen erwarten.
SchlieBlich soll durch die nun auch vom Bundesgesetzgeber angestolene kommu-
nale Wéarmeplanung — mit dem Ziel einer immer weiter ansteigenden Dekarboni-
sierung der Wérmeversorgung — auch der Ausbau der Fernwidrme stark forciert
werden. Spitestens nach Ablauf der entsprechenden Ubergangsfristen — d.h. ab
Mitte 2026 (in Kommunen mit mehr als 100.000 Einwohnern) bzw. Mitte 2028 (in
Kommunen mit weniger als 100.000 Einwohnern) — diirfte es daher dazu kommen,
dass es auch immer mehr Fernwérmeanschlussnutzungsverhiltnisse in vermieteten
Bestandsgebduden geben wird. Spétestens dann diirften Fernwéarmetarife immer
mehr zum Gegenstand miet- und betriebskostenrechtlicher Auseinandersetzungen
werden.!

Diese erwartete Zunahme an Fernwérmelieferverhéltnissen in Kombination mit
den ebenfalls fiir die Zukunft erwarteten Preisanstiegen — nicht nur der Endkun-
denpreise im Gas- und Strom-, sondern (dem folgend) auch im Fernwarmesektor —
war filir den Auftraggeber dieser Untersuchung Ausloser und Anlass, die vorlie-
gende rechtswissenschaftliche Untersuchung in Auftrag zu geben. Denn: Wenn die
Fernwirmeversorger diese Preisanstiege an ihre Fernwirmekunden weitergeben,
stellt sich das aus Verbraucher- und Kundensicht oftmals als sehr intransparent und
nicht nachvollziehbar dar.

Die sich in diesem Zusammenhang bei der erstmaligen Umstellung von vermieterseitiger Eigenversor-
gung auf die gewerbliche Warmelieferung stellenden Fragen zur so genannten Kostenneutralitit sind in-
des nicht Gegenstand der vorliegenden Untersuchung (vgl. dazu die freilich einem dringenden Novellie-
rungsbedarf unterliegenden Vorgaben aus § 556c BGB und aus der Warmelieferverordnung).
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Betrachtet man den Strom- und den Gassektor, agieren die Versorger in der Regel
mit einseitigen Preisankiindigungen (so genannten Preisblittern), aus denen sich
jeweils der neu giiltige Preis ergibt. Dieses einseitige, versorgerseitige Vorgehen
eroffnet aus Kundensicht juristisch die so genannte Billigkeits- oder Angemessen-
heitskontrolle nach § 315 BGB: Der Kunde kann die Gerichte anrufen und durch
sie priifen lassen, ob der einseitig neu festgesetzte Gas- oder Strompreis angemes-
sen ist. Notfalls kann das Gericht dabei den Preis sogar auf das gerichtsseitig als
angemessen angenommene Niveau herabsetzen.

Ganz anders ist indes die Rechtslage im Wiarmemarkt, der — wie bereits auf-
gezeigt — aufgrund der rechtlichen Rahmenbedingungen (aus insbes. dem novel-
lierten GEG und dem neuen WPGQG) in Zukunft vor einem erheblichen Wachstum
steht. Denn wihrend im Strom- und Gassektor eine Trennung von Liefer- und
Netzbetrieb besteht und man sich als Kunde seinen Lieferanten frei auswéhlen
kann (und der Netzbetreiber jedem Lieferanten sein Netz gegen regulierte Netzent-
gelte diskriminierungsfrei zur Verfiigung stellen muss), sind Fernwéarmenetze sol-
chermallen nicht liberalisiert. Fernwiarmenetze sind auBerdem ortlich und regional
sehr begrenzt und insbesondere nicht bundesweit miteinander verbunden. Sie sind
in technischer Hinsicht auch wesentlich aufwéndiger als Strom- und Gasnetze. Im
Fernwérmebereich muss ein Versorger demzufolge gerade zu Vertragsbeginn hohe
Investitionen titigen und zwar nicht nur in die Warmeerzeugungsanlagen, sondern
eben auch in die komplexen Warmenetzinfrastrukturen. Fernwarmeversorger sind
daher auf langfristige Versorgungsvertrdge mit thren Wiarmekunden angewiesen.
Es ist deswegen auch iiblich und entspricht dem geltenden Recht, dass im Fern-
wirmebereich langfristige Vertrdage abgeschlossen werden (vgl. § 32 Abs. 1 Satz 1
AVBFernwiarmeV? mit der dort geregelten maximalen Erstlaufzeit von 10 Jahren).
Weil bei solchen langfristigen Vertragsbindungen keine unverdnderten Preise be-
lassen werden konnen, agieren die Warmeversorgungsunternehmen in der Regel
mit so genannten automatischen Preisanpassungs- bzw. Preisdnderungsklauseln.
Dies sind mehr oder weniger komplexe mathematische Formeln, die die Warme-
preisentwicklung an bestimmte Preisdnderungsfaktoren, wie z.B. vom Statisti-
schen Bundesamt verdffentlichte Indices, ankniipfen: dndern sich diese Faktoren,
dann dndert sich automatisch auch der Warmepreis entsprechend. Umgesetzt wird
dies dabei mit den jeweiligen monatlichen oder meist jahrlichen Abrechnungen, in
denen die Anwendung dieses automatischen Preisanpassungsmechanismus seitens
des Versorgers auch zu erldutern ist. Das ist mathematisch eindeutig, aber oftmals
kompliziert, zumal die Preisanpassungsformeln vielfach auch ldnger und uniiber-
sichtlicher sind (weil etwa an mehrere Faktoren mit je unterschiedlichen Gewich-
tungen angekniipft wird).

2 das ist die Verordnung iiber Allgemeine Bedingungen fiir die Versorgung mit Fernwédrme vom

20.06.1980 (BGBI. I S.742) zuletzt gedndert durch Art. 1 der Verordnung vom 13.07.2022, BGBI. 1
S.1134.
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Rechtlich miissen solche Klauseln dem in § 24 Abs. 4 AVBFernwarmeV niher
konkretisierten Transparenz- und Angemessenheitsmal3stab geniigen, was eine ge-
wisse Auslegungsoffenheit ermoglicht. Die Rechtsprechung hat demzufolge ge-
rade in jlingerer Zeit eine Vielzahl von solchen Preisdnderungsklauseln gepriift.
Insbesondere der Bundesgerichtshof (BGH) hat zu Preisdnderungsklauseln, die als
allgemeine Versorgungsbedingungen seitens der Warmelieferanten den Kunden
einseitig vorgegeben wurden, seit dem Jahre 2011 bis heute eine Vielzahl von Ent-
scheidungen gefillt. Diese sind teilweise widerspriichlich und oft unterschiedlich
interpretierbar. Der Verbraucher sieht sich dementsprechend oftmals in einer
schwierigen Situation, in der er vielfach gar nicht selbst beurteilen kann, ob sich
die Wirmepreise seines Warmeversorgers noch im rechtlichen zuldssigen Rahmen
bewegen.

B. Ziele der Untersuchung

Die vorliegende Darstellung hat als Erstes zum Ziel, einen auch dem Laien ver-
standlichen Uberblick iiber die aktuelle Rechtslage zum Wirmepreisanpassungs-
recht — unter Beachtung der aktuellen Rechtsprechung — zu geben, um ggf. nach
dessen Lektiire selbst anhand der aufgezeigten Kriterien besser beurteilen zu kon-
nen, ob eine Preisdnderungsklausel rechtlich wirksam ist oder nicht.

Zweites Ziel der Untersuchung ist es aber auch, aufbauend auf dieser solchermaf3en
dargestellten Rechtslage zum Wérmepreisanpassungsrecht normative Vorschldage
fiir eine mogliche Verbesserung dieser komplexen Rechtslage zu entwickeln. Dies
kénnen dann z.B. auch konkrete Anderungsvorschlige fiir eine Novelle der AVB-
FernwirmeV bzw. des § 24 Abs. 4 AVBFernwirmeV sein. Diese Anderungsvor-
schldge sollen hierbei sowohl auf die Sicht der Verbraucherinnen und Verbraucher,
als auch der Wérmelieferanten eingehen, um dem Markt in Deutschland eine aus-
gewogene, planbare und verléssliche Losung zu bieten. Letzteres dient insbeson-
dere dem Ziel, den Ausbau neuer Warme-, Gebaude- und/oder Quartiersnetze zu
erleichtern und damit zur Dekarbonisierung der Warmeversorgung beizutragen.

C. Darstellung der normativen Vorgaben an die Preisgestaltung bei der
Wirmeversorgung

I.  Anwendbarkeit der AVBFernwdarmeV

Im Bereich der Endkundenversorgung aullerhalb des Industriesektors richtet sich
die Beurteilung von Rechtsfragen {iber die Fernwirmebelieferung grundsitzlich
nach der AVBFernwarmeV.3 Denn diese ist geméll § 1 Abs. 1 AVBFernwiarmeV

also der Verordnung iiber Allgemeine Bedingungen fiir die Versorgung mit Fernwérme, vgl. dazu bereits
FuBnote 2. Die Ausnahme fiir den Industriesektor findet sich in § 1 Abs. 2 AVBFernwiarmeV. Nach dem
Zweck dieser Norm soll damit aber nur der Fall erfasst werden, in dem das Industrieunternehmen mit
Prozesswirme, o. 4. beliefert wird. Bei der Belieferung mit Prozesswirme bestehen andere Anforderun-
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grundsétzlich immer dann zwingend Vertragsbestandteil eines Wérmeversor-
gungsvertrages, wenn das Warmeversorgungsunternehmen den Warmelieferungs-
vertrag mit dem Kunden unter Verwendung von Vertragsmustern abschlie3t, die
fiir eine Vielzahl von Vertrdgen vorformuliert und zur mehrfachen Verwendung
beabsichtigt sind (d.h. unter Verwendung so genannter allgemeiner Versorgungs-
bedingungen, kurz: AVB).

Zwar gibt es fiir die Warmeversorger nach § 1 Abs. 3 AVBFernwarmeV und nach
den Grunditzen des Rechts der allgemeinen Geschiftsbedingungen (d.h. dem so
genannten AGB-Recht) auch die Moglichkeit, abweichende Individualabreden® o-
der auch abweichende AVB5 mit den Endkunden zu vereinbaren. Diese Moglich-
keit wird aber zumeist im Massenkundengeschéft mit Fernwarmeendkunden nicht
ergriffen und soll daher im Rahmen dieser Stellungnahme auftragsgemif nicht
weiter betrachtet werden.

Auch ist zu beachten, dass es fiir die Frage der Anwendbarkeit der AVBFernwir-
meV nicht auf die Entfernung des kundenseitigen Warmeanschlusses vom Heiz-
werk ankommt. Vielmehr gilt die AVBFernwirmeV fiir alle Félle der Warmelie-
ferung, d.h. auch unabhingig davon, ob diese als Nah-, Objekt-, Quartiers- oder
Direktwirmelieferung bezeichnet wird. Jedenfalls handelt es sich dann um Fern-
wiérme 1.S.d. AVBFernwiarmeV, wenn aus einer nicht im Eigentum des Gebdude-
eigentiimers stehenden Heizungsanlage von einem Dritten nach unternehmenswirt-
schaftlichen Gesichtspunkten eigenstindig Wiarme produziert und an andere
geliefert wird® oder wenn in gleicher Konstellation die Heizungsanlage zwar nur
vom Gebidudeeigentiimer gepachtet ist, der Kunde aber von den notwendigen
Investitionen in diese Anlage entlastet wird.”

Auch wenn der Wiarmelieferant die von ihm an seinen Endkunden gelieferte
Wirme nicht selbst erzeugt, sondern nur ,,zugekaufte Warme* weiterverkauft, han-
delt es sich ebenfalls um Fernwédrme im Sinne der AVBFernwiarmeV. Tragendes
Element fiir eine Versorgung i.S.d. AVBFernwiarmeV ist nach der Rechtsprechung
ndmlich nicht die eigene Erzeugung dieser Wiarme, sondern lediglich der Umstand,
dass der Versorger andere mit Warme versorgt.® Auch reine ,, Weiterleitungsfalle®,
in denen der Verkdufer (Lieferant) die seinem Kéiufer (Endkunden) verkaufte
Wirme nicht selbst erzeugt, sondern von einem Dritten zukauft, fallen daher in der
Regel in den Anwendungsbereich der AVBFernwidrmeV.

gen als bei der Versorgung mit Warme zur Raumheizung. Es ist daher davon auszugehen, dass die AV-
BFernwidrmeV auch dann anwendbar ist, wenn ein Industrieunternehmen mit solcher Wiarme beliefert
wird, die ausschlieBlich der Raumheizung (und nicht Produktionsprozessen) dient.
4 vgl. §305 Abs. 1, S. 3 und § 305b BGB.
d.h. allgemeine Versorgungsbedingungen, die von den §§ 2 - 34 AVBFernwiarmeV abweichen, und die
aber zugleich die Anforderungen des Rechts der allgemeinen Geschéftsbedingungen (§§ 305 ff. BGB)
einhalten.
6 vgl. dazu nur das Urteil des BGH vom 25.10.1989, Az: VIII ZR 229/88, veroffentlicht u.a. in: WuM 1990,
33, 35.
vgl. dazu Naheres in: BGH, Urteil 21.12.2011, Az: VIII ZR 262/09.
BGH, Urteil vom 15.02.2006, Az. VIII ZR 138/05.
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Nach alledem fallt bei Verwendung im Massenkundengeschift gegeniiber Wérme-
endkunden in der Regel der Warmelieferungsvertrag immer in den Anwendungs-
bereich der AVBFernwiarmeV.

11. Abgrenzung zum Heizkosten- und Betriebskostenrecht

In Gebduden, die neben oder statt dem/der Eigentiimer:in auch von mehreren
Nutzenden genutzt werden und die moglicherweise auch an Dritte vermietet sind
(vermietete Héuser), sind dariiber hinaus die Rechtsverhéltnisse genau zu betrach-
ten und zu trennen:

Liegt der eher ausnahmsweise anzutreffende Fall einer so genannten
Direkt-Wirmeversorgung vor, so besteht ein Warmeliefervertrag direkt mit der
Nutzerin bzw. dem Nutzer der Riume/Gebéudeteile oder auch den Mietenden. Nur
in diesem Ausnahmefall ist dann der Endkunde des Warmeliefervertrages tatséch-
lich derjenige, der die Wiarme als Nutzer:in bzw. Mieter:in der Rdume endver-
braucht. Nur hier besteht das Warmeliefervertragsverhéltnis ndmlich direkt mit
dieser/diesem Nutzer:in und nur hier kann letztere/letzterer aus der AVBFernwir-
meV mithin direkt gegeniiber dem Wirmelieferanten Rechte geltend machen (und
sich im Verhéltnis zum Fernwirmelieferanten etwaig auf Unwirksamkeiten von
Preiserh6hungen nach der AVBFernwéarmeV berufen).

Liegt hingegen der eher ,klassische®, weil viel hdufigere, Fall der zentralen
Wiirmeversorgung vor, bei der der/die Gebaudeeigentiimer:in (und Vermieter:in)
den Wiarmelieferungsvertrag mit dem Fernwédrmeversorger selbst abschlief3t und
die Wiarme zunichst selbst bezieht/einkauft, so ist diese/dieser Gebiude-
eigentiimer:in anschlieBend fiir eine ordnungsgemaille Unterverteilung der entspre-
chenden Fernwirmebezugskosten an die Nutzenden in ihrem/seinem Gebéude
selbst zusténdig. Die MaBstibe fiir diese Unterverteilung — und das Verhéltnis zum
die Wirme Nutzenden — richten sich dann nach der Heizkostenverordnung und der
Betriebskostenverordnung sowie dem CO.-Kosten-Aufteilungsgesetz. Sie richten
sich im Verhéltnis zur Nutzer:in/Mieter:in hingegen nicht nach der AVBFern-
wirmeV. Der/die solchermaflen {iber seine/ihre Vermieter:in mit Warme versorgte
Nutzer:in kann demzufolge Rechte auch ,,nur* gegen seine/ihre Vermieter:in, nicht
gegen den Fernwirmelieferanten geltend machen, weil er/sie mit diesem gar
keinen Fernwirmeliefervertrag hat.

Eine ,,Preiskontrolle des Nutzers/Mieters nach § 24 Abs. 4 AVBFernwiarmeV
scheidet vor diesem Hintergrund in diesen ,klassischen® Féllen der vermieter-
seitigen Wirmeversorgung von vornherein aus. Die Mietenden konnen hier allen-
falls iiber das mietrechtliche Wirtschaftlichkeitsgebot — und im Falle dessen, dass
sie zuvor zundchst von der Vermieter:in selbst mit Warme versorgt wurden und
diese:r im laufenden Mietverhéltnis sodann erstmals auf die gewerbliche Wérme-
lieferung umgestellt hat — auch tiber § 556¢c BGB und die Warmelieferverordnung
Rechte gegen ihre Vermieter:in herleiten.
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1I1. Mogliche Preisausgestaltungsmechanismen

Was das Wirmelieferverhiltnis zwischen dem Fernwirmeversorger und dem
Fernwarmekunden angeht, so sind zwei Formen der Preisgestaltung auch im
Wirmebereich denkbar, die daher im Folgenden zunichst kurz dargestellt werden
(und auch miteinander kombiniert werden kdnnten).

Variante 1: Feste Preise mit einseitigen Preisanpassungsmoglichkeiten des
Versorgers (Preisblatt); Konsequenz: Preiskontrolle nach § 315 BGB

Die erste Moglichkeit besteht darin, bei Vertragsabschluss einen festen Warme-
preis zu vereinbaren und zugleich im Vertrag eine Moglichkeit vorzusehen, dass
der Fernwéirmeversorger wiahrend der Vertragslaufzeit jederzeit einseitig seine
Wirmepreise anpassen kann.

Fiir den Anwendungsbereich der AVBFernwérmeV — also, wie dargestellt, in der
Regel im so genannten Massenkundengeschéft — hat der Bundesgerichtshof indes
im Jahre 2022 entschieden, dass eine solche Moglichkeit dem Fernwirme-
lieferanten — anders als bis heute unveridndert dem Gas- und Stromversorger — gar
nicht mehr offen steht.?

Diese Moglichkeit, die als Kehrseite des einseitigen, versorgerseitigen Preis-
anpassungsrecht dem Kunden eine umfassende, so genannte Angemessenheits- o-
der Billigkeitskontrolle nach § 315 BGB in Bezug auf den neu festgesetzten
Wirmepreis eroffnete, scheidet im Massenkundengeschift, bei denen die Fern-
wirmeliefervertrige als Vertragsmuster den Endkunden angeboten werden, mithin
auf Basis des geltenden Rechts nunmehr angesichts dieser neuen Rechtsprechung
des BGH aus.1?

Anders ist dies indes im Bereich der Wasserversorgung — und auch bei der Versor-
gung mit Strom und Gas: bei der Wasserversorgung z.B. ist anerkannt, dass § 4

9 BGH, Urteile vom 26.01.2022, VIII ZR 175/19, Rn. 31, und vom 06.04.2022, VIII ZR 295/20, Rn. 65.

10 bis zu den in FuBnote 9 zitierten Entscheidungen des BGH gab es gerichtliche Auffassungen, nach denen

ein einseitiges Preisanpassungsrecht der Fernwéirmeversorger auf Grundlage der § 4 Abs. 1 und 2 AVB-
FernwirmeV bejaht wurde, vgl. LG Wiirzburg, Urteil vom 29.01.2019, Az: 3 S 1994/17; LG Niirnberg-
Fiirth vom 22.05.2013, Az. 3 O 4143/12; OLG Rostock, 23.04.2013, Az. 4 U 79/11; siehe zu dem Streit
auch: Herrmann/Recknagel/Schmidt-Salzer, Kommentar zur AVBFernwéarmeV, Band 11 (1984), S. 973,
Rn. 30; Witzel/Topp, Kommentar zur AVBFernwéarmeV (1997), S. 78 und 190; Hempel/Franke, Recht
der Energie- und Wasserversorgung, Band 2, 116. AL, Mai 2014, § 4 Rn. 16; Wollenschléger, in: Dan-
nebald/Theobald, § 4 AVBFernwirmeV, RN 6; Dibbern/Wollenschldger, in: CuR 2011, 148, 150; Hack,
Energie-Contracting (2012), S. 44.
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Abs. 2 AVBWasserV!! den Wasserlieferanten nicht nur zur Anpassung seiner Ver-
sorgungsbedingungen berechtigt, sondern unmittelbar auch zu einseitigen Preis-
dnderungen.'? Die Verordnungsbegriindung der AVBWasserV betont dabei, dass
sich nach § 4 Abs. 1 und Abs. 2 AVBWasserV ,,grundsétzlich auch Preisdnderun-
gen ohne entsprechende Kiindigung der laufenden Vertrage nach o6ffentlicher Be-
kanntgabe vollziehen kdnnen®.13

Der Wortlaut des § 4 Abs. 2 AVBWasserV ist indes in der Tat auch etwas ausfiihr-
licher als § 4 Abs. 1 und Abs. 2 AVBFernwarmeV. Im Zuge einer etwaigen An-
passung der AVBFernwiarmeV wire daher zu erwégen, durch Anpassung der § 4
Abs. 1 bzw. 2 AVBFernwirmeV eine solche Moglichkeit auch bei der Wiarme
(wieder) vorzusehen. Dies wiirde im Interesse von Wirtschaftlichkeit, Preis-
giinstigkeit und Versorgungssicherheit auch dem Fernwéirmeversorger eine Alter-
native zur komplexen Aufgabe der Gestaltung rechtswirksamer Preisanpassungs-
formeln bieten — und zwar auch und gerade in laufenden Wirmelieferverhiltnissen
bei einer andernfalls dort gebotenen komplexen Umgestaltung einer schon beste-
henden Preisdnderungsklausel. Durch eine solche Schaffung einer Preis-
anpassungsmoglichkeit auch in der AVBFernwirmeV wire zudem eine
Alternative zur komplexen Aufgabe der Gestaltung von transparenten Preisanpas-
sungsformeln vorhanden, von der der Wiarmelieferant zum Beispiel in dem Fall
Gebrauch machen konnte/miisste, wenn er einen Energietragerwechsel erwartet o-
der einen solchen Wechsel des Energietragers (Brennstoffes) aufgrund etwa der
Dekarbonisierungsvorgaben nach GEG (und WPG) im laufenden Wérmelieferver-
trag vornehmen muss.

Aus Kundensicht wére dieses einseitige Preisanpassungsrecht — wie aus dem
Strom- und Gassektor bekannt — wiederum mindestens mit einem Recht auf eine
umfassende Angemessenheits- und Billigkeitskontrolle nach § 315 BGB zu flan-
kieren, auch wenn ein solches Kontrollrecht bei der Fernwéirme — anders als bei
Strom- und Gas — nicht mit der Moglichkeit einherginge, ohne grof3en Investitions-
aufwand zu einem anderen Versorger zu wechseln. Freilich darf auch der Fernwir-
mekunde gegeniiber einseitigen Preisdnderungen seines Versorgers selbstverstind-
lich nicht vollkommen schutzlos sein. Vielmehr darf der Fernwiarmeversorger die
Preise nur in den Grenzen billigen Ermessens anpassen (§ 315 Abs. 1 BGB), was
sodann auch einer vollen gerichtlichen Kontrolle unterliegt und immerhin — auch
wenn es nicht die Moglichkeit des Versorgerwechsels eroffnet — eine Preiskon-
trolle auf angemessene Preise ermdglicht.

I dh. die Verordnung iiber Allgemeine Bedingungen fiir die Versorgung mit Wasser vom 20. Juni 1980

(BGBI. I S. 750; 1067), die zuletzt durch Artikel 8 der Verordnung vom 11. Dezember 2014 (BGBI. I S.
2010) gedndert worden ist.

12 Zenke/Wollschldger/Eder, Energiepreise, Kapitel 7, Fernwirmeversorgung, A.Il, Rn. 23 (juris).
13 ygl. BR-Drucks. 196/80, S. 37.
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Anders als im Gas- oder Strombereich kommt es dabei bei der Fernwarmeversor-
gung aber auch nicht nur darauf an, lediglich gestiegene Gestehungskosten an die
Kunden weiterzugeben, die nicht durch riickldufige Kosten in anderen Bereichen
wieder ausgeglichen werden konnen.!4 Stattdessen hat ndmlich der Verordnungs-
geber der AVBFernwérmeV besonderen Wert darauf gelegt, dass sich die Fern-
wiarmepreisgestaltung nicht losgelost von den Preisverhdltnissen am Warmemarkt
vollziehen kann.!> Es wire dementsprechend bei der Ermessensausiibung — und
dessen gerichtlicher Kontrolle — zusitzlich die Preisentwicklung der iibrigen Ener-
gietrager fiir die Warmeversorgung in den Blick zu nehmen und bei einer Ange-
messenheits- oder Billigkeitskontrolle des neuen Wiarmepreises somit quasi die
Marktentwicklung mit zu beriicksichtigen.

SchlieBlich wére auch eine im Zuge einer solchen einseitigen (Ausgangs-)Preisan-
passung etwaig mitverdnderte (neue) Preisdnderungsklausel zusitzlich an § 24
Abs. 4 AVBFernwiarmeV zu messen. Eine solche Klausel diirfte wiederum auch
nur dann wirksam (mit)angepasst werden, wenn die bestehende Wérmepreisédnde-
rungsklausel ihrerseits unwirksam wire bzw. — in dem Beispielsfalle — bei einem
Energietragerwechsel zuvor unwirksam geworden war (dazu sogleich nochmals
ausfiihrlicher).

Vorbild fiir eine mogliche Neuausgestaltung eines neuen, einseitigen Preisan-
passungsrechts in einer novellierten AVBFernwirmeV konnte eine Orientierung
an dem Wortlaut von § 5 Strom/GasGV V!¢ und aber auch § 4 Abs. 2 AVBWasserV
etwa wie folgt sein, indem man die bestehende Regelung (ein Satz) in § 4 Abs. 2
durch folgende Anderungen in § 4 Abs. 2 AVBFernwirmeV erginzt/ersetzt:

Vorschlag fiir einen neuen § 4 Abs. 2 AVBFernwirmeV:

., (2) Das Fernwdrmeversorgungsunternehmen kann seine Preise einseitig durch
neue Preisfestsetzungen (Anderungen der Preise) oder nach Mafigabe des § 24
Abs. 4 AVBFernwirmeV durch Preisinderungsklauseln anpassen. Anderungen
der allgemeinen Versorgungsbedingungen einschliefslich der Preise werden erst
nach offentlicher Bekanntgabe wirksam.

Einseitige Anderungen der Preise werden jeweils zum Monatsbeginn und erst min-
destens sechs Wochen nach der Bekanntgabe iiber die beabsichtigten Anderungen
wirksam und unterliegen der Billigkeitskontrolle nach § 315 Absatz 3 des Biirger-
lichen Gesetzbuches.

14 vgl. dazu fiir den Gasbereich etwa BGH, Urteil vom 13. 6. 2007, Az: VIII ZR 36/06, Rn. 122 ff.

15 vgl. dazu BR-Drucks. 90/80, S. 56 und sogleich unter Ziffer II1. 2.b) (2) noch ausfiihrlicher.

16 4 h. die Stromgrundversorgungsverordnung vom 26. Oktober 2006 (BGBI. I S. 2391), die zuletzt durch
Artikel 3 des Gesetzes vom 20. Dezember 2022 (BGBI. I S. 2512) geéndert worden ist und die Gasgrund-

versorgungsverordnung vom 26. Oktober 2006 (BGBI. I S. 2391, 2396), die zuletzt durch Artikel 4 des
Gesetzes vom 20. Dezember 2022 (BGBI. I S. 2512) geédndert worden ist.
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Das Fernwddrmeversorgungsunternehmen ist verpflichtet, zu den beabsichtigten
Anderungen der Preise und der allgemeinen Versorgungsbedingungen zeitgleich
mit der offentlichen Bekanntgabe eine briefliche Mitteilung an den Kunden zu ver-
senden und die Anderungen auf seiner Internetseite zu verdffentlichen, hierbei hat
es den Umfang, den Anlass und die Voraussetzungen der Anderung sowie die Ab-
rechnungsinformationen einschliefslich Verbrauchsinformationen nach den §§ 4
und 5 der Fernwdrme- oder Fernkdlte-Verbrauchserfassungs- und -Abrechnungs-
verordnung in tibersichtlicher Form anzugeben.

[Anderungen in kursiv]

Aus dem bereits vorzitierten Urteil des BGH vom 26.01.202217 folgt dabei auch,
dass nach der Auffassung des BGH ein solches einseitiges Anpassungsrecht auch
mit den Vorgaben der so genannten Klausel-Richtlinie!® zu vereinbaren wire.
Grund dafiir ist, dass sich dabei ndmlich dann um eine sich unmittelbar aus den
Vorschriften der AVBFernwiarmeV ergebende Befugnis des Fernwéarmeversorgers
zur einseitigen Anpassung handeln wiirde und dass eine solche sich direkt aus der
AVBFernwidrmeV folgende Befugnis ihrerseits nicht den Bestimmungen der Klau-
sel-Richtlinie unterliegt.!®

Artikel 1 Absatz 2 der Klausel-Richtlinie nimmt Vertragsklauseln, die auf binden-
den Rechtvorschriften beruhen, in der Tat vom Anwendungsbereich aus. Insofern
verstoft ein solches in einer AVBFernwiarmeV etwaig kiinftig verankertes, einsei-
tiges Preisanpassungsrecht auch dann nicht gegen die Klausel-Richtlinie, wenn es
bei Vornahme einer solchen einseitigen Preisanpassung entgegen Art. 3 Abs. 3
Klausel-Richtlinie in Verbindung mit Ziffer 1. lit. 1) des Anhangs zur Klausel-
Richtlinie?? keine Kiindigungsmoglichkeit fiir den Kunden erdffnet.

Eine solche Kiindigungsmoglichkeit besteht auch im Falle einer Anpassung einer
Preisdnderungsklausel nicht.?! Vor dem Hintergrund der Hohe des Investitionsbe-
darfs, die zur Sicherstellung wirtschaftlicher Preise eine Langfristigkeit der Fern-
wirmeversorgung erfordert, erscheint eine Kiindigungsmoglichkeit im Rahmen ei-
ner einseitigen Preisanpassung — mit dem dabei vollstdndig gerichtlich kontrollier-

17 Az: VIII ZR 175/19; veréffentlicht auch in: BGHZ 232, 312-344.

18 4. h. der Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 iiber missbrauchliche Klauseln in Verbrau-
chervertragen (ABIL. EG Nr. L 95, S. 29); im Folgenden: Klausel-Richtlinie).

19 BGH, aa0, Rn. 79 (juris) unter Hinweis auf Art. 1 Abs. 2 Klausel-Richtlinie und Lange, Anderung von
Preisdnderungsklauseln, 2021, S. 61 f.

Nr. 1 lit. I) des Anhangs zur Klausel-Richtlinie lautet: ,,Klauseln, die darauf abzielen oder zur Folge ha-
ben, dass (...) der Verkdufer einer Ware oder der Erbringer einer Dienstleistung den Preis zum Zeitpunkt
der Lieferung festsetzen oder erhdhen kann, ohne daB der Verbraucher in beiden Fillen ein entsprechen-
des Recht hat, vom Vertrag zuriickzutreten, wenn der Endpreis im Verhéltnis zu dem Preis, der bei Ver-
tragsabschluss vereinbart wurde, zu hoch ist.

20

21 Damit ist bei der Wirmeversorgung die Rechtslage anders als im Strom- und Gasbereich, wo nach § 41

Abs. 5, Satz 3 EnWG ein solches Kiindigungsrecht im Falle der Preisanpassung zu gewéhren ist.
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baren Angemessenheitserfordernis (§ 315 BGB) — auch nicht interessengerecht o-
der zielfihrend.?? Auch der BGH hat daher zuletzt immer wieder die ,,hohe
Kostenintensitét insbesondere beziiglich der Errichtung der Anlage und des Ver-
teilungsnetzes* sowie die ,,Langfristigkeit der Versorgungsverhéltnisse® betont
und als Rechtfertigung fiir Preisanpassungsrechte angefiihrt.2*> Fernwiarmeversor-
gungsvertrige sind eben anders als Strom- und Gasliefervertriage langfristig und
thre Warmepreise miissen aufgrund des ,,Nicht-Unbundlings* des Warmesektors
auch die Netzinfrastrukturen enthalten. Die Investition des Fernwiarmeversorgers
in Anlagen und Netz wird iiber die langfristige Zahlung eines monatlichen/jéhrli-
chen Grund- oder Leistungspreises refinanziert. Das funktioniert wirtschaftlich fiir
beide Seiten nur, wenn der Kunde langfristig an den Vertrag gebunden bleibt.

Das OLG Miinchen hat dies einmal in einem Verfahren, in dem die Fernwérme-
versorgerin Kldgerin war, so ausgedriickt:

. (-..) Erst wenn sich der Wirmelieferant auf eine langfristige Bindung einrichten
kann, ist ihm die Méglichkeit gegeben, die Versorgung in einer fiir ihn rentablen
und deshalb auch fiir die Abnehmer gesicherten Weise vorzunehmen. Sowohl er-
hebliche Investitions- als auch entsprechende laufende Unterhaltungskosten er-
fordern eine iiberschaubare Kalkulation. Nur wenn in Form einer gewissen Dau-
erbindung der Abnehmer die stindige Deckung der laufenden Unterhaltungskos-
ten garantiert ist, kann der Wirmelieferant die stetige Sicherung der Wirmever-
sorgung der Abnehmer auch gewdhrleisten. Erst die Garantie eines dauernden
bzw. ldnger bestehenden Anschlusses einer gewissen Anzahl von Eigentiimern o-
der Mietern ermoglicht der Kldgerin tiberhaupt eine rationelle Wdarmeerzeugung,
wie sie gerade derzeit energiepolitisch anzustreben ist. Auch die Eingliederung
des Beklagten in die Abnehmergemeinschaft, deren Fortbestand fiir das Funktio-
nieren der Einrichtung unerldflich ist, rechtfertigt eine zeitlich ldnger andauernde
Abnahmepflicht. Gerade innerhalb eines zahlenmdfsig eingeschrinkten Abneh-
merkreises, wie er hier gegeben ist, konnte eine rentable und auch aus der Sicht
der Kldigerin verniinftige Versorgung durch nach Gutdiinken einzelner oder weni-
ger Abnehmer ausgesprochene kurzfristige Kiindigungen in Frage gestellt sein.
Nicht zuletzt auch im Interesse der Gesamtversorgung auch anderer Abnehmer-
kreise und dem insgesamt hohen Investitionsaufwand der Kldgerin ist es ihr be-
rechtigtes und energiepolitisch sogar wiinschenswertes Anliegen, sich ihre Kalku-
lationsgrundlage langfristig zu erhalten und sich auf eine breite Basis zahlreicher
Abnehmerpflichtiger gestellt zu sehen. (...)“ 24

22 Denn die Einrdumung einer solchen Kiindigungsmdglichkeit wiirde als Kehrseite zwangslaufig eine Er-

héhung des neuen Preises bedeuten miissen (Risikoaufschlag, keine Investitionssicherheit, etc.).
23 Zitate aus BGH, 26.01.22, VIII ZR 175/19; Rn. 40.
24 7Zitat aus: OLG Miinchen, Urteil vom 26.39.1980, Az: 19 U 1514/80, in: OLGZ 1982, 192, 194.
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Lange?S hat darauf fuBend folgende Uberlegung angestellt:

,»Wenn die Abnehmer der Fernwdrme nur fiir einen kurzen Zeitraum zur Abnahme
verpflichtet werden kénnten, wire eine rentable und verniinftige Fernwdrmever-
sorgung der tibrigen an das Versorgungsnetz angeschlossenen Kunden in Frage
gestellt. Denn die Wirtschaftlichkeit hinge von den nach dem Gutdiinken einzelner
Abnehmer ausgesprochenen Kiindigungen ab, zumal sich Neukunden in den zu-
meist kleineren Versorgungsnetzen nicht einfach finden liefsen. Nicht zuletzt auch
im Interesse der Gesamtversorgung aller Abnehmer im Versorgungsnetz ist es be-
rechtigtes und energiepolitisch wiinschenswertes Anliegen, dass die Fernwdrme-
versorgungsunternehmen ihre Kalkulationsgrundlagen langfristig erhalten und
auf eine breite Basis zahlreicher Abnahmepflichtiger stellen kénnen.

Aus Sicht des Europarechts normiert dementsprechend die Erneuerbare-Energien-
Richtlinie2¢ in ihrem Artikel 24 Abs. 2, dass dann, wenn man dem Kunden ein
Kiindigungsrecht einrdumen wiirde (hier: im Falle eines Wechsels auf erneuerbare
Eigenversorgung), dieses wie folgt mit einer dann bestehenden Entschddigungs-
zahlung zugunsten des Wirmeversorgers auszugestalten ware:

., Ist eine Vertragskiindigung mit einer physischen Abkopplung verbunden, so kann
sie an die Bedingung gekniipft werden, dass fiir die unmittelbar durch die physi-
sche Abkopplung verursachten Kosten und den nicht abgeschriebenen Teil der
Vermdogenswerte, die fiir die Wirme- und Kdlteversorgung des betreffenden Kun-
den erforderlich waren, ein Ausgleich gezahlt wird. “?7

Aus Art. 3 Abs. 3 und Art. 5 S. 1 der Klausel-Richtlinie folgt letztlich, dass der
Anlass und der Modus der Anderung des Preises so transparent darstellt werden
sollte, dass der Verbraucher die etwaigen Anderungen dieser Entgelte anhand kla-
rer und verstindlicher Kriterien vorhersehen kann. Das wiederum erfordert eine
klare und verstindliche Information iiber die grundlegenden Voraussetzungen der
Ausiibung eines solchen Anderungsrechts. Deshalb sind diese Pflichten aus der
Klausel-Richtlinie (vgl. insbesondere dessen Anhang) in den obigen Formulie-
rungsvorschlag aufgenommen, sodass dem Fernwiarmekunden, der sich einer da-
rauf basierenden Preisénderung ausgesetzt sieht, ein auch auf diese Vorgaben aus
der Klausel-Richtlinie gerichtetes umfassendes Kontrollrecht auch in Bezug auf

25 Lange, Die kartellrechtliche Zuléssigkeit der Laufzeiten von Warmeliefervertragen (2019), S. 52.

26 d.h. die RICHTLINIE (EU) 2023/2413 DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES
vom 18. Oktober 2023 zur Anderung der Richtlinie (EU) 2018/2001, der Verordnung (EU) 2018/1999
und der Richtlinie 98/70/EG im Hinblick auf die Férderung von Energie aus erneuerbaren Quellen und
zur Authebung der Richtlinie (EU) 2015/652 des Rates, ABlL. vom 31.10.2023, 1 ff.

27 Zitat aus Artikel 24 Abs. 2 der Erneuerbare-Energien-Richtlinie der EU. Vgl. auch Artikel 24 Abs. 3
dieser Richtlinie: ,,Die Mitgliedstaaten kénnen das Recht, sich durch Kiindigung oder Anderung des Ver-
trags abzukoppeln, nach Absatz 2 auf die Kunden beschrinken, die belegen konnen, dass die geplante
alternative Losung fiir die Wérme- bzw. Kélteversorgung zu wesentlich besseren Ergebnissen bei der
Gesamtenergieeffizienz fiihrt. Die Bewertung der Gesamtenergieeffizienz der alternativen Losung kann
anhand des Ausweises iiber die Gesamtenergieeffizienz erfolgen.*
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die Art und Weise der tatsdchlichen Durchfiihrung einer darauf gestiitzten Preisan-
passung offen stiinde.

Ohne eine solche Anderung der AVBFernwirmeV bliebe der Fernwirmeversorge-
rin im Falle der Notwendigkeit zur einseitigen Anpassung des Warmepreises und
nicht nur der Preisdnderungsformel (dazu sogleich) — nur die Moglichkeit der ein-
vernehmlichen vertraglichen Anderung nach MaBgabe der §§ 145 ff. BGB (durch
Angebot und Annahme) oder mithilfe der so genannten Anderungskiindigung, d.h.
der Kiindigung des laufenden Warmeliefervertrages bei Angebotsunterbreitung
eines neuen (mit dem neuen Preis versehenen) Warmeliefervertrages. Der Fern-
wirmekunde hitte dann die Moglichkeit, dieses neue Fernwéarmeliefervertragsan-
gebot (mit dem neuen Preis) nicht anzunehmen, die Fernwérmeversorgung wire
dann beendet und es miisste eine andere Form der Versorgung mit Raumwérme
(und Warmwasser) erfolgen, was unter Umstinden kostenintensiver fiir den
Wirmekunden wiirde.

Variante 2: Ausgestaltung von mathematisch wirkenden automatischen Preis-
dnderungsklauseln (vor dem Hintergrund von § 24 Abs. 4 AVBFernwdrmeV)

Neben der Moglichkeit einer einseitigen Preisanpassung durch den Fernwéarmever-
sorger gibt es auch die Moglichkeit, bereits bei Vertragsabschluss einen Preisan-
passungsmechanismus zu vereinbaren. Dieser Anpassungsmechanismus wirkt
dann immer automatisch preisanpassend, ohne dass eine der beiden Vertrags-
parteien die Preisanpassung erwirken muss oder auch nur einseitig &ndern konnte.

Diese Form der ,,automatischen Preisanpassung® ist nach dem Preisklauselgesetz
grundsétzlich verboten,?® in Warmeliefervertridgen nach § 1 Abs. 3 Preisklauselge-
setz jedoch explizit ausnahmsweise zulédssig.2? Sie wird zumeist mittels mathema-
tischer Formeln vereinbart, so genannten Preisanpassungsformeln oder auch Preis-
dnderungsklauseln. Hier ein Beispiel:

Fiir die Warmelieferung werden Entgelte fiir die Vorhaltung der Wérmeerzeu-
gungsanlage (Grundpreis) und fiir jede gelieferte Kilowattstunde Wirme (Arbeits-
preis) vereinbart und abgerechnet. Die Entgelte sind verénderlich. Das Arbeitsent-
gelt ist das Produkt aus der verbrauchten Wéarmemenge und dem jeweils geltenden
Arbeitspreis. Der Arbeitspreis pro Jahr (AP) ergibt sich nach folgender Formel:

28§11 Abs. 1 Preisklauselgesetz lautet: ,,.Der Betrag von Geldschulden darf nicht unmittelbar und selbst-

tatig durch den Preis oder Wert von anderen Giitern oder Leistungen bestimmt werden, die mit den ver-
einbarten Giitern oder Leistungen nicht vergleichbar sind.

29 §1 Abs. 3 Preisklauselgesetz lautet: ,,Die Vorschriften tiber (...) die Zuldssigkeit von Preisklauseln in

Wirmelieferungsvertrdgen nach der Verordnung iiber Allgemeine Bedingungen fiir die Versorgung mit
Fernwirme bleiben unberiihrt.*
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AP=__ €/kWh* (0,5 * K/Ko+ 0,5 * M/Mo)

Gegen die Nutzung von solchen mathematischen Klauseln bei der Preisanpassung
des Wiarmelieferentgelts bestehen in rechtlicher Hinsicht grundsitzlich keine Be-
denken. Solche Klauseln sind als mathematisch zwingend greifende Preisidnde-
rungsklauseln indes eindeutig und fiir den Verbraucher bzw. Warmekunden ver-
stdndlich zu formulieren. Wichtig ist zudem, dass sie dem Fernwarmeversorger
keinen Ermessenspielraum hinsichtlich des ,,Ob* und ,,Wie* ihrer Anwendung er-
Offnen diirfen. Sie miissen vielmehr — insb. bei Senkungen — mathematisch zwin-
gend greifen.? Eine Preisanpassungsklausel muss insofern neutral ausgestaltet
sein. Eine rechtskonforme Ausgestaltung wire danach neben der obigen Formulie-
rung (,,ergibt sich aus*) zum Beispiel auch:

., Der Arbeitspreis der Wirme dndert sich nach Mafigabe folgender Formel: ...*
Der Verordnungsgeber der AVBFernwirmeV hat es so ausgedriickt:

,, Die Langfristigkeit der Versorgungsvertrdge macht es erforderlich, daf sich not-
wendige Preisanpassungen im Rahmen von Preisinderungsklauseln, d. h. ohne
Kiindigung der Vertragsverhdltnisse vollziehen kénnen. Absatz 3 schreibt die Kri-
terien vor, die in Preisgleitklauseln beriicksichtigt werden miissen. Sie tragen so-
wohl der Zielsetzung kostenorientierter Fernwdrmepreise als auch dem Umstand
Rechnung, daf3 sich die Fernwdrmepreisgestaltung nicht losgeldst von den Preis-
verhdltnissen am Wdrmemarkt vollziehen kann.

Im Rahmen der kartellbehérdlichen Aufsicht wird darauf geachtet, daf3 die Fern-
wdrmeversorgungsunternehmen Preisgestaltungsspielrdume nicht mifibrdauchlich
ausschopfen. “31

Kehrseite des automatischen Preisanpassungsmechanismus ist, dass — anders als
beim einseitigen Preisanpassungsrecht des Versorgers (gemél der vorstehend er-
lduterten Variante 1) — eine umfassende Billigkeitskontrolle nach § 315 BGB inso-
weit gerade nicht besteht. Stattdessen gilt im Anwendungsbereich der AVB
FernwiarmeV dessen heutiger § 24 Abs. 4 Satz 1 als Kontrollma@stab: Dieser
schreibt exakt vor, dass Preisdnderungsklauseln nur so ausgestaltet sein diirfen,
dass sie sowohl die Kostenentwicklung bei Erzeugung und Bereitstellung der Fern-
wirme durch das Unternehmen, als auch die jeweiligen Verhéltnisse auf dem Wir-
memarkt angemessen beriicksichtigen.

Der Gesetz- und Verordnungsgeber hat sich im Bereich der Fernwiarmeversorgung
mithin (anders als bei der Gas- und Strom- sowie auch Wasserversorgung) fiir eine
Kombination aus einem so genannten Kosten- und einem so genannten Markt-

30 BGH, Urteil vom 14.07.10, Az: VIII ZR 326/08; BGH, Urteil vom 27.01.10, Az: VIII ZR 326/08.

31 Zitat aus BR-Drs. 90/80 vom 12. 2. 1980, S. 32 ff; u.a. abgedruckt in und hier zitiert aus: Witzel/Topp,
Allgemeine Versorgungsbedingungen fiir die Fernwirme (1997), S. 255 f.
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element entschieden.32 Hierbei stellt er zudem Anforderungen an die Transparenz
(im Folgenden unter a) und die Angemessenheit (im Folgenden unter b) in Bezug
auf die Ausgestaltung solcher Preisanpassungsklauseln.

Weil es im Wiarmelieferbereich iiblich — wenn auch nicht zwingend gesetzlich ge-
fordert — ist, das Warmelieferentgelt zumindest zwischen einerseits einem Grund-
oder auch Leistungs- bzw. Bereitstellungspreis und anderseits einem Arbeitspreis
(gelegentlich auch noch zusitzlich einem Messpreis) aufzuteilen, werden im
Folgenden auch zumindest fiir diese beiden unterschiedlichen Entgelte in Uberein-
stimmung mit der Rechtsprechung die jeweiligen Preisdnderungsklauseln getrennt
behandelt und jeweils separat auf ihre Wirksamkeit untersucht.

Wichtigster Unterschied ist dabei, dass mit dem Grund- oder Leistungs- bzw. Be-
reitstellungspreis verbrauchsunabhingige Kosten geltend gemacht werden (d.h.
Kosten fiir die Anlagenvorhaltung (also Investitionen in die Anlage, Wartung, Re-
paratur, Uberwachung, etc.) und mit dem Arbeitspreis die verbrauchsabhingigen
Kosten (wie insbesondere die Energietridger- bzw. Brennstoftkosten). Diese unter-
schiedliche Ausgangslage bedingt auch einen unterschiedlichen Kontrollmalstab
fiir beide Preisanpassungsklauseln.

a) normative Vorgaben an die Transparenz

§ 24 Absatz 4 Satz 2 AVBFernwérmeV verlangt in Bezug auf die Transparenz,
dass Preisédnderungsklauseln ,,die maf3geblichen Berechnungsfaktoren vollstindig
und in allgemein versténdlicher Form ausweisen* miissen.

Das ist zundchst einmal ein sehr weiter Malstab, der relativ unbestimmt formuliert
ist. Der Bundesgerichtshof (BGH) hat diesen Transparenzmafstab aber immer wei-
ter konkretisiert, wie im Folgenden dargestellt sei.

Eine Klausel zu einer Preisdnderungsklausel des Arbeitspreises (AP), die der BGH
einmal in einem Fall der iiberwiegend gasbasierten Fernwirmeversorgung zu prii-
fen hatte, lautete zum Beispiel:

AP = APy * (0,5 * + 0,2 * — + 0,3 * fEG)

Diese Preisdnderungsklausel des Fernwiarmelieferanten hat der BGH wegen Ver-
stofes gegen die vorgenannten Transparenzanforderungen fiir unwirksam erklért.
Aus Transparenzgriinden Anstofl nahm der BGH dabei an dem Preisdnderungs-

32§24 Abs. 3 AVBWasserV lautet z.B.: ,~Preisdnderungsklauseln sind kostennah auszugestalten. Sie diir-

fen die Anderung der Preise nur von solchen Berechnungsfaktoren abhingig machen, die der Beschaf-
fung und Bereitstellung des Wassers zuzurechnen sind. Die Berechnungsfaktoren miissen vollstindig
und in allgemein verstandlicher Form ausgewiesen werden.*
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faktor ,,fEG* aus dieser Formel. Grund dafiir war, dass dieser Faktor in dem streit-
gegenstindlichen Warmeliefervertrag lediglich wie folgt vom Versorger definiert
wurde:

JJEG = jeweiliger Preisdnderungsfaktor im Gasbezug der ... [Kldgerin] gegen-
tiber dem Stand zum 01.01.97 - er wird anhand der Bestimmungen in dem Gasbe-
zugsvertrag der ... [Kldgerin] ermittelt und vom Vorlieferanten (z.Z. B. Erdgas
und Erdol GmbH) der ... [Kldgerin] mitgeteilt.

Der Versorger hatte damit zur Berticksichtigung der Kostenentwicklung beim Erd-
gasbezug auf einen variablen Preisinderungsfaktor abgestellt, dessen Berech-
nungsweise er aber fiir den Kunden iiberhaupt nicht erkennbar machte und auch
nicht erlduterte. Das hielt der BGH fiir unwirksam wegen VerstoB3 gegen die Trans-
parenzanforderungen aus § 24 Abs. 4 Satz 2 AVBFernwiarmeV .33

Der BGH fiihrte dabei zur Begriindung wortlich wie folgt aus:

,,Die von der Kldgerin verwendete Preisanpassungsklausel wird aber deswegen
nicht den in § 24 Absatz 3 Satz 2 AVBFernwdrmeV aF aufgestellten Transparenz-
anforderungen gerecht, weil die Formel zur Berechnung der Preisdnderungen ei-
nen mit 30 % zu Buche schlagenden Faktor "fEG" vorsieht, der nicht hinreichend
beschrieben wird. Es wird zwar angegeben, dass es sich bei diesem Bemessungs-
faktor um den "jeweiligen Preisdnderungsfaktor im Gasbezug" der Kldgerin han-
deln soll. Jedoch ldsst sich weder der Preisberechungsformel selbst noch den sie
ergdnzenden Angaben entnehmen, wie diese Bezugsgrofse ermittelt wird und aus
welchen Komponenten sie sich ihrerseits zusammensetzt. Es findet sich lediglich
die Erliuterung, dass dieser Preisdinderungsfaktor "anhand der Bestimmungen in
dem Gasbezugsvertrag [der Kldgerin] ermittelt und vom Vorlieferanten der [Kld-
gerin] mitgeteilt wird" und dass sein Basiswert 1,0000 zum Stand 1. Januar 1997
betrdgt. Da dem Kunden die Berechnungsweise nicht offen gelegt wird, ist er letzt-
lich darauf angewiesen, die Angaben der Kldgerin zur Héhe des jeweils in Ansatz
gebrachten "fEG"-Faktors ungepriift zu iibernehmen. Er kann nicht nachvollzie-
hen, in welchem Umfang und iiber welche Zeitspanne hinweg Anderungen bei den
Preisen im Gasbezug der Kldgerin in die Ermittlung des Faktors "fEG" einflief3en,
denn es fehlen jegliche Angaben dazu, auf welche Weise, etwa durch Verwendung
einer bestimmten mathematischen Formel oder durch Bildung eines Mittelwerts,
der jeweilige "fEG"-Faktor vom Vorlieferanten der Kligerin ermittelt wird. “ 34

In dieser Entscheidung aus dem Jahre 2011 hatte der BGH mithin bereits klar-
gestellt, dass eine Preisanpassungsklausel den in § 24 Absatz 3 Satz 2 AVB
FernwarmeV alte Fassung ( = § 24 Abs. 4 Satz 2 AVBFernwiarmeV der aktuellen
Fassung) aufgestellten Transparenzanforderungen dann nicht mehr gerecht wird,
wenn sich weder der Preisberechnungsformel selbst, noch den sie ergédnzenden An-
gaben entnehmen ldsst, wie diese Bezugsgrofle ermittelt wird und aus welchen
Komponenten sie sich ihrerseits zusammensetzt. Es verstofit danach z.B. bereits

33 BGH, Urteil vom 06.04.2011, Az: VIII ZR 66/09, verdffentlicht u.a. in: CuR 2011, 80 - 87.
34 Zitat aus BGH, Urteil vom 06.04.2011, Az: VIII ZR 66/09, Rn. 35.
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gegen das Transparenzgebot, wenn die malBgeblichen Berechnungsfaktoren der
Preisdnderungsklausel nicht vollstédndig und in allgemein verstandlicher Form aus-
gewiesen werden.

Noch weiter ausdifferenziert hat der BGH diese Auffassung im Jahre 2022 mit
seiner Entscheidung vom 01.06.202235, in der es um folgende Preisdnderungs-
klausel zum Arbeitspreis (AP) der Wéarme ging:

AP = AP3000 * E/E 2000

Hierbei stellen AP20o0 und E2o00 jeweils die Basispreisniveaus des hier Ausgangs-
lieferjahres 2000 dar. Und der Anderungsfaktor ,,E wurde dabei wie folgt
definiert:

E = der jeweilige Energiepreis des Fernwdrmeversorgers in EUR/MWh als
effektiver Fernwdrmepreis

Der BGH3¢ meinte dazu — im Gegensatz zur gerichtlichen Vorinstanz — in Bezug
auf das Transparenzerfordernis aus § 24 Abs. 4 Satz 2 AVBFernwéirmeV:

., Hierdurch wird die Transparenz der Preisanpassungsbestimmung jedoch nicht
in Frage gestellt. Denn ihr Regelungsgehalt - die Art und Weise der Berechnung
und der periodischen Anpassung des Arbeitspreises - ist fiir den Kunden aus sich
heraus hinreichend klar und verstdndlich (vgl. Senatsurteile vom 24. Mdrz 2010 -
BGH Aktenzeichen VIII ZR 178/08, BGHZ 185, Seite 96 Rn. 17, und BGH Akten-
zeichen VIII ZR 304/08, NJW 2010, Seite 2793 Rn. 23; vom 14. Mai 2014 - BGH
Aktenzeichen VIII ZR 114/13, BGHZ 201, Seite 230 Rn. 13 jeweils zu § 307 Absatz
1 Satz 2 BGB; vom 19. Juli 2017 - BGH Aktenzeichen VIII ZR 268/15, NJW-RR
2017, Seite 1200 Rn. 22). Aus der Klausel und ihren Erlduterungen ergibt sich,
dass sich der fiir das abzurechnende Jahr riickwirkend zugrunde zu legende Ar-
beitspreis (AP) gegeniiber dem Arbeitspreis des gewdhiten Basisjahres 2000
(AP2000) im gleichen Verhdltnis erhoht oder senkt, in dem sich der fiir das betref-
fende Jahr von der Beklagten ihrerseits an den Vorlieferanten fiir den Wéirmebe-
zug zu leistende Energiepreis (E) gegeniiber dem Energiebezugspreis des Basis-
jahres 2000 (E2000) verdndert hat.

Der Umstand, dass aus der Wahl eines derartigen Parameters grundsdtzlich die
Notwendigkeit folgt, dem Kunden - wie vorliegend im Rahmen der Jahresabrech-
nungen jeweils geschehen - spditestens mit Vornahme der Preisanpassungen auf
Verlangen Auskunft und gegebenenfalls Nachweis iiber die jeweiligen Wirmebe-
zugskosten des Energieversorgers zu erteilen, beriihrt nicht die Transparenz einer
solchen Klausel. Denn diese Angaben dienen nicht dazu, die Wirksamkeit der
Klausel nach § 24 Absatz 4 AVBFernwdrmeV als solche zu beurteilen, sondern

35 Az des BGH: VIII ZR 287/20. Der Sachverhalt dieser Entscheidung lag vielen weiteren Urteilen des
BGH aus 2022 und 2023 zugrunde, u.a. BGH, Urteil vom 6. Juli 2022, Az: VIII ZR 28/21 und Urteil
vom 21.12.2022, VIII ZR 78/22.

36 Zitat aus Rn. 23 ff. in BGH, Urteil vom 01.06.2022, Az: VIII ZR 287/20.
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erfiillen allein den Zweck, die vom Versorger unter Berufung auf die betreffende
Anpassungsklausel vorgenommene Preisdnderung auf ihre Berechtigung zu tiber-
priifen.

Auch eine Erlduterung der - im Lauf einer langfristigen Versorgungsbeziechung
erwartbar Anderungen unterworfenen - Zusammensetzung des Bezugspreises,
also insbesondere der diesem seinerseits zugrunde liegenden vertraglichen und
preislichen Bestimmungen (wie etwa Preisdnderungsklauseln) oder auch die na-
mentliche Bezeichnung des Bezugslieferanten, gebietet das Transparenzgebot in
$ 24 Absatz 4 Satz 2 AVBFernwdrmeV nicht (vgl. Senatsurteile vom 24. Mdrz 2010
- BGH Aktenzeichen VIII ZR 178/08, aaO, und BGH Aktenzeichen VIII ZR 304/08,
aaO [jeweils zu § 307 Absatz 1 Satz 2 BGB]). Diese Gesichtspunkte kénnen allen-
falls fiir die Priifung der inhaltlichen Angemessenheit der Preisdnderungsklausel
von Bedeutung sein (siehe etwa Senatsurteil vom 19. Juli 2017 - BGH Aktenzei-
chen VIII ZR 268/15, aaO Rn. 32 ff)).

Nach alledem ist erkennbar, dass der BGH dem Endkunden der Fernwirme im
Rahmen des Anwendungsbereichs der AVBFernwéarmeV durchaus gewisse mathe-
matische Grundkenntnisse abverlangt und auch etwas komplexere Formeln als hin-
reichend transparent erachtet. Auch muss nicht jeder Berechnungsfaktor 6ffentlich
einsehbar sein. Nutzt der Warmeversorger indes einen nicht 6ffentlich einsehbaren
Anderungsfaktor, dann muss er diesen erliutern und, wie der BGH in der vorzitier-
ten Passage als ausreichend erachtet, spétestens riickwirkend im Rahmen der
Jahresabrechnung (also mit der Vornahme der Preisanpassungen) auf Verlangen
des Kunden Auskunft und gegebenenfalls Nachweis iiber die jeweilig behauptete
Kostenentwicklung des Berechnungsfaktors erbringen. AuBerdem muss der Ande-
rungsfaktor hinreichend beschrieben werden: Voraussetzung ist, dass der Kunde
den Umfang der auf ihn zukommenden Preissteigerungen aus der Formulierung
der Klausel erkennen und die Berechtigung einer vom Klauselverwender ( = Fern-
wiérmeversorger) vorgenommenen Erhéhung an der zu Preisdnderungen erméchti-
genden Klausel selbst messen kann.37 Dem Kunden muss der Preisdnderungsfaktor
allgemeinverstdndlich beschrieben werden, damit er die realistische Moglichkeit
hat, etwaige Preiserh6hungen anhand der Klausel auf ihre Berechtigung zu iiber-
priifen.

Vor diesem Hintergrund kann aus Transparenzgriinden zum Beispiel durchaus
auch ein Index des Statistischen Bundesamtes zur Abbildung auch der Kostenent-
wicklung des Fernwarmeunternehmens in einer Preisanpassungsklausel genutzt
werden. So hat der BGH ebenfalls bereits im Jahre 2011 den so genannten ,,HEL®,
also den Preis fiir leichtes Heizol, jedenfalls zur Wahrung der Transparenzanfor-
derungen als hinreichend angesehen und eine Klausel mit ihm auch grundsétzlich

37 stindige Rechtsprechung des BGH seit Urteil vom 06.04.2011, Az: VIII ZR 66/09. Rn. 33. Ebenso: BGH,
19. Juli 2017, VIII ZR 268/15, NJW-RR 2017, 1200 Rn. 21; BGH, 1. Juni 2022, VIII ZR 287/20, BGHZ
233,339 Rn. 21; BGH, 27. September 2023, Az. VIII ZR 263/22, Rn. 63.
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als wirksam bejaht, wenn dieser Index zugleich dem Angemessenheitserfordernis
geniigt.3® Der ,,HEL* war dabei wie folgt definiert worden, ohne dass der BGH
hierin einen Versto3 gegen das Transparenzgebot gesehen hat:

HEL = Der Preis fiir extra leichtes Heizdl (ohne Umsatzsteuer) in €/hl ist den
monatlichen Veroffentlichungen des Statistischen Bundesamtes Wiesbaden, unter
Fachserie 17— Preise, Reihe 2, "Preise und Preisindizes fiir gewerbliche Produkte
(Erzeugerpreise)” — zu entnehmen, und zwar der Preis fiir Verbraucher in Diissel-
dorf, Frankfurt und Mannheim/Ludwigshafen bei Tankkraftwagen-Lieferung, 40
bis 50 hl pro Auftrag, einschliefslich Verbrauchssteuer. Mafigebend ist das arith-
metische Mittel der Preise der drei vorgenannten Berichtsorte.

Hieraus ist zu schlussfolgern, dass der BGH meint, dem Fernwarmekunden sei
zwar nicht zumutbar, etwa von dem Versorger kompliziert verschachtelten Links
zu folgen, dass es ihm aber durchaus zumutbar sei, ohne Weiteres aus der Klausel
im Vertrag und aus diesen erlduternden Angaben im Internet (wie z.B. der Inter-
netseite des Statistischen Bundesamtes) nachzuvollziehen, wie nun im jeweiligen
Preisanpassungsmoment der jeweils aktuelle Wert des Preisanpassungsfaktors in
der Preisdnderungsklausel einzusetzen ist. Nach der Rechtsprechung ist dabei auf
die Erwartungen und Erkenntnismdglichkeiten eines durchschnittlichen Vertrags-
partners des Verwenders im Zeitpunkt des Vertragsschlusses abzustellen, d.h. den
so genannten Durchschnittskunden.3®

In seinen beiden Urteilen vom 27. September 202340 hat der BGH zudem erst
jiingst sein Verstiandnis des Transparenzgebots noch wie folgt weiter konkretisiert:

., (...) Insbesondere ist es nicht erforderlich, dass die zugrundeliegenden Referenz-
Jjahre bereits in der mathematischen Formel selbst bezeichnet werden. Die maf3-
geblichen Indizes zur Berechnung der Preisdnderung sind allgemein zugdnglich,
mit einer Fundstelle im Internet versehen und konnen auf diese Weise durch den
Kunden nachvollzogen werden. *

Dementsprechend hat der BGH in seinen beiden bereits zitierten Urteilen vom 27.
September 2023 zum Beispiel folgende Index-Bezeichnung nebst Erlduterung im
Vertrag als dem Transparenzgebot geniigend akzeptiert:

38 BGH, Urteil vom 06.04.2011, Az. 273/09, Rn. 41.
39 vgl. nur BGH, 03.12.2015, VII ZR 100/15.
40 74 den Az: VIII ZR 249/22 und Az: VIII ZR 263/22, aus dessen Rn. 64 stammt auch das folgende Zitat.
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,,»Bo = Index des Statistischen Bundesamtes, Wirmepreisindex, Jahresdurchschnitt des Ka-
lenderjahres, aktuell verdffentlicht als Jahresdurchschnitt 2018 (= 92,3). Der Wdrme-
preisindex ist im Teilindex CC13-77 des Verbraucherpreisindex der Tabelle 61111-0005,
Verwendungszw. d. Individualkonsums, Sonderpositionen (68) vom Statistischen Bundes-
amt dargestellt* und auffindbar unter

1.Fundstelle*: https://www.destatis.de/DE/Themen/Wirtschaft/Konjunkturindikatoren/Basisdaten/Waermepreisindex

2. Fundstelle*: Datenbank Genesis-Online: https://www-genesis.destatis.de/genesis/online/link/tabellen/611

* Erlduternder Hinweis zur Verdffentlichung der Fundstelle Byp und B der vorstehenden
Preisanpassungsformel: Das Statistische Bundesamt hat seine fiir den Verbraucherpreis-
index (VPl) mafigebliche Klassifikation "Systematisches Verzeichnis der Einnahmen und
Ausgaben der privaten Haushalte" (SEA) verdndert und baut seine Homepage mit den
einschldgigen Indexverdffentlichungen derzeit neu auf. Somit geben die o.a. Fundstellen
den Stand per 12.04.2019 wieder. Sollten sich bei den Fundstellen kiinftig Verdnderungen
ergeben, beriihrt das den Wirmepreisindex als mafsgeblichen Wdirmemarktindex der
Preisanpassungsformel selbst nicht. Uber vom Statistischen Bundesamt aktualisierte
Fundstellen werden wir unsere Kunden im Tarifgebiet informieren.

Freilich kann — wenn diesen Anforderungen nicht geniigt wird — eine Preisdnde-
rungsklausel bereits aufgrund eines Verstofles gegen das Transparenzgebot nichtig
sein und ein Herausgabeanspruch des Fernwiarmekunden in Bezug auf einen auf
seine solche Klausel gestiitzten Warmepreis durchaus bereits allein deswegen be-
griindet sein (d.h. auch ohne nihere Betrachtung der Angemessenheit des gewéhl-
ten Preisanpassungsfaktors). Denn eine bereits nicht hinreichend dem Transpa-
renzgebot genligende Anpassungsformel kann a priori gar nicht wirksam sein.

b) normative Vorgaben an die Angemessenheit

Neben diesen Transparenzvorgaben muss eine Preisdnderungsklausel nach § 24
Abs. 4 AVBFernwiarmeV auch dem darin geforderten Angemessenheitsmaf3stab
geniigen: Dieser schreibt vor, dass Preisdnderungsklauseln nur dann hinreichend
angemessen sind, wenn sie sowohl die Kostenentwicklung bei Erzeugung und Be-
reitstellung der Fernwidrme durch das Unternehmen (das ist das so genannte
Kostenelement), als auch die jeweiligen Verhiltnisse auf dem Wérmemarkt (das
ist das so genannte Marktelement) angemessen berticksichtigen.

(1)  Kostenelement

Der BGH hatte zumeist Preisanderungsklauseln zum Arbeitspreis auf ihre Ange-
messenheit zu priifen, seltener auch zum Grundpreis. Wie ein Fernwéirmeversorger
,»die Kostenentwicklung bei Erzeugung und Bereitstellung* seiner Fernwiarme im
Arbeits- und Grundpreis angemessen abbilden kann, hat der BGH dabei bereits im
Jahre 2011 wie folgt dargestellt:
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,,»Die Erzeugungskosten hdngen in der Regel iiberwiegend von den Brennstoff-
kosten ab, wdhrend die Bereitstellungskosten vor allem durch Lohnkosten und in
geringem MayfSe durch die Materialkosten bestimmt werden. “ 4!

In 2019 hat der BGH das weiter konkretisiert und zwar wie folgt:

., Hinsichtlich des Kostenelements ist zwar keine Kostenechtheit, aber eine unmit-
telbare Ankniipfung an die beim Fernwdrmeversorger anfallenden Kosten der Er-
zeugung und Bereitstellung der Fernwdidrme geboten. Spiegelt eine Preisanpas-
sungsklausel eine derartige Kostenorientierung nicht wie erforderlich wider, ist
sie schon aus diesem Grund mit § 24 Abs. 4 Satz 1 AVBFernwdrmeV (§ 24 Abs. 3
Satz 1 aF) nicht zu vereinbaren. “ #?

Da Kostenorientierung mithin nicht Kostenechtheit bedeutet, zwingt § 24 Abs. 4
AVBFernwiarmeV das Versorgungsunternehmen zwar nicht dazu, seine Preise
spiegelbildlich zur jeweiligen Kostenstruktur des Brennstoffeinkaufs auszugestal-
ten.*3 Der BGH sieht also keinen Zwang, die eigenen Einkaufskosten als konkrete
BezugsgrofBe fiir das Kostenelement in der Preisdnderungsklausel zu verwenden.
Vielmehr gibt es nach Ansicht des BGH auch die Moglichkeit, dass die Kostenent-
wicklung durch die Bezugnahme auf einen Index abgebildet wird. Voraussetzung
dafiir ist aber, dass die konkreten Energiebezugskosten des Versorgungsunterneh-
mens sich im Wesentlichen — wenn auch mit gewissen Spielrdumen — in gleicher
Weise entwickeln wie dieser Index. Die Kostenorientierung erfordert mithin zu-
mindest, dass als Bemessungsgrofe ein Indikator gewihlt wird, der an die tatséch-
liche Entwicklung der Kosten des bei der Wéarmeerzeugung tiberwiegend einge-
setzten Brennstoffs ankniipft.#* Werden mehrere Brennstoffe eingesetzt, braucht
insofern grundsétzlich nicht notwendiger Weise eine komplizierte Formel mit
mehreren Faktoren (Indices) verwendet werden, die jeden Brennstoff erfasst.
Wenn die eigenen Brennstoffkosten des Warmelieferanten durch die Preisentwick-
lung bei einem anderen Brennstoff maBgeblich ebenfalls verdndert werden, so ist
z.B. auch eine Koppelung an die Preisentwicklung des anderen Brennstoffs zulés-

sig.

Dementsprechend ist beispielsweise eine Koppelung des Warmepreises eines zur
Wirmeerzeugung iiberwiegend Erdgas einsetzenden Wérmelieferanten an die
Preisentwicklung beim Heizol (HEL) nicht etwa automatisch unwirksam. Sie ist
,hur® dann unwirksam, wenn die Einkaufskosten des Warmelieferanten (fiir das
iiberwiegend von ihm eingesetzte Erdgas) sich tatsdchlich anders entwickeln als
der Preis fiir den in Bezug genommenen Heizol-Index. Denn dann bildet der

41 BGH, Urteil vom 13.07.2011, VIII ZR 339/10, Rn. 23, verffentlicht u.a. in: NJW 2011, 3222 - 3226.
42 BGH, Urteil vom 18.12.2019, VIII ZR 209/18, erster Leitsatz.

43 vgl. dazu auch bereits Legler, in: ZNER 2010, 20, 21.

44 BGH, Urteil vom 13.07.2011, Az: VIII ZR 339/10, Rn. 24, NJW 2011, 3222-3226.
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»HEL®* nicht mehr hinreichend die Kostenentwicklung des Fernwidrmeversor-
gungsunternehmens ab.4

Bei der Weiterlieferung von Wérme (d.h. dann, wenn der Fernwéarmeversorger von
einem vorgelagerten Fernwiarmelieferanten die Warme bezieht und nicht selbst
produziert) hat der BGH zudem in 2017 entschieden, dass sich das Kostenelement
nach dem Vertrag des Fernwéirmeversorgers mit seinem vorgelagerten Fernwér-
melieferanten richten muss und nicht nach den Kosten des vorgelagerten Fernwér-
melieferanten. Zudem diirfen vom Fernwéarmeversorger keine solchen Preissteige-
rungen seines Vorlieferanten akzeptiert werden, die im Wettbewerb nicht durch-
setzbar wiren. 40

Zusammenfassend kann man nach alledem zum ,,Kostenelement™ sagen, dass es
nach der Rechtsprechung des BGH auch beim Angemessenheitsmal3stab (im
Kostenelement) nicht erforderlich ist, dass sdmtliche Kosten des Fernwiarmever-
sorgungsunternechmens ihren Niederschlag in der Preisdnderungsklausel finden.
Der Grundsatz der Kostenorientierung ist jedoch dann nicht mehr gewahrt, wenn
sich die verwendete Preisanpassungsklausel nicht mehr hinreichend an den kosten-
mafigen Zusammenhingen ausrichtet.4’

Dabei kommt nach dem bereits zitierten Urteil des BGH aus 2019 eine weitere
Besonderheit hinzu:

,,Das Gebot der Kostenorientierung ist nicht schon dann gewahrt, wenn sich der
Preis der Fernwirmeerzeugung und derjenige des Brennstoffbezugs in einem kon-
kreten Fall mehr oder weniger zufillig gleich entwickelt haben. Vielmehr erfor-
dert das Gebot der Kostenorientierung die Wahl eines Preisdinderungsparameters,
der generell sicherstellt, dass sich die vom Kunden zu tragende Preiskomponente
der Wirmeerzeugungskosten nicht anders entwickeln kann als die Kosten des
Brennstoffbezugs. Ein solcher abstrakt-genereller Gleichlauf der Kostenkompo-
nenten ist bei einer gegeniiber dem Fernwdrmekunden praktizierten "HEL'-
Bindung nur gewdhrleistet, wenn die Olpreisbindung im Erdgasbezugsvertrag des
Fernwdrmeversorgungsunternehmens keinen zusdtzlichen Bemessungsfaktor auf-
weist. ‘48

Verédndern sich also z.B. die Einkaufskosten des Wiarmelieferanten in wesentlich
gleicher Weise wie der im Kostenelement in seiner Preisdnderungsklausel vom
Fernwirmelieferanten gewéhlte Brennstoffindex fiir den eingesetzten Brennstoff

45 ygl. BGH, Urteil vom 06.04.2011, Az: VIII ZR 273/09, Rn. 39 ff., NJW 2011, 2501-2508.
46 BGH, Urteil vom 19.07.2017, VIII ZR 268/15.

47 BGH, Urteil vom 13.07.2011, Az: VIII ZR 339/10, Rn. 24, NJW 2011, 3222-3226.

48 BGH, Urteil vom 18.12.2019, Az: VIII ZR 209/18, Rn. 34, juris.
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und kann der Wérmelieferant diese ,,Kostenorientierung* nachweisen, dann ver-
stoBt die Koppelung des Wérmepreises allein an diesen Index nicht gegen das An-
gemessenheitserfordernis im Kostenelement.

Der BGH hatte das in seinem Urteil vom 06. Juli 20114° wie folgt ausgedriickt:

,,Stellt eine Preisanpassungsklausel in Allgemeinen Versorgungsbedingungen al-
lein auf einen Preisindex fiir den eingesetzten Energietrdger ab, fehlt es ihr an der
gemdf3 § 24 Abs. 4 Satz 1 AVBFernwdrmeV (§ 24 Abs. 3 Satz 1 AVBFernwdrmeV
in der Fassung vom 20. Juni 1980) neben der Beriicksichtigung der jeweiligen
Verhdltnisse auf dem Wdarmemarkt (Marktelement) erforderlichen Beriicksichti-
gung der Kostenentwicklung bei der Erzeugung und Bereitstellung der Fern-
wdrme durch das Versorgungsunternehmen (Kostenelement), es sei denn, es wire
sichergestellt, dass sich die konkreten Energiebezugskosten des Versorgungsun-
ternehmens im Wesentlichen - wenn auch mit gewissen Spielrdumen - in gleicher
Weise entwickelten wie der Index. *

Die Nutzung eines Index als Kostenelement bedingt — mit anderen Worten — fiir
den Fernwéarmeversorger immer die Nachweispflicht, Jahr fiir Jahr nachweisen zu
miissen, dass die eigene Kostenentwicklung sich tatséchlich ,,im Wesentlichen*
wie dieser Index entwickelt hat.

Aus dem bereits vorzitierten Urteil des BGH aus Dezember 2019 folgt dabei zudem
auch, dass bei Ubernahme eines Index, den der Vorversorger in seinem Bezugs-
vertrag auch hat, keine wesentliche Divergenzen in der Gewichtung vorgenommen
werden diirfen, andernfalls das Gebot der Kostenorientierung verletzt ist:

,,Nach dem eigenen Vortrag der Beklagten wird der von ihr zu entrichtende
Gaspreis nur zu 75 % durch den "HEL"-Faktor bestimmt. Die Klausel in § 7
Abs. 2 des Fernwdrmelieferungsvertrags hingegen macht Preisanpassungen
zu 100 % von dem Anderungsparameter "HEL" abhiingig, nicht nur zu 75 %.
Eine solche Divergenz in der Gewichtung des "HEL"-Faktors begriindet be-
reits fiir sich genommen einen Verstofs gegen das Gebot der Kostenorientie-
rung. 39

Auch miissen identische Berechnungszeitrdume (also ohne Zeitversatz) genutzt
werden und sind, wenn im Bezugsvertrag auf mehrere Bezugswerte abgestellt
wird, auch alle diese mehreren Bezugswerte im Fernwirmeversorgungsvertrag zu
beriicksichtigen. SchlieBlich ist dann, wenn im Bezugsvertrag eine Addition vor-
gesehen ist, im Fernwirmeversorgungsvertrag keine Multiplikation zuldssig.>!

49 BGH, Urteil vom 06.07.2011, VIII ZR 37/10, 2. Leitsatz, juris.
50 BGH, 18.12.2019, VIII ZR 209/18, Rn 29.
51 BGH, 18.12.2019, VIII ZR 209/18.
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Neben der Nutzung eines Index als Kostenelement kann der Fernwirmeversorger
aber auch einen anderen Anderungsfaktor zur Abbildung seiner Kostenstruktur
nutzen.

So hatte der BGH mit seinem bereits vorzitierten Urteil vom 27. September 202352
folgende Preisdnderungsklausel zum Arbeitspreis zu priifen:

APW = APW, x (0,5 x B/By + 0,5 x Bl/Bly)

,»APW* war dabei als der Arbeitspreis und ,,B* als der Warmepreisindex definiert,
wihrend ,,BI*“ wie folgt definiert war:

Bl =Tarif V. , "Allgemeiner Wirmepreis, Sonderzwecke nach besonderer Ver-
einbarung, Preisliste VG 1.1/2018", netto, verdffentlicht vom Unternehmen V.
AG auf der Webseite des Unternehmens (Fundstelle: https://wirme.v. ....... de/
media/358/download/Bekanntmachung.pdf?v=1)

Zu diesem solchermallen definierten Kostenelement fiihrte der Bundesgerichtshof
(aa0, Rn. 34 — 36) wie folgt wortlich aus:

,,Der Grundsatz der Kostenorientierung erfordert grundsdtzlich, dass als Bemes-
sungsgrofie ein Indikator gewdhlt wird, der an die tatsdchliche Entwicklung der
Kosten des bei der Wirmeerzeugung iiberwiegend eingesetzten Energietrdgers
ankniipft. Damit soll sichergestellt werden, dass der in der Preisanpassungsklau-
sel eingesetzte Bezugsfaktor sich im Wesentlichen - wenn auch mit gewissen Spiel-
rdaumen - in gleicher Weise entwickelt wie die konkreten Energiebezugskosten des
Versorgers (vgl. Senatsurteile vom 6. April 2011 - VIII ZR 273/09, BGHZ 189, 131
Rn. 41; vom 25. Juni 2014 - VIII ZR 344/13, BGHZ 201, 363 Rn. 24; vom 19. Juli
2017 - VIII ZR 268/15, NJW-RR 2017, 1200 Rn. 34 f.; vom 18. Dezember 2019 -
VIII ZR 209/18, NJW 2020, 1205 Rn. 24). In Fdllen, in denen ein Fernwdrmever-
sorgungsunternehmen - wie hier - die fiir die Versorgung seiner Kunden einge-
setzte Wirme bereits "fertig" von einem anderen Fernwddrmeerzeuger bezieht,
muss das Unternehmen seine gegeniiber den Kunden verwendete Preisdinderungs-
klausel so ausgestalten, dass sie die Entwicklung seiner Wirmebezugskosten, mit-
hin die Kosten fiir den Einkauf der Fernwdrme, angemessen beriicksichtigt (Se-
natsurteil vom 19. Juli 2017 - VIII ZR 268/15, aaO Rn. 36 bis 40; siehe auch Se-
natsurteil vom 6. April 2022 - VIII ZR 295/20, NJW 2022, 1944 Rn. 49).

(bb) Diesen Anforderungen geniigt das in der neuen Preisdnderungsklausel ver-
wendete Kostenelement (Bly und Bl). Das Berufungsgericht hat - auch insoweit
rechtsfehlerfrei und unangegriffen - festgestellt, dass damit unmittelbar die Kosten
abgebildet werden, welche die Beklagte an ihren eigenen Energielieferanten fiir
den Bezug der Fernwdrme abfiihrt. Dadurch, dass die Beklagte in ihrer Preisdn-
derungsklausel die Preisentwicklung unmittelbar an eine Verdnderung ihrer eige-

52 BGH, Urteil vom 27. September 2023, Az: VIII ZR 249/22, Rn. 3.
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nen Bezugskosten angekniipft hat, wird sichergestellt, dass sich die ihren Endkun-
den gegeniiber abzurechnenden Preise stets im Verhdltnis zu ihren eigenen Be-
zugskosten, mithin zu den Kosten fiir den Einkauf der Fernwdrme, entwickeln.

Anhaltspunkte dafiir, dass die Beklagte hierdurch Kostensteigerungen weitergdbe,
die sie unter Beriicksichtigung des ihr zuzubilligenden unternehmerischen Ent-
scheidungsspielraums ohne die Moglichkeit einer Preiserhohung gegeniiber ihren
Kunden aus betriebswirtschaftlichen Griinden vermieden hdtte (vgl. hierzu Se-
natsurteil vom 19. Juli 2017 - VIII ZR 268/15, aaO Rn. 49), sind weder festgestellt
noch sonst ersichtlich. ““ 33

(2) Marktelement

Jede Preisdnderungsklausel ist dariiber hinaus, wie gezeigt, nicht nur darauthin zu
priifen, ob die verwendeten Faktoren die Kosten der Erzeugung und Bereitstellung
der Fernwiarme hinreichend abbilden, sondern auch darauf, ob durch die Klausel
auch den jeweiligen Verhiltnissen auf dem Wérmemarkt hinreichend
Rechnung getragen wird.

Hierdurch soll laut der Begriindung des Verordnungsgebers sichergestellt werden,
dass sich die Gestaltung der Fernwarmepreise

., nicht losgelost von den Preisverhdltnissen am Wdirmemarkt vollziehen kann 3¢

und dadurch die Interessen von Versorgungsunternehmen und Wérmekunden in
einen angemessenen Ausgleich gebracht werden.>>

In Bezug auf eine angemessene Abbildung dieser Verhiltnisse auf dem Warme-
markt hat der BGH ebenfalls bereits im Jahre 2011 festgestellt, dass fiir eine ent-
sprechend angemessene Abbildung in der Preisanpassungsklausel nicht notwendig
auf alle fiir die Warmeerzeugung geeigneten (oder genutzten) Brennstoffe rekur-
riert werden muss.3¢

Nach dem Willen des Verordnungsgebers ist es aber auf der anderen Seite auch
erforderlich, sich im Marktelement nicht lediglich auf einen Ortlichen oder auf das
Marktsegment der Fernwirme verengten Warmemarkt zu beziehen, sondern auch
auf andere Energietrdger.’’ Es sollen die ,,jeweiligen Verhéltnisse auf dem

53 BGH, Urteil vom 27. September 2023 — VIII ZR 249/22 —, Rn. 34 - 36, juris.

34 Zitat aus: BR-Drucks. 90/80, S. 56.

33 vgl. nur: BGH, Urteil vom 6. April 2011, Az: VIII ZR 273/09, BGHZ 189, Seite 131 Rn. 33; BGH, Ur-
teil vom 25. Juni 2014, Az: VIII ZR 344/13, BGHZ 201, Seite 363 Rn. 19 ff.

56 Urteil des BGH vom 06.07.201 1, Az: VIII ZR 37/10, 2. Leitsatz.

57 vgl. dazu BGH, Urteil vom 13. Juli 2011, Az: VIII ZR 339/10, NJW 2011, 3222, Rn. 21 und BGH, Urteil
vom 26. Januar 2022, Az: VIII ZR 175/19, BGHZ 232, 312 Rn. 58; BGH, Urteil vom 27. September
2023, Az: VIII ZR 249/22, Rn. 32, juris.
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» Wiarmemarkt™ maBBgebend sein, also nicht nur das Marktsegment Fernwérme. Es
ist laut BGH daher der allgemeine — das heif3t der sich auch auf andere Energietré-
ger erstreckende — Wiarmemarkt gemeint, der sich aullerhalb der Einflusssphire des
marktbeherrschenden Fernversorgungsunternehmers entwickelt hat.

Vor diesem Hintergrund hat der BGH in mehreren Urteilen den so genannten
Wiirmpreisindex des Statistischen Bundesamtes nunmehr mehrfach als hinrei-
chendes und damit rechtswirksames Marktelement in einer Arbeitspreisformel
akzeptiert und dies zuletzt wie folgt begriindet:58

,,Der Wirmepreisindex des Statistischen Bundesamts setzt sich aus den Positionen
"Betriebskosten fiir eine Gaszentralheizung", "Betriebskosten fiir eine Olzentral-
heizung" sowie "Fernwdrme" zusammen. Er bildet damit hinreichend den Wéirme-
markt in seiner Gesamtheit ab. Davon sind auch die Parteien in der miindlichen
Verhandlung vor dem Senat ausgegangen (zur Zusammensetzung des Wirme-
preisindexes des Statistischen Bundesamts vgl. auch Wessling/Stopfer, EnWZ
2022, 353, 355). Auf diese Weise wird dem Willen des Verordnungsgebers Rech-
nung getragen, dass sich das Marktelement nicht lediglich auf einen drtlichen oder
auf das Marktsegment der Fernwdidrme verengten Wéarmemarkt beziehen, sondern
auch auf andere Energietrdger erstrecken soll.

Zugleich hat der BGH in 2022 dabei auch betont, dass der Verwender der Preisin-
derungsklausel, also der Fernwiarmeversorger, auch seinerseits in der Pflicht steht,
weil er gewiéhrleisten muss, dass die gegeniiber seinen Kunden verwendete Preis-
anderungsklausel (jedenfalls im Ergebnis) dauerhaft — und unabhéngig von einer
etwaigen Anderung der Zusammensetzung seines eigenen Bezugspreises bezie-
hungsweise der diesem zugrundeliegenden vertraglichen und preislichen Bestim-
mungen — ein angemessenes Marktelement (zum Arbeitspreis) enthilt.>®

In diesem Zusammenhang folgt aus dem Urteil des BGH vom 19.07.2017¢0 auch,
dass neben dem Wirmepreisindex des Statistischen Bundesamtes auch die Bezug-
nahme auf einen Index des am Warmemarkt dominierenden Brennstoffs zur ange-
messenen Abbildung des Marktelements geniigen kann, wenn und soweit — wie das
bei den Erzeugerpreisindices des Stat. Bundesamtes der Fall ist — in dem Brenn-
stoffindex (also z.B. einem Gasindex) auch Netznutzungsentgelte, Entgelte fiir den
Messstellenbetrieb, Konzessionsabgaben und sonstige Nebenkosten enthalten
sind.®! Liegt ein solcher Brennstoffindex vor, kann dieser laut BGH zur Abbildung
des Marktelements zumindest dann genutzt werden, wenn der Fernwédrmeversorger

58 Zitat aus BGH, Urteil vom 27. September 2023, VIII ZR 249/22, Rn. 32, juris; unter Hinweis auf BGH,
Urteil vom 26. Januar 2022, Az: VIII ZR 175/19, BGHZ 232, 312 Rn. 58 und BGH, Urteil vom 13. Juli
2011, VIII ZR 339/10, NJW 2011, 3222 Rn. 21.

59 BGH, Urteil vom 01. Juni 2022, Az. VIII ZR 287/20, Rn. 31.
60 BGH, Urteil vom 19.07.2017, Az: VIII ZR 268/15, Rn. 55, juris.
61 ebenso bereits das Oberlandesgericht Brandenburg, Urteil vom 04. September 2014, 12 U 53/13.
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diese Dominanz des gewéhlten Brennstoffes auf dem Warmemarkt jeweils nach-
weisen kann. Um die angemessene Beriicksichtigung des Marktelements in diesen
Fallen beurteilen zu kénnen, bedarf es in gerichtlichen Auseinandersetzungen des-
halb — bei entsprechend streitigem Vortrag — in der Regel sachverstindiger Fest-
stellungen. Gelingt mit ihnen ein entsprechender Nachweis, kann der Versorger
aber — wenn ihm auch auf der Kostenseite der entsprechende Nachweis iiber seine
Kostenorientierung auf Basis des zu (2) dargestellten Maf3stabs gelingt — sogar ei-
nen einzigen Index zur Abbildung sowohl des Kosten-, als auch des Marktelements
nutzen.%?

Zum Grundpreis hat der BGH indes ausgefiihrt:

,, Bei einer Preisdnderungsklausel zum Grund- oder Bereitstellungspreis sind nur
die langfristigen Investitions- und Vorhaltekosten des Versorgers abzubilden, die
sich grundsdtzlich unabhdngig von den Verhdltnissen am Wdrmemarkt entwi-
ckeln. Insofern miissen nur im Arbeitspreis, mit dem die vom Kunden abgenom-
mene Wirmemenge vergiitet wird, nach Ansicht des BGH zwingend auch die je-
weiligen Verhdltnisse auf dem Wirmemarkt angemessen beriicksichtigen wer-
den. " 03

Der Grund- oder Leistungspreis braucht also kein Marktelement zu enthalten.

(3) Gewichtung von Markt- und Kostenelement

SchlieBlich ist fraglich, wie beide Elemente — also das Kosten- und das Marktele-
ment —nach Ansicht des BGH gemeinsam abzubilden sind in einer Preisdnderungs-
klausel, d.h. in welchem Verhéltnis sie zueinanderstehen.

Hierzu hat der BGH in stdndiger Rechtsprechung mehrfach entschieden, dass § 24
Abs. 4 Satz 1 AVBFernwirmeV seiner Ansicht nach dem Markt- und dem Kosten-
element den gleichen Rang zuweist und Abstufungen nur im Rahmen der Ange-
messenheit erlaubt.* Demnach lieS der BGH bis dato stets eine hélftige Gewich-
tung von Markt- und Kostenelement geniigen. Zugleich ldsst der BGH
Abweichungen davon zu, verlangt dafiir aber wiederum begriindete ,,Anhalts-
punkte®, aus denen sich konkret ergeben muss, dass im jeweils vorliegenden Ein-
zelfall ausnahmsweise eine hélftige Aufteilung nicht sachgerecht und auch nicht
(mehr) geeignet sei, sowohl angemessen die Kosten, als auch die Verhéltnisse auf
dem Wirmemarkt abzubilden.®3

62 BGH, Urteil vom 13.07.2011, VIII ZR 339/10.

63 BGH, Urteil vom 06.April 2022, Az VIII ZR 295/20, juris Rn. 29 f. und BGH, Urteil vom 01.06.2022,
Az. VIII ZR 287/20, juris, Rn. 28.

64 BGH, Urteil vom 06.04.2011, Az: VIII ZR 273/09, 2. Leitsatz und Rn. 44, NJW 2011, 2501-2508; BGH,
Urteil vom 13.07.2011, Az: VIII ZR 339/10, Rn. 20, NJW 2011, 3222-3226; BGH,

65 siehe hierzu zuletzt: BGH, Urteil vom 27. September 2023, Az: VIII ZR 249/22, Rn. 37, juris.
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Im Regelfall ist demzufolge mit der Rechtsprechung des BGH von einer hélftigen
Kostenorientierung und einer hélftigen Marktorientierung auszugehen. Dies gilt
indes ,,nur* fiir die Arbeitspreisanderungsklausel. Beim Bereitstellungs- bzw. Leis-
tungs- oder Grundpreis — also dem Preis fiir verbrauchsunabhédngige Bestandteile
des Wirmelieferentgelts — sieht der Bundesgerichtshof, wie bereits aufgezeigt,
iiberhaupt keinen unmittelbaren Zusammenhang mit dem Warmemarkt, so dass es
dort ausreicht, in einer Preisdnderungsklausel ,,nur* an Investitionsgiiter- und/oder
Lohnkostenfaktoren zur Abbildung des Kostenelements anzukniipfen.6¢

Eine Grundpreisdnderungsklausel muss, wie oben unter (2) bereits dargelegt, gar
kein Marktelement enthalten, so dass sich hier die Gewichtungsfrage zwischen
Kosten- und Marktelement nicht stellt. Es ist hier nur ein Kostenelement geboten.

D. Konkrete Fragestellungen

Auf Basis der zu C. dargestellten Rechtslage sollen im Folgenden auftragsgemal
konkrete Fragestellungen der Auftraggeberin beantwortet werden.

1.  Fragen zur Preistranspareng

(1) Wie kann erreicht werden, dass das Kostenelement in der Preisdinderungs-
formel die real entstehenden Kosten eines Fernwdrmeversorgungsunterneh-
mens moglichst wirklichkeitsgetreu abbildet?

Nach den oben aufgezeigten Vorgaben der Rechtsprechung (BGH) reicht es nicht
aus, wenn sich der fiir das Kostenelement in der Preisdnderungsklausel vorgese-
hene Bezugsfaktor ,,mehr oder weniger* zufillig in gleicher Weise entwickelt, wie
die Kosten des Fernwarmeversorgungsunternehmens. Vielmehr muss ein abstrakt-
genereller Gleichlauf sichergestellt werden.¢7

Dies ldsst sich meines Erachtens am besten ,,wirklichkeitsgetreu* abbilden, indem
man nicht auf einen Index, sondern vielmehr auf die tatsdchlichen Kosten direkt
abstellt.

Das verstoft auch nicht gegen das Transparenzgebot, denn: Wenn ein Fernwirme-
lieferant in seiner Preisdnderungsklausel im Kostenelement dann, wenn er die sei-
nem Endkunden verkaufte Wérme seinerseits von einem Fernwirmeversorger ein-
kauft, z.B. an den

66 vgl. u.a.: BGH, Urteil vom 13.07.2011, Az: VIII ZR 339/10, Rn. 32, NJW 2011, 3222-3226 oder BGH,
Urteil vom 06.04.2022, VIIT ZR 295/22, Rn. 29 ff,

67 BGH, 18.12.2019, VIII ZR 209/18.
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Jeweiligen Energiepreis des Fernwdrmeversorgers in EUR/MWh als effektiven
Fernwdrmepreis*

ankniipft, dann kann jeder Kunde den Umfang der auf ihn zukommenden Preisstei-
gerungen bereits aus der Formulierung dieser Klausel selbst erkennen. Der Fern-
wiarmekunden kann dann die Berechtigung einer vom Klauselverwender (hier: dem
Wirmelieferanten) vorgenommenen Erhéhung auch selbst beurteilen.®® Die Be-
zeichnung des Faktors fiir die Preisanpassung im Kostenelement ist insoweit auch
konkret genug. Denn der Bundesgerichtshof hat herausgearbeitet, dass der Um-
stand, dass aus der Wahl eines derartigen Kostenfaktors grundsétzlich die Notwen-
digkeit folgt, dem Kunden spétestens mit Vornahme der Preisanpassungen auf Ver-
langen Auskunft und gegebenenfalls Nachweis iiber die jeweiligen Warmebezugs-
kosten des Fernwarmeversorgers zu erteilen, nicht die Transparenz einer solchen
Klausel beriihrt.%® Auch eine Erlduterung der Zusammensetzung des Bezugsprei-
ses, also insbesondere der diesem seinerseits zugrunde liegenden vertraglichen und
preislichen Bestimmungen (wie etwa Preisdnderungsklauseln im Vertrag mit dem
Vorlieferanten) oder auch die namentliche Bezeichnung des Bezugs- bzw.
Vorlieferanten, gebietet das Transparenzgebot aus § 24 Absatz 4 Satz 2 AVB
FernwérmeV laut BGH ebenfalls nicht.”°

Was sodann die Angemessenheit (und nicht die Transparenz) dieses Kosten-
elements in der Preisdnderungsklausel angeht, so ist es erforderlich, dass Preis-
steigerungen des Vorlieferanten, die im Wettbewerb nicht durchsetzbar wiren,
nicht vorliegen und dass sich der gewihlte Bezugsfaktor nachweisbar nach dem
Vertrag mit dem vorgelagerten Fernwarmelieferanten richtet.”!

(2)

Diese klaren Ausfiihrungen des BGH diirften daher auch in anderen Konstellatio-
nen helfen, wo der Wirmelieferant statt Fernwiarme sonstige Energietrager, wie
z. B. Erdgas, einkauft (die er dann selbst in eigenen Anlagen in Wéirme umwan-
delt). Auch da diirften Klauseln, die z. B. im Kostenelement an

Brennstoffkosten des Lieferanten in dem fiir die Preisermittlung mafigeblichen
Zeitraum*7?

ankniipfen, zumindest dann wirksam sein, wenn sie hinreichend transparent die Art
und Weise der Berechnung und der periodischen Anpassung des Arbeitspreises

68  ebenso: BGH, Urteil vom 01.06.2022, Az: VIII ZR 287/20; dazu: Legler, in: IR 2022, 213.

69 BGH, Urteil vom 01.06.2022, Az: VIII ZR 287/20, Rn. 23ff.

70 BGH, Urteil vom 01.06.2022, Az: VIII ZR 287/20, Rn. 23ff unter Hinweis auf BGH, Urteil vom 24.
Mairz 2010, Az: VIII ZR 178/08 und Az: VIII ZR 304/08 [jeweils zu § 307 Absatz 1 Satz 2 BGB].

71 BGH, Urteil vom 19. Juli 2017, Az: VIII ZR 268/15, Rn. 32 ff.

72 Ergénzt werden sollte dies in der Erlduterung/Definition dieses Kostenelements freilich noch durch fol-

genden Satz: ,,Maligeblich ist der Mischpreis in €/kWh inklusive aller Steuern und Abgaben, aber ohne
Mehrwertsteuer, der sich aufgrund der bezogenen Menge und Leistung ergibt.*
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erkennen lassen, so dass jeder Wiarmekunde Preisénderungen ebenfalls selbst be-
urteilen kann. Auch wire mit der obigen Formulierung des Kostenelements zu-
gleich sichergestellt, dass identische Berechnungszeitriume verwendet werden
(kein Zeitversatz), was die Angemessenheit des entsprechenden Kostenelements
bestitigt. Schlussendlich miisste der Verwender (d.h. der Fernwiarmeversorger) im
Bestreitensfalle auch nachweisen, dass Preissteigerungen des Vorlieferanten
(Brennstofflieferanten), die im Wettbewerb nicht durchsetzbar wiren, nichtvorlie-
gen.”3

Nach alledem zeigt ein solches ,,echtes Kostenelement* meines Erachtens eine
rechtskonforme Moglichkeit der wirklichkeitsgetreuen Abbildung der dem Ver-
wender (Fernwirmeversorger) real entstehenden Kosten auf.

Dieses ,,echte Kostenelement® ist zudem geeignet, langfristig wirksam das bei Ver-
tragsschluss vereinbarte Gleichgewicht von Leistung und Gegenleistung sicher-
stellen zu konnen, weil sdmtliche Anstiege der Kosten 1:1 weitergegeben werden.

(b)

Zur Kodifizierung dieses Befundes konnte der Verordnungsgeber in § 24 Abs. 4
AVBFernwiarmeV den Satz 1 wie folgt erweitern um einen zweiten, konkretisie-
renden Satz und um einen weiteren neuen Satz 3 sowie um ein neues Muster in
einer Anlage zur AVBFernwirmeV:

1. Neue Sétze 2 und 3 hinter dem bisherigen Satz 1 (die bisher bestehenden Sitze 2
— 4 verschieben sich entsprechend und werden zu den Sitzen 4 — 6; Anderungen
in fett hervorgehoben):

,, Preisdnderungsklauseln diirfen nur so ausgestaltet sein, dass sie sowohl die
Kostenentwicklung bei Erzeugung und Bereitstellung der Fernwdrme durch
das Unternehmen als auch die jeweiligen Verhdltnisse auf dem Wirmemarkt
angemessen beriicksichtigen.

Ein Index fiir einen Groffhandelspreis stellt in einer Preisiinderungsklausel
keine angemessene Beriicksichtigung der jeweiligen Verhiltnisse auf dem
Wiirmemarkt dar.

Wird eine Preisinderungsklausel gemdf} der Anlage zu dieser Verordnung
genutzt, gelten die Anforderungen nach Satz 1 als erfiillt.”

73 argumentum ex: BGH, 19.07.2017, Az: VIII ZR 268/15.
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2. Neue Anlage zur AVBFernwiarmeV:

Muster einer Preisinderungsklausel zum Arbeitspreis:

APneu

=APy* (0,5 * Kne/'Ko + 0,5 * Mye/’M,)

In dieser Formel bedeuten:

APneu
APy
K

Kneu
Ky
M

Mneu

= Arbeitspreis (neu; berechnet)

= Basis-Arbeitspreis (zu vereinbaren)

Kostenelement = Endenergiezufuhrkosten des Fernwirmelieferan-
ten (d.h. fiir Brennstoffe, Strom, Abwdrme, vorgelagerte Fernwiirme
oder andere zugelassene Endenergieformen), in dem fiir die Preis-
ermittlung mapfgeblichen Zeitraum. Mafigeblich ist der Mischpreis
in €/kWh inklusive aller Steuern und Abgaben, aber ohne Mehrwert-
steuer, der sich aufgrund der bezogenen Menge und Leistung ergibt.

= Kostenelement (neu; berechnet)
= Basis-Kostenelement (zu vereinbaren)

= Marktelement = Wirmepreisindex (Fernwirme, einschliefilich
Umlage), veriffentlicht vom Statistischen Bundesamt in der
GENESIS-Online Datenbank (https://www-genesis.destatis.de/gene-
sis/online): Verbraucherpreisindex:  Deutschland, = Monate,
(2020=100), Klassifikation des Verwendungszweckes des Individual-
konsums, Sonderpositionen (CCI13B1), Tabelle 61111-0006, Code
CcCi13-77

Die Werte sind auch zu finden unter: htips:/www.desta-
tis.de/DE/Themen/Wirtschaft/Preise/Verbraucherpreisindex/Tabelle
n/Waermepreisindex.html

= Markelement (neu; berechnet)

= Basis-Marktelement (zu vereinbaren)

Hierdurch wiirde die oben dargestellte Rechtsprechung des BGH zu den Angemes-
senheitsanforderungen in den Verordnungstext aufgenommen und konkretisiert.
Die Klausel im Muster ist dabei nur ein Regelbespiel und ldsst anderen Losungen
unberiihrt zu, solange diese den Anforderungen des § 24 Abs. 4, Satz 1 AVBFern-
wirmeV entsprechen.


https://www.destatis.de/DE/Themen/Wirtschaft/Preise/Verbraucherpreisindex/Tabellen/Waermepreisindex.html
https://www.destatis.de/DE/Themen/Wirtschaft/Preise/Verbraucherpreisindex/Tabellen/Waermepreisindex.html
https://www.destatis.de/DE/Themen/Wirtschaft/Preise/Verbraucherpreisindex/Tabellen/Waermepreisindex.html
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(2) Wie kann erreicht werden, dass das Marktelement in der Preisdinderungs-
formel die tatsdchlichen Verhdltnisse (Kosten, Heizungsarten, eingesetzte
Brennstolffe, eingesetzte EE) auf dem Markt fiir Nah- und Fernwdrme wirklich-
keitsgetreu abbildet?

Das Marktelement ist vom Verordnungsgeber deswegen in die AVBFernwiarmeV
aufgenommen worden, weil dieser ein Auseinanderfallen der unterschiedlichen
Fernwarmetarife in Deutschland vermeiden bzw. ddmpfen wollte. Das geschah in
dem Wissen, dass der Mechanismus einer Festlegung einer Preisdnderungsklausel
eine ganz andere Rechtsfigur ist als die Rechtsfigur einer einseitigen Festlegung
der Wiarmepreise durch den Lieferanten (Versorger). Im letzteren Falle gibt es
ndmlich eine gerichtliche Angemessenheits- oder Billigkeitskontrolle (nach
§ 315 BGB, dazu bereits oben). Wenn sich hingegen beide Parteien auf eine auto-
matisch zu festgelegten Zeitpunkten wirkende Formel als Preisénderungsmecha-
nismus einigen, eroffnet das keine gerichtliche Angemessenheits- oder Billigkeits-
kontrolle nach § 315 BGB. Im Gegenzug fiir die ,,Freiheit von gerichtlicher Kon-
trolle* wollte der Verordnungsgeber Vorgaben an die Gestaltung dieser automa-
tisch wirkenden Preisédnderungsklauseln tatigen. Damit dient das so genannte
Marktelement letztlich dem Verbraucherschutz: Es soll verhindern, dass sich die
Wirmepreise nur gleitend zu den Kosten des Fernwérmeversorgungsunternehmen
entwickeln, vielmehr sollen ,,die Verhiltnisse auf dem Warmemarkt angemessen
beriicksichtigt werden* (vgl. Wortlaut § 24 Abs. 4 Satz 1 AVBFernwéarmeV). Das
soll laut den Zielen des Verordnungsgebers eine deutlich ,,deckelnde Wirkung
haben, denn Kostenanstiege sollen so nivelliert bzw. auf das Niveau begrenzt wer-
den, wie das die ,,Marktentwicklung* vorgibt.

Vor diesem Hintergrund iiberzeugen die oben dargestellten Ausfiihrungen des
BGH, den Wirmepreisindex des Statistischen Bundesamtes’ als hinreichendes
und damit rechtswirksames Marktelement in einer Arbeitspreisformel zu akzeptie-
ren.”> Dieser Warmepreisindex des Statistischen Bundesamts setzt sich derzeit aus
den Positionen ,,Betriebskosten fiir eine Gaszentralheizung®, ,,Betriebskosten fiir
eine Olzentralheizung® sowie ,,Fernwirme* zusammen. Er bildet damit (derzeit)
hinreichend den Wiarmemarkt in seiner Gesamtheit ab.

74 veroffentlicht vom Statistischen Bundesamt in der GENESIS-Online Datenbank (abrufbar unter:
https://www-genesis.destatis.de/genesis/online/logon: Verbraucherpreisindex: Deutschland, Monate,
(2015=100), Klassifikation des Verwendungszweckes des Individualkonsums, Sonderpositionen
(CC13B1), Tabelle 61111-0006, Code CC13-77 (die Werte sind auch zu finden unter:
https://www.destatis.de/DE/Themen/Wirtschaft/Preise/Verbraucherpreisindex/Tabellen/
Waermepreisindex.html )

75 BGH, Urteil vom 27. September 2023, VIII ZR 249/22, Rn. 32, juris; unter Hinweis auf BGH, Urteil vom
26. Januar 2022, Az: VIII ZR 175/19, BGHZ 232, 312 Rn. 58 und BGH, Urteil vom 13. Juli 2011, VIII
ZR 339/10, NJW 2011, 3222 Rn. 21.
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Nach einer aktuellen Ubersicht des BDEW iiber den Heizungsmarkt aus November
2023 werden Wohngebédude in Deutschland zu ca. 50 % mit Erdgas und zu ca.
28 % mit Heizol sowie zu ca. 6 % mit Fernwirme versorgt — und nur zu ca. 7 %
mit Strom.”® Das Statistische Bundesamt ist insoweit auch gehalten, den ,,Waren-
korb* des Wiarmepreisindex auf den sich wandelnden Durchschnitt anzupassen.
Mit zunehmendem Anteil an Erneuerbaren Energien oder auch strombasierter
Wirme wire die Zusammensetzung zu dndern, andernfalls der Warmepreisindex
nicht mehr hinreichend geeignet ist, die Verhiltnisse auf dem Wiarmemarkt ange-
messen abzubilden (vgl. § 24 Absatz 4 Satz 1 AVBFernwarmeV). Das Statistische
Bundesamt nimmt solche Anpassungen zur moglichst ,,wirklichkeitsgetreuen* Ab-
bildung der Verhiltnisse auf dem Warmemarkt aber auch vor.””

Ist ein Wiarmekunde in einem laufenden Fernwirmelieferverhdltnis dennoch der
Auffassung, dass eine solche ,,hinreichende Abbildung® der Verhéltnisse auf dem
Warmemarkt nicht (mehr) besteht, dann kann er vom Verwender der Preisénde-
rungsklausel einen Nachweis dariiber verlangen, dass der von diesem gewihlte Be-
zugsfaktor die Verhéltnisse auf dem Wiarmemarkt durchaus zutreffend abbildet.
Wenn der Fernwéarmeversorger die Reprasentanz des gewéhlten Marktelements so-
dann jeweils nachweisen kann,’® ist die Klausel wirksam. Sie ist zugleich auch
,wirklichkeitsgetreu* in der Abbildung des Wéarmemarktes.

Gleiches gilt selbstverstandlich auch, wenn der Versorger statt des Wéarmepreisin-
dex eines anderen Index wihlt, wie etwa einen Index des Statistischen Bundesam-
tes liber den am Wirmemarkt dominierenden Brennstoff (was heute noch Erdgas
ist, s.0.) — oder wenn der Versorger mehrere Indices nutzt, um den Warmemarkt
abzubilden. Im letzteren Falle wire die gesetzlich geforderte Transparenz der
Preisdnderungsklausel jedoch sorgsam zu priifen. Verwendet ein Versorger fiir den
Arbeitspreis z.B. eine Formel, die diesen zur Hélfte an die eigenen Brennstoff-
kosten und zur Hilfte an einen Faktor koppelt, der sich aus fiinf Indices (Gas-, Ol,
Kohle-, Holz- und Strompreisentwicklung) zusammensetzt, so wire dessen Trans-
parenz fraglich. Zudem miisste eine solche Klausel im Marktelement angepasst
werden, wenn sich die Verhéltnisse auf dem Wirmemarkt dndern.

76 die Studie des BDEW ist im Internet abrufbar (zuletzt abgerufen am 14.11.2023):
https://www.bdew.de/media/documents/

BDEW_Heizungsmarkt 2023 Langfassung_ final 09.11.2023_Jiald98.pdf

vgl. dazu nur diesen Hinweis des Stat. Bundesamtes im Internet (Abruf zuletzt am 14.11.2023):

https://www.destatis.de/DE/Themen/Wirtschaft/Preise/Verbraucherpreisindex/Methoden/Downloads/waermepreisindex-
2020.pdf?__ blob=publicationFile

78 BGH, Urteil vom 19.07.2017, Az: VIII ZR 268/15, Rn. 55, juris.

77
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(3) Ist es gerechtfertigt, auf einen Index zu referenzieren, der sich am Kurz-
fristmarkt (Borsenpreis) orientiert, auch wenn die Lieferung des jeweiligen
Brennstoffes iiber langfristige Bezugsvertrdge geregelt ist?

Dies ist eine sehr spezifische Frage, dessen abschlieBende Beantwortung vom Ein-
zelfall abhingt. Wie oben bereits aufgezeigt, kann ein Index, der sich am Borsen-
preis orientiert, im Kostenelement nur dann genutzt werden, wenn der Fernwirme-
versorger nachweisen kann, dass sich seine Bezugskosten in der Tat ,,wesensnot-
wendig* an diesem Borsenpreis orientieren. Der in der Frage in Bezug genommene
und mithin als Ausgangslage angenommene langfristige Bezugsvertrag des Fern-
wirmeversorgungsunternehmen miisste sich also ebenfalls an diesem gleichen
Borsenpreis-Index (des Kurzfristmarkts) orientieren. Nur wenn der Fernwirmever-
sorger nachweisen konnte, dass das der Fall wére, wire seine entsprechende Wir-
mepreisdnderungsklausel im Kostenelement wirksam.

Aber auch im Marktelement werden diese Borsen-Indices genutzt.
Daher rechtlich hierzu im Einzelnen:

Was die inhaltliche Angemessenheit einer Preisdnderungsklausel angeht, die an
reine Borsenwerte als bloBe (GroB3-)Handelspreise ankniipft, stellt sich bereits die
Frage, ob dies sachgerecht ist. Denn es werden mit solchen Preisanderungsfaktoren
dann ndmlich liberhaupt keine Kosten der Verteilung und des (physischen) Trans-
ports der Warme bzw. des Brennstoffes hin zum Kunden bzw. zur Wérmeerzeu-
gungsanlage, die flir den Kunden Wiarme produziert, abgebildet. Gas wird am
GroBhandelsmarkt sowohl langfristig (Terminhandel) als auch kurzfristig (Spot-
markt) gehandelt und dieser Handel an der Borse hat natiirlich nichts mit der Lie-
ferung des Gases hin zur Warmeerzeugungsanlage des Fernwarmeversorgers di-
rekt zu tun. Denn ein solchermallen etwaig vom Fernwidrmeversorger am Spot-
markt erworbenes Handelsprodukt Gas wird im Falle der Lieferung in die Wéarme-
erzeugungsanlage und dem dortigen Letztverbrauch mit zahlreichen Gasnebenpro-
dukten versehen, die einen relevanten Teil der Gastransportkosten ausmachen.
Dazu zdhlen namentlich Netzentgelte, Konzessionsabgaben und Gasumlagen.

(aa)

Betrachtet man zunéchst das Kostenelement, so muss man sich genau ansehen, ob
die Kostenstruktur in der Tat iiberwiegend auf dem gewéhlten Borsenpreis-Index
(des Spotmarkts) basiert.

Hierzu sei zunéchst (erneut) auf den BGH verwiesen, der in seinem Urteil vom
06.04.2011 wie folgt ausgefiihrt hat:

., Zwar wird im Schrifttum teilweise die Auffassung vertreten, dass Brennstoffkos-
ten bei einer Preisdnderungsklausel dann unberiicksichtigt bleiben konnten, wenn
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der Brennstoff fiir die Erzeugung der Fernwdrme keinen Preis habe, was insbe-
sondere bei der Erzeugung von Fernwdirme in KWK-Anlagen oder der Verbren-
nung von Miill und Abgasen der Fall sei (Witzel, in: Witzel/Topp, S. 180). Dies
begegnet schon im Ansatz Bedenken, denn bei der Gewinnung zweier Endprodukte
(Elektrizitdt und Abwdrme) durch den Einsatz eines Brennstoffs (sog. Kraft-
Wdrme-Kopplung) konnen die Kosten des Brennstoffs (hier Erdgas) nicht allein
der Elektrizititserzeugung zugeordnet werden. Entgegen der von der Revision auf-
gegriffenen Behauptung der Bekl. sind fiir die Erzeugung von Wirme in aller Re-
gel nicht die Kosten des mit Erdgas produzierten Stroms mafigebend, denn die
Wiérme wird nicht in einem zweiten Arbeitsschritt durch den Einsatz der zuvor
gewonnenen Elektrizitit erzeugt, sondern entsteht — als weiteres Produkt zu dem
gleichzeitig erzeugten Strom — durch die Verbrennung von Erdgas. Daher sind die
Kosten des eingesetzten Brennstoffs regelmdfig aufzuteilen auf die der Strom- und
der Wirmeerzeugung zuzuordnenden Anteile (vgl. hierzu auch Hermann, in: Her-
mann/Recknagel/Schmidt-Salzer, § 24 III AVBFernwdrmeV Rdnr. 13).“79

Nach verstidndiger Lesart folgt daraus jedenfalls, dass es kein Erfordernis gibt,
bestimmte Anteile oder Kosten herauszurechnen, sondern dass auf die Kosten-
struktur insgesamt abzustellen ist. Diese ist nachzuweisen vom Versorger mit
ndheren Angaben zur Entwicklung der Einkaufskosten.

Der BGH hat sodann dazu in seinem Urteil vom 31. August 202280 ausgefiihrt:

. (...) das Transparenzgebot in § 24 Abs. 4 Satz 2 AVBFernwdirmeV verlangt -
entgegen der auf ein Urteil des Kammergerichts (20 U 146/17, nicht verdffent-
licht) gestiitzten Annahme des Berufungsgerichts - eine Erlduterung der Zusam-
mensetzung der Bezugspreise des Fernwdrmeversorgungsunternehmens, also ins-
besondere der diesen zugrundeliegenden vertraglichen und preislichen Bestim-
mungen, oder auch die namentliche Bezeichnung des Bezugslieferanten nicht
(siehe hierzu ausfiihrlich Senatsurteil vom 1. Juni 2022 - VIII ZR 287/20, ZIP
2022, 1494 Rn. 20 ff., zur Verdffentlichung in BGHZ vorgesehen). *

Das bedeutet, dass man zwar nicht per se zu einer sofortigen Unwirksamkeit einer
solchen Klausel nach den Grundséitzen der AVBFernwarmeV kommt. Aber, so der
BGH in seiner Entscheidung aus Juni 202281 weiter:

,,Diese Gesichtspunkte konnen allerdings fiir die Priifung der inhaltlichen Ange-
messenheit von gegeniiber den Endkunden verwendeten Preisdinderungsklauseln
nach § 24 Abs. 4 Satz 1 AVBFernwdrmeV von Bedeutung sein. *

Das bedeutet vorliegend rechtlich zumindest:

79 Zitat aus: BGH, Urteil vom 06.04.2011, NJW 2011, 2501 Rn. 46, beck-online.
80 BGH, 31.08.2022, VIII ZR 233/21, Rn. 32, juris.
81 BGH, Urteil vom 1. Juni 2022, Az: VIII ZR 287/20, Rn. 25, juris.
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Schon im Kostenelement ist ein Warmearbeitspreis, den der Versorger auf der Ba-
sis einer solchen Preisdnderungsklausel verlangt, nur dann wirksam, wenn dem
Versorger ein Nachweis gelingt, dass durch die reine Orientierung an dem Borsen-
preis jedenfalls der Grundsatz der Kostenorientierung gewahrt wird.

Dieser Grundsatz verlangt eine angemessene Berlicksichtigung der Kostenent-
wicklung (dazu bereits oben).

Es besteht somit zwar ein Spielraum bei der Gestaltung der Preisdnderungsklausel,
der die Auswahl geeigneter Kostenreprisentanten, deren Gewichtung zueinander
und die Art der Abbildung betrifft. Es ist auch nicht erforderlich, dass sdmtliche
die Kostenentwicklung des Unternehmens beeinflussenden Faktoren in die Klausel
einflieBen, solange die wesentlichen Faktoren ausgewihlt wurden.?2

Zulidssig ist etwa eine pauschalierte Abbildung durch die Bezugnahme nur eines
Index — das allerdings, wie aufgezeigt, nur, solange sich die Kosten in dem Index
zumindest sehr dhnlich entwickeln wie die konkreten Erzeugungs- und Bereit-
stellungskosten des Versorgers.83

Im Konkreten muss der Versorger darlegen, dass im jeweils streitgegenstidndlichen
Lieferjahr (mit dem konkreten Verhéltnis der in diesem Lieferjahr produzierter
Wirme) tatséchlich die konkreten Erzeugungs- und Bezugskosten der Warme sich
im Wesentlichen an dem gewihlten Borsenpreis-Index aus seiner Preisdnderungs-
klausel orientiert haben. Das ist auch nachzuweisen.

Ein vom Versorger gewédhlter Preisinderungsparameter ist nur dann als geeignet
dafiir anzusehen, die vom Versorger entstandenen Bezugskosten ausreichend ab-
zubilden, wenn feststeht, dass er gegeniiber seinem Vorlieferanten einer Bindung
an einen Preisdnderungsparameter unterliegt, der seiner Art und seinem Umfang
nach im Wesentlichen der von ihm gegeniiber seinen Endkunden praktizierten Bin-
dung an diese Bezugsgrofe entspricht.84

Der vom Versorger als Kostenelement gewihlte Index muss dem vom BGH gefor-
derten ,,abstrakt-generellen Gleichlauf der Kostenkomponenten‘85 entsprechen.

Es muss fiir jedes Abrechnungsjahr nachgewiesen werden und auch fiir jedes Ab-
rechnungsjahr sicher sein, dass sich das Kostenelement genau so entwickelt, wie
die tatsdchlichen Einkaufskosten des Versorgers. Es reicht nicht, wenn es allenfalls
einen zufélligen Gleichlauf gibt, aber keinen automatischen, den der Fernwérme-
versorger nicht verhindern kann. Genau das verlangt ndmlich der BGH, wie sich

82 vgl. BGH, Urteil vom 13.07.2011, Az: VIII ZR 339/10, NJW 2011, 3222, 3225.
83 ygl. BGH Urt. v. 06.04.2022, Az: VIII ZR 295/20 Rn. 31 ff., NJW 2022, 1944, 1947 ff,

84 BGH, Urteil vom 19.07.2017, Az VIII ZR 268/15, Rn. 40; BGH, Urteil vom 25.06.2014, Az. VIII ZR
344/13; BGH, Urteil vom 06.05.2011, Az. VIII ZR 273/09.

85 BGH, 18.12.2019, VIII ZR 209/18.
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aus der Randnummer 37 des oben bereits mehrfach zitierten BGH-Urteils vom
18.12.2019 zum Az VIII ZR 209/18 ergibt: Denn darin priift der BGH ganz genau,
ob die Preisdnderungen, die nach dem Bezugsvertrag des Fernwérmeversorgungs-
unternehmens vorgesehen sind, in der Preisanderungsklausel fiir die Wéarmeliefe-
rung abgebildet werden. Schon relativ geringer zeitlicher Versatz der dortigen
Preisdnderungen und derjenigen nach der Preisdnderungsklausel fiir die Warmelie-
ferung stellen die Kostenorientierung in Frage. Nur wenn dem Versorger die Nach-
weise dahingehend gelingen wiirden, dass die gegeniiber dem Wérmekunden im
Wirmearbeitspreis geltend gemachten Kostenzuwéchse (bei der vorliegenden
Wirmelieferung) sich bei dem Versorger in dem streitgegenstdndlichen Abrech-
nungszeitraum — sowie abstrakt-generell wesensnotwendig — weitestgehend paral-
lel zu dem in der Preisdnderungsklausel genannten Index entwickelt haben, ist die
Geltendmachung des Warmepreises wirksam.

In diesem Zusammenhang ist auch zu beriicksichtigen, dass nach der Recht-
sprechung des BGH im Rahmen der Angemessenheitspriifung des § 24 Absatz 4
Satz 1 AVBFernwéirmeV die Weitergabe solcher Kostensteigerungen als unange-
messen anzusehen ist, die der Versorger ohne die Moglichkeit der Abwélzung auf
den Kunden aus betriebswirtschaftlichen Griinden vermieden hétte.8¢

Es besteht vor diesem Hintergrund auch eine versorgerseitige Pflicht zu wirtschaft-
lichem Einkauf von Energie.

Damit ist eine Preisdnderungsklausel, die das nicht beachtet, wegen Unangemes-
senheit im so genannten Kostenelement des § 24 Abs. 4 AVBFernwiarmeV unwirk-
sam.

(bb)

Was das Marktelement betrifft, so wird verlangt, dass die Klausel auch die Preis-
verhiltnisse auBBerhalb der konkreten Wérmeversorgung des Objekts einbezieht,
sich also einem Vergleich mit anderen auf dem Wérmemarkt titigen Anbietern
stellt. In diesem Zusammenhang folgt aus dem Urteil des BGH vom 19.07.201787,
wie oben bereits dargestellt, zwar auch, dass neben dem Wiarmepreisindex des Sta-
tistischen Bundesamtes auch die Bezugnahme auf einen Index des am Wirme-
markt dominierenden Brennstoffs zur angemessenen Abbildung des Marktele-
ments geniigen kann.88 Dies aber nur dann, wenn der Fernwéirmeversorger diese
Dominanz des gewéhlten Brennstoffes auf dem Wiarmemarkt jeweils nachweisen
kann. Um die angemessene Berlicksichtigung des Marktelements in diesen Féllen

86 vgl. BGH, Urteil vom 19.07.2017, Az. VIII ZR 268/15, Tz. 47 ff.
87 BGH, Urteil vom 19.07.2017, Az: VIII ZR 268/15, Rn. 55, juris.
88 ebenso bereits das Oberlandesgericht Brandenburg, Urteil vom 04. September 2014, 12 U 53/13.
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beurteilen zu konnen, bedarf es deshalb — bei entsprechend streitigem Vortrag — in
der Regel sachverstdandiger Feststellungen.

Allein ein Abstellen auf einen reinen Borsenindex zum Brennstoff diirfte dem nicht
geniigen. Denn damit wird allenfalls an eine Entwicklung eines reinen Commo-
dity- oder Handels-Preises (Borsenpreises, hier auf dem Spotmarkt) angekniipft,
zumal auch nur eines Borsenpreises eines einzigen Brennstoffes, also eines von
vielen auf dem Wiarmemarkt eingesetzten Brennstoffen.

Das sagt nichts iiber die Kostenentwicklung der anderen Brennstoffe auf dem Wir-
memarkt aus und kann allein deswegen die Verhiltnisse auf dem Warmemarkt
nicht abbilden. Der Warmemarkt wird z.B. nicht allein vom Gaspreis, erst recht
nicht von einem Borsenpreis fiir das Handelsprodukt Gas bestimmt.

Hinzu kommt, dass § 24 Abs. 4 AVBFernwarmeV den Kunden in den Mittelpunkt
stellt, es also auf die Verbrauchsstelle des Kunden ankommt, sprich: die zentrale
Frage des Marktelements ist: Welche (Markt-)Verhiltnisse bestehen dort an der
Kundenverbrauchsstelle?

Die Verhiltnisse auf dem Warmemarkt flir den jeweiligen Kunden (aus der Woh-
nungswirtschaft), aber auch fiir alle sonstigen Kunden (Gewerbe, etc.) ,,am Ende
der Fernwarmeleitung® werden durch einen reinen Borsenindex indes auf keinen
Fall hinreichend abgebildet. Denn es geht beim ,,Warmemarkt* im ,,Marktelement*
nicht um einen Borseneinkauf oder Handel mit einem Handelsgut auf dem Markt
an der Borse, sondern es geht um konkrete physische Wiarmelieferungen und die
Kosten (den ,,Markt*) fiir solche physischen Wiarmelieferungen bis hin zur
Wirmeverbrauchsstelle.

Bei einem echten Wiarmekunden (Vermieter, Hauseigentiimer, etc.) kann aber nur
solches Gas bzw. solche (Fern-)Wirme genutzt werden, die auch in die
Wohnungen bzw. Ubergabestationen in den Hiusern gelangt. Es muss mithin auch
auf Netzentgelte und Gasnebenkosten sowie alle sonstigen Transportkosten des
Brennstoffes / der Warme abgestellt werden (wie namentlich die Konzessionsab-
gabe, die Gasumlagen (Bilanzierungsumlage, Konvertierungsumlage), etc.). Der
gesamte Transport des Gases zur Verbrauchsstelle muss abgebildet werden, denn
es geht um den Wirmemarkt am Verbrauchsort des Kunden und nicht um (virtu-
elle) Handelspldtze. Es muss nicht der Borsenmarkt in seiner Entwicklung abge-
bildet werden, sondern es miissen die ,,Verhiltnisse auf dem Warmemarkt™ des
Wirmekunden abgebildet werden.

Was das Gas angeht, gibt es hierfiir z.B. den Index fiir ,,Gas einschlie8lich Umlage,
CC13-0452 des Stat. Bundesamtes, Fachserie 17, Reithe 7, COICOP-VPI-Nr.
0452. Dieser Index unterscheidet sich deutlich vom reinen Borsenindex.
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Netzentgelte und Gasnebenkosten (Umlagen) sowie sonstige Transportkosten
haben in Indices auch stets einen deutlich ddmpfenden Einfluss auf die Entwick-
lung, weil sie ndmlich langst nicht so volatil sind, wie der reine GroB3- bzw. Bor-
senhandelspreis (Commodity-Preis), hier: z.B. fiir Erdgas.

Das war wegen der Ukraine- und Gaskriese erst recht in 2022 der Fall, wo der
Handel mit Gas extremst volatil war und insbesondere die Handelspreise fiir Gas
am Kurzfrist- oder Spotmarkt sehr stark anstiegen.

Ein Index, der reine Borsenwerte des Kurzfristmarktes fiir einen einzigen Brenn-
stoff abbildet, kann nach alledem meines Erachtens nicht geeignet sein, die Ver-
hiltnisse auf dem (gesamten) Warmemarkt abzubilden. Es miissen rechtlich auch
und gerade die Neben- oder Transportkosten abgebildet werden, die auf dem Weg
hin zum Kunden bzw. der Warmeerzeugungsanlage entstehen, welche die Wiarme
fiir den Kunden herstellt (Netzentgelte, Konzessionsabgabe, Gasumlagen, etc.)..
Auch werden auf dem Gasmarkt viele Langfristvertrige mit ganz anderen Preis-
entwicklungen abgeschlossen, die gleichfalls durch den reinen Bérsenmarktindex
am Kurzfristmarkt nicht erfasst werden. Es fehlt damit bei Nutzung eines solchen
Borsenindex vom Spotmarkt fiir Gas an der Abbildung des Warmemarktes, was
dann zur Unwirksamkeit einer solchen Preisdnderungsklausel (zum Arbeitspreis)
fiihrt.

In einem Gerichtsprozess miisste jedenfalls vom Verwender eines solchen Borsen-
preis-Index (also vom Fernwirmeversorger) zum Marktelement seiner Preiséinde-
rungsklausel nachgewiesen werden, dass der gewéhlte reine Borsenindex des Spot-
marktes ein geeignetes Marktelement darstellt, um die jeweiligen Verhéltnisse auf
dem Wirmemarkt angemessen und rechtskonform abzubilden. Das wird von § 24
Abs. 4 AVBFernwirmeV zwingend verlangt. Dies diirfte in der Regel aber nicht
gelingen, denn ein insoweit gewdhltes Marktelement diirfte aufgrund mangelnder
Abbildung des ganzen Wiarmemarktes und insbesondere der Kosten fiir eine phy-
sische Wirmeversorgung nicht hinreichend geeignet sein, die jeweiligen Verhilt-
nisse auf dem Wiarmemarkt angemessen abzubilden. Jedenfalls bestehen diesbe-
ziiglich erhebliche Zweifel, so dass nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs durch Sachverstindigenbeweis zu kldren wire, ob hier eine angemessene Ab-
bildung der ,,Verhéltnisse auf dem Warmemarkt* vorliegt bzw. fiir das abgerech-
nete Lieferjahr (den abgerechneten Liefermonat) vorlag:

,, Um die angemessene Beriicksichtigung des Marktelements beurteilen zu kénnen,
bedarf es deshalb - bei entsprechend streitigem Vortrag - in der Regel sachver-
stindiger Feststellungen. “59

89 BGH, Urteil vom 19. Juli 2017 — VIII ZR 268/15 —, Rn. 55, juris.
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Ahnlich hat es der BGH auch in seinem Urteil vom 1. Juni 2022 formuliert:

,,Die Bestimmung in § 24 Abs. 4 Satz 1 AVBFernwdrmeV legt dem Versorgungs-
unternehmen im Verhdltnis zum Endkunden die Verpflichtung auf, in eigener Ver-
antwortung sicherzustellen, dass sich die Fernwdirmepreisgestaltung nicht allein
an der Kostenentwicklung des Versorgers orientiert, sondern sich zugleich unter
angemessener Beriicksichtigung der Preisverhdltnisse am Wéirmemarkt vollzieht.
Hierbei steht dem Versorger zwar grundsdtzlich auch ein eigener Gestaltungs-
spielraum zu. Ev muss allerdings gewdhrleisten, dass die gegeniiber seinen Kun-
den verwendete Preisdinderungsklausel (jedenfalls im Ergebnis) dauerhaft - und
unabhiingig von einer etwaigen Anderung der Zusammensetzung seines eigenen
Bezugspreises beziehungsweise der diesem zugrundeliegenden vertraglichen und
preislichen Bestimmungen - ein angemessenes Marktelement (zum Arbeitspreis)
enthdlt. Diesen Anforderungen wird die Anpassungsklausel der Beklagten zum Ar-
beitspreis nicht gerecht. <!

Dem Sinn und Zweck des Marktelements — auch die Verhiltnisse auf dem Warme-
markt angemessen abbilden zu miissen — wird das alleinige Abstellen auf den
Borsenpreisindex vom Spotmarkt fiir Erdgas nach alledem nicht gerecht.

Hinzu kommt, dass der Borsenpreisindex des Spotmarktes fiir Gas vorliegend nicht
als das vom BGH fiir das Markelement geforderte Korrektiv zu den Beschaffungs-
kosten taugt, wenn der Versorger bei der von ithm gelieferten Fernwiarme nach ei-
genen Angaben selbst vom Gaspreis abhéngt. Bei einer solchen Konstellation er-
laubt ein allein am Gaspreis (Bezugspreis) orientiertes Marktelement eine belie-
bige Weiterreichung der Gasbeschaffungskosten. Ein Anreiz, die Wéarmeversor-
gung durch ein Umstellen auf einen anderen Energietrager effizienter zu gestalten,
entféllt genauso wie es an einer Gewdhr dafiir fehlt, dass der Gasindex die Verhalt-
nisse auf dem Warmemarkt im jeweiligen Lieferjahr angemessen abbildet.

3)

Nach alledem spricht viel dafiir, dass eine solche rein an einen Borsenpreis-Index
ankniipfende Preisdnderungsklausel (zum Arbeitspreis) die Voraussetzungen des
§ 24 Abs. 4 AVBFernwiarmeV nicht erfiillt. Es diirfte in der Regel dem Versorger
jedenfalls kein Nachweis gelingen, dass sich die tatsdchlichen Wiarmeerzeugungs-
kosten des Versorgers im Lieferjahr wie der gewéhlte Index entwickelt haben und
dass die Entwicklung des Wéarmemarktes durch diesen Index hinreichend abgebil-
det ist. Der Versorger miisste ebenfalls nachweisen, dass er gegeniiber seinen Vor-
lieferanten einer Bindung an solche Preisdnderungsparameter unterliegt, die ihrer
Art und ihrem Umfang nach im Wesentlichen der von ihm gegeniiber seinem Wir-
mekunden genutzten Bindung an diese BezugsgroBe(n) entspricht.

90 BGH, Urteil vom 1. Juni 2022, Az: VIII ZR 287/20, BGHZ 233, 339-372, Rn. 31.
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Dariiber hinaus ist genau zu priifen, ob der in den Preisinderungsklauseln als An-
derungsfaktor genutzte Borsenpreisindex den Transparenzvorgaben geniigt und
vom Kunden hinreichend einsehbar ist.

Das alles diirfte wegen Intransparenz und Unangemessenheit in der Regel zu einer
Nichtigkeit einer solchen rein auf einen Borsenpreis-Index abstellenden Preisén-
derungsklausel gemal3 § 134 BGB i.V.m. § 24 Abs. 4 AVBFernwéarmeV fiihren.

(4) Wie kann die Transparenz und Nachvollziehbarkeit von Wéirmepreisen fiir
Verbraucher:innen dariiber hinaus erhoht werden?

Mit den zuvor aufgezeigten Beispielen wurde dargelegt, dass im Rahmen der
Angemessenheitspriifung, aber auch der Transparenzpriifung der Preisdnderungs-
klauseln auch gepriift wird, inwieweit die in Bezug genommenen Preisanpassungs-
faktoren dem Kunden hinreichend nachvollziehbar dargelegt werden.

(aa)

Ein positiv hervorzuhebendes Beispiel aus der Rechtsprechung des BGH®! ist in-
soweit das Folgende, mit dem der Preisanpassungsfaktor ,,B*“ bzw. ,,Bo* so defi-
niert wird, dass es dem Kunden (auch nach Ansicht des BGH) nachvollziehbar ist:

,,»Bo = Index des Statistischen Bundesamtes, Wirmepreisindex, Jahresdurchschnitt des Ka-
lenderjahres, aktuell verdffentlicht als Jahresdurchschnitt 2018 (= 92,3). Der Wirme-
preisindex ist im Teilindex CC13-77 des Verbraucherpreisindex der Tabelle 61111-0005,
Verwendungszw. d. Individualkonsums, Sonderpositionen (68) vom Statistischen Bundes-
amt dargestellt* und auffindbar unter

1.Fundstelle*: https://www.destatis.de/DE/Themen/Wirtschaft/Konjunkturindikatoren/Basisdaten/Waermepreisindex

2. Fundstelle*: Datenbank Genesis-Online: https://www-genesis.destatis.de/genesis/online/link/tabellen/611

* Erlduternder Hinweis zur Verdffentlichung der Fundstelle By und B der vorstehenden
Preisanpassungsformel: Das Statistische Bundesamt hat seine fiir den Verbraucherpreis-
index (VPI) mafsgebliche Klassifikation "Systematisches Verzeichnis der Einnahmen und
Ausgaben der privaten Haushalte" (SEA) verdndert und baut seine Homepage mit den
einschlidgigen Indexverdffentlichungen derzeit neu auf. Somit geben die o.a. Fundstellen
den Stand per 12.04.2019 wieder. Sollten sich bei den Fundstellen kiinftig Verdnderungen
ergeben, beriihrt das den Wirmepreisindex als mafigeblichen Wéirmemarktindex der
Preisanpassungsformel selbst nicht. Uber vom Statistischen Bundesamt aktualisierte
Fundstellen werden wir unsere Kunden im Tarifgebiet informieren.

91 BGH, Urteile vom 27. September 2023, Az: VIII ZR 249/22 und Az: VIII ZR 263/22, Rn. 64.
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Ein anderes Beispiel fiir eine transparente Gestaltung einer Preisdnderungsklausel
insgesamt konnte etwa wie folgt aussehen (hier ein Beispiel fiir einen Messpreis):

)

)

)

4

Der Messpreis ist unabhdngig von einer Wirmeabnahme ab Inbetriebnahme der
Ubergabestation, fiiihestens jedoch ab dem vereinbarten Lieferbeginn zu zahlen. Be-
ginnt oder endet die vereinbarte Lieferung innerhalb des nach § ... mafgeblichen
Abrechnungsjahres, so ist dennoch der volle Messpreis zu entrichten. Der Netto-Mess-

preis ohne Umsatzsteuer pro Jahr berechnet sich nach folgender Formel:
MP=__ €*0,6+04*L/Lgy

In dieser Formel bedeuten:

MP = Messpreis

L = Index der tariflichen Stundenverdienste in der Gesamtwirtschaft ohne Sonderzah-
lungen, 2015 = 100, Deutschland, Wirtschafiszweig Energieversorgung, entsprechend
der Veroffentlichung des Statistischen Bundesamtes, Fachserie 16, Reihe 4.3: Ver-
dienste und Arbeitskosten, Index der Tarifverdienste und Arbeitszeiten, Abschnitt 1.1,

laufendes Kennzeichen D.
Lo = Index L; Stand: ___ [Datum] = ___ [konkreter Indexwert zum Basisdatum].

Der Messpreis dndert sich jeweils zum 1. Januar eines Jahres. Der mafigebliche In-
dexwert L ist, der fiir das dritte Quartal des Abrechnungszeitraumes verdffentlichte
Wert.

In dem Messpreis sind Kosten fiir die fernablesbaren Messeinrichtungen in Hohe von
€ enthalten. Durch die entfallende Vor-Ort-Ablesung werden weitere Messkos-
ten in Hohe € eingespart. Die vorstehenden Angaben beziehen sich auf den
Preisstand bei Angebotserstellung.

Zu den Entgelten kommen die jeweils gesetzlich vorgeschriebene Umsatzsteuer (zur-
zeit ...%) und sonstige Steuern oder Abgaben, mit denen die Entgelte unmittelbar be-
lastet sind, hinzu. Solche Steuern und Abgaben werden in der Rechnung einzeln au

gewiesen.

Verdndern sich die Bezugswerte fiir die Preise bis zum Lieferbeginn, so kommen be-

reits ab Lieferbeginn mit den verdnderten Werten berechnete Preise zur Anwendung.

Werden die den Preisen zugrunde liegenden Werte, Indizes oder Tarife nicht mehr
veroffentlicht oder gedndert, so hat der Lieferant den Bezugsindex oder Bezugstarif
durch einen in seiner wirtschaftlichen Auswirkung moglichst gleichen oder den bis-
herigen Bezugsgrofien nahekommenden verdffentlichten Wert, Index oder Tarif zu er-

setzen.
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(cc)

Dartiber hinaus sind die Fernwarmeversorger zu Abrechnungs- und Verbrauchs-
informationen verpflichtet, die die Transparenz weiter erhohen.

Nach § 24 Abs. 1 Satz 1 AVBFernwarmeV hat die Abrechnung des Energiever-
brauchs und die Bereitstellung von Abrechnungsinformationen einschlielich Ver-
brauchsinformationen nach den § 4 und § 5 der Fernwirme- oder Fernkélte-Ver-
brauchserfassungs- und -Abrechnungsverordnung in der jeweils geltenden Fassung
(kurz: FFVAYV) zu erfolgen. In diesen beiden Normen aus der FFVAYV in derzeit
giiltiger Fassung®? findet sich eine Vielzahl von Informationsvorgaben.

Nach § 4 Abs. 2 FFVAV sind Versorgungsunternehmen, die Kunden mit Fern-
wirme oder Fernkilte versorgen, z.B. verpflichtet, die Kosten fiir fernablesbare
Messeinrichtungen, die Einsparungen durch die entfallende Vor-Ort-Ablesung und
Einsparungen durch sparteniibergreifende Fernablesung dem Kunden klar und ver-
stdndlich offenzulegen.

§ 5 FFVAV normiert dariiber hinaus (wortlich) wie folgt:

(1) Das Versorgungsunternehmen muss dem Kunden mit den Abrechnungen folgende
Informationen unentgeltlich sowie auf klare und verstindliche Weise zur Verfii-
gung stellen:

1. die fiir die Versorgung des Kunden geltenden tatsdchlichen Preise und
dessen tatsdchlichen Verbrauch,

2. Informationen tiber

a) den aktuellen und prozentualen Anteil der eingesetzten Energietrdger und

der eingesetzten Wirme- oder Kdltegewinnungstechnologien im Gesam-
tenergiemix im Durchschnitt des letzten Jahres,

b) die mit dem Energiemix verbundenen jihrlichen Treibhausgasemissio-
nen, bei Kunden, die mit Fernkdlte oder Fernwdrme aus technisch zusam-
menhdngenden Fernkdlte- oder Fernwdrmesystemen mit einer thermi-
schen Gesamtnennleistung unter 20 Megawatt versorgt werden, ist diese
Verpflichtung erst ab dem 1. Januar 2022 anzuwenden,

c) die auf Wirme oder Kilte erhobenen Steuern, Abgaben oder Zille,

3. einen Vergleich des gegenwdrtigen, witterungsbereinigten Wirme- oder
Kdlteverbrauchs des Kunden mit dessen witterungsbereinigtem Wirme-
oder Kdlteverbrauch im gleichen Zeitraum des Vorjahres in grafischer
Form,

92 Fernwirme- oder Fernkélte-Verbrauchserfassungs- und -Abrechnungsverordnung vom 28. September

2021 (BGBI. I S. 4591; 4831), die durch Artikel 2 des Gesetzes vom 4. Januar 2023 (BGBI. 2023 I Nr.
9) zuletzt gedndert worden ist.
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4. Kontaktinformationen, darunter Internetadressen, von Verbraucherorga-
nisationen, Energieagenturen oder dhnlichen Einrichtungen, bei denen
Informationen iiber angebotene Mafinahmen zur Energieeffizienzverbes-
serung, Kunden-Vergleichsprofile und objektive technische Spezifikatio-
nen fiir energiebetriebene Gerdte eingeholt werden konnen,

5. Informationen iiber Beschwerdeverfahren im Zusammenhang mit der Ver-
brauchsmessung und der Abrechnung, iiber Dienste von Biirgerbeauftrag-
ten oder iiber alternative Streitbeilegungsverfahren, soweit diese zur An-
wendung kommen,

6. Vergleiche mit dem normierten oder durch Vergleichstests ermittelten
Durchschnittskunden derselben Nutzerkategorie, im Fall der elektroni-
schen Ubermittlung der Abrechnung kann ein solcher Vergleich vom Ver-
sorgungsunternehmen alternativ online bereitgestellt und in der Abrech-
nung darauf verwiesen werden,

7. in Fdllen, in denen das Versorgungsunternehmen sich gegeniiber dem
Kunden zur Lieferung von Wérme oder Kdlte verpflichtet, die zu einem
bestimmten Anteil aus oder auf Basis von erneuerbaren Energien oder un-
vermeidbarer Abwdrme erzeugt worden ist, einen Nachweis iiber den An-
teil oder die Menge der eingesetzten erneuerbaren Energietrdger und der
eingesetzten Wirme- oder Kdltetechnologien mittels Herkunftsnachwei-
sen, die von der zustindigen Behorde nach § 5 des Herkunftsnachweisre-
gistergesetzes vom 4. Januar 2023 (BGBI. 2023 I Nr. 9) fiir die an den
Kunden gelieferte Wirme oder Kilte ausgestellt wurde.

Abweichend von Absatz 1 muss das Versorgungsunternehmen, soweit Abrechnun-
gen im Fall des § 4 Absatz 3 Satz 2 nicht auf dem tatsdchlichen Verbrauch beru-
hen, auf klare und verstéindliche Weise erkliren, wie der in der Abrechnung aus-
gewiesene Betrag berechnet wurde. In der Abrechnung sind insoweit mindestens
die Informationen gemdf; Absatz 1 Nummer 4 und 5 anzugeben.

Das Versorgungsunternehmen hat zudem in leicht zugdnglicher Form, auf seiner
Internetseite und in den Abrechnungen, Informationen iiber den Primdrenergie-
faktor seines technisch zusammenhdngenden Fernwdrme- oder Fernkiiltesystems
zugdnglich zu machen sowie dartiber, wie hoch in seinem technisch zusammen-
hingenden Fernwdrme- oder Fernkdltesystem der prozentuale Anteil der einge-
setzten erneuerbaren Energien im Sinne des § 3 Absatz 2 des Gebdudeenergiege-
setzes vom 8. August 2020 (BGBL. 1 S. 1728) in der jeweils geltenden Fassung ist.

Auf Verlangen des Kunden ist das Versorgungsunternehmen verpflichtet, Infor-
mationen tiber die Abrechnungen und den historischen Verbrauch des Kunden,
soweit verfiighar, einem vom Kunden benannten Energiedienstleister zur Verfii-
gung zu stellen. *
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Zudem normiert § 24 Abs. 4 Satz 3 AVBFernwiirmeV explizit:

Bei Anwendung der Preisinderungsklauseln ist der prozentuale Anteil des die
Brennstoffkosten abdeckenden Preisfaktors an der jeweiligen Preisdnderung ge-
sondert auszuweisen.

Letzteres Erfordernis ergibt sich auch bereits aus der zuvor zitierten Recht-
sprechung des BGH zu Transparenz und Angemessenheit von Preisdnderungs-
klauseln nach dem Mal3stab des § 24 Abs. 4 S. 1 AVBFernwéarmeV.

Zusétzlich konnte der Verordnungsgeber in § 24 Abs. 4 AVBFernwiarmeV den
Satz 2 wie folgt erweitern (Erweiterungsvorschlige in fett markiert):

., Sie miissen die mafigeblichen Berechnungsfaktoren vollstindig und in allge-
mein verstdindlicher Form ausweisen, wobei dffentlich im Internet einsehbare
Berechnungsfaktoren (z.B. Indices) unter genauer Bezeichnung der Fund-
stelle im Internet genutzt werden konnen oder bei Nutzung nicht offentlich
einsehbarer Berechnungsfaktoren wenigstens die Zusammensetzung des
Berechnungsfaktors im Vertrag und in den Rechnungen erkennbar zu ma-
chen und zu erliutern ist.

Hierdurch wiirde die oben dargestellte Rechtsprechung des BGH zu den Transpa-
renzanforderungen in den Verordnungstext aufgenommen.

(5) Welche weiteren Angaben sollten aus Griinden der Transparenz von den
Fernwdrmeversorgungsunternehmen verdffentlicht werden miissen, beispiels-
weise zu Netzverlusten und Anteil der eingesetzten Energietrdger und erneuer-
baren Energien?

Es gibt seit Oktober 2021 schon einige Erweiterungen von Transparenzpflichten
gegeniiber Fernwéirmeversorgern. Diese fulen in erster Linie auf den Vorgaben
aus der Energieeffizienzrichtlinie (EED 2018) der Europédischen Union, die nim-
lich verlangte, dass die Regelungen zur Messung, Abrechnung und Kundeninfor-
mation transparenter und auf digitale Abwicklung umzustellen waren. Auflerdem
dienen sie einer Umsetzung von Artikel 12 der EU-Richtlinie 2012/27/EU (Pro-
gramm fiir ,,informierte und kompetente Verbraucher®).

Seit dieser Umsetzung der europdischen Vorgaben in der in 2021 novellierten
AVBFernwidrmeV sowie in der damals neu geschaffenen FFVAYV treffen jeden
Fernwirmeversorger einige Transparenzpflichten.

Unter anderem treffen ihn nach § Ia AVBFernwirmeV folgende Verdffentli-
chungspflichten:
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(1) Das Fernwdrmeversorgungsunternehmen hat in leicht zugdnglicher und allge-
mein verstindlicher Form in jeweils aktueller Fassung seine allgemeinen Versor-
gungsbedingungen, einschlieflich der dazugehorenden Preisregelungen, Preisan-
passungsklauseln und Preiskomponenten, sowie eindeutige Verweise auf die Quel-
len verwendeter Indizes und Preislisten barrierefrei im Internet zu verdffentlichen.

(2) Das Fernwdrmeversorgungsunternehmen hat zudem Informationen iiber die Netz-
verluste in Megawattstunden pro Jahr als Differenz zwischen der Wdirme-Netzein-
speisung und der nutzbaren Wirmeabgabe im Internet in leicht zugdnglicher und
allgemein verstindlicher Form zu verdffentlichen. Die Wirmeabgabe entspricht
der vom Kunden und vom Versorger fiir eigene Einrichtungen entnommenen
Wéirme.

Alle Fernwarmeversorger, die nach AVBFernwiarmeV Fernwérmeliefervertrage
abschliefen und auf dieser Basis Endkunden versorgen, haben danach auf ihrer
Internetseite in leicht zugénglicher und allgemein verstidndlicher Form insbeson-
dere Folgendes zu verdffentlichen

 ihre aktuellen allgemeinen Versorgungsbedingungen

 ihre Netzverluste

* ihre Preis- und Preisanpassungsregelungen sowie Preiskomponenten und
* die Quellen verwendeter Indizes und Preislisten.

Gerade letzterer Punkt ist sehr wichtig fiir die Transparenz, und zwar insbesondere
dann, wenn Indices / Tarife in den Preisinderungsklauseln genutzt werden, die
nicht allgemein zugénglich sind oder nur fiir kurze Zeit 6ffentlich einsehbar bzw.
nur sehr schwer einsehbar sind. Die AVBFernwiarmeV verlangt hier sogar ,.ein-
deutige* Verweise, die barrierefrei im Internet von jedem Versorger bereitzustellen
sind.

In der Begriindung des Verordnungsgebers heilit es zu diesem neuen § 1a AVB-
FernwérmeV des Weiteren:

,, Die Verdffentlichung in allgemein verstindlicher Form bedeutet, dass Formeln
und Berechnungen anhand von Musterverbriuchen zu verdeutlichen sind. Hilf-
reich sind auch Grafiken zum Aufbau der Fernwdrmeversorgung (gegebenenfalls
Skizze zur Hausstation — Ubergabestation und Hauszentrale), zu den Technischen
Anschlussbedingungen Fernwdrme und Beispielrechnungen mit Abrechnungsbei-
spielen fiir verschiedene Wohnformen/Varianten.” 3

Aus § 24 Abs. 1 AVBFernwiirmeV i.V.m. § 5 Abs. 1 Nr. 2 a) und b) FFVAV ist
schon heute jeder Fernwirmeversorger zudem verpflichtet, seinen Fernwarmekun-
den Informationen iiber den aktuellen und prozentualen Anteil der eingesetzten
Energietriger und der eingesetzten Wiarme- oder Kéltegewinnungstechnologien im
Gesamtenergiemix im Durchschnitt des letzten Jahres sowie Informationen iiber

93 Zitat aus Seite 13 der Bundesrats- Drucksache 310/21. Hervorhebung nicht im Original.
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die mit dem Energiemix verbundenen jéhrlichen Treibhausgasemissionen zu iiber-
mitteln.

AuBlerdem ist der ebenfalls vorzitierte § 5 Abs. 3 FFVAV zu beachten, wonach
jedes Fernwérmeversorgungsunternehmen in leicht zuganglicher Form, auf seiner
Internetseite und in den Abrechnungen, auch Informationen iiber den Priméarener-
giefaktor seines technisch zusammenhiangenden Fernwiarmesystems zugédnglich zu
machen hat sowie dariiber zu informieren hat, wie hoch in seinem technisch zu-
sammenhédngenden Fernwiarmesystem der prozentuale Anteil der eingesetzten er-
neuerbaren Energien ist.

Nach § 5 Abs. 1 Nr. 7 FFVAV miissen Fernwirmeversorger, die sich gegeniiber
threm jeweiligen Kunden zur Lieferung von Warme oder Kalte verpflichtet haben,
die zu einem bestimmten Anteil aus oder auf Basis von erneuerbaren Energien oder
unvermeidbarer Abwirme erzeugt worden ist, zudem einen konkreten Nachweis
iiber den Anteil oder die Menge der eingesetzten erneuerbaren Energietrdger und
der eingesetzten Wirme- oder Kiltetechnologien mittels Herkunftsnachweisen
nachweisen, die von der zustidndigen Behorde nach § 5 des Herkunftsnachweisre-
gistergesetzes vom 4. Januar 2023 (BGBI. 2023 I Nr. 9) fiir die an den Kunden
gelieferte Warme oder Kilte ausgestellt wurde.

Zu dem letzten Punkt besteht indes das faktische Problem, dass nach den mir vor-
liegenden Informationen solche Herkunfisnachweise fiir Wirme noch nicht aus-
gestellt werden, weil die entsprechende Verordnung dazu noch nicht in Kraft ge-
treten ist. Es gibt (Stand heute) nur einen Referentenentwurf einer Verordnung iiber
ein Herkunftsnachweisregister fiir gasformige Energietrdger, Warme und Kilte
(sog. Gas- und Widrme Herkunftsnachweisregisterverordnung — Gas/Wérme-
HKNRV).%4

Aus Verbrauchersicht zu begriilen ist indes die Regelung in § 3 Abs. 1 und 2
FFVAV, wonach die Messung der abgerechneten Fernwirmemenge in den Uber-
gabestationen®> und in der Weise zu erfolgen hat, dass dadurch der tatsdchliche
Fernwarmeverbrauch des Kunden prézise widergespiegelt wird. Das bedeutet, dass
eine Messung mit geeichtem Wirmemengenzihler (in den Ubergabestationen) zu
erfolgen hat und die frither noch bestehende Moglichkeit des § 18 Abs. 2 AVB-
FernwiarmeV a.F. grundsitzlich abgeschafft ist, wonach noch eine Umrechnung
der Wiarmemenge aus eingesetzter Energiemenge (z.B. aus Gasverbrauch) erfolgen

94 Im Internet verdffentlicht unter (Abruf zuletzt am 14.11.2023): https://www.bmwk.de/Redak-
tion/DE/Artikel/Service/Gesetzesvorhaben/20230920-referentenentwurf-hknrv-gas-waerme-und-
kaelte.html

Unzuldssig wiére es danach also z.B. (anders als im sog. Hilfsverfahren bei den sog. Mieterdirektvertragen
nach § 18 Abs. 1, S. 3 AVBFernwirmeV) den Ort der Ubergabe in die Wohnung des Mieters zu legen,
aber die Wirme nur zentral im Keller zu messen.
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durfte. Dieser Wegfall erhoht die Transparenz — gerade in Bezug auf die Effizienz
der Wirmeerzeugungsanlagen.

Nach § 3 Abs. 1 Satz 4 FFVAV ist dem Fernwéarmeversorger schlieBlich eine
Schitzung nur dann zuldssig, wenn es ,,aus Griinden, die er nicht zu vertreten hat,
den tatsdchlichen Verbrauch fiir einen bestimmten Abrechnungszeitraum nicht er-
mitteln kann®. Hier ist indes die Rechtsfolge dariiber nicht eindeutig geregelt, was
passiert, wenn der Fernwéarmeversorger tatsdchlich aus von ihm zu vertretenden
Griinden den Verbrauch nicht ermitteln kann und dann auch nicht schitzen darf.
Es wire zu begriilen, hier eine Kldrung herbeizufiihren.

Ein weiterer Punkt fiir eine bessere Transparenz wire eine Anpassung des § la
Abs. 2 Satz 1 AVBFernwiarmeV in Bezug auf die oben bereits thematisierte An-
gabe zu den Netzverlusten.

Angaben zu den Netzverlusten machen aus Verbrauchersicht ndmlich nur dann
Sinn, wenn sie in Relation zur Netzleistung gesetzt werden, d.h. wenn man als
Endkunde der Warme iiberhaupt eine Einordnung der GréBenordnung vornehmen
kann. Andernfalls stehen die ,,xy MWh/a Netzverlust* im ,,luftleeren” Raum und
konnen nicht eingeordnet und in Relation zur installierten Leistung gesetzt werden.

Einige Versorger geben deshalb nicht nur die absoluten Zahlen (in MWh/a) an,
sondern zusétzlich auch die Netzleistung, oder sie geben sogar die Netzverluste als
Prozentzahl an. Das machen aber nicht alle, weshalb sich eine Klarstellung in § 1a
Absatz 2 Satz 1 AVBFernwirmeV wie folgt anbietet (Anderungsvorschlige in fett
hervorgehoben):

., Das Fernwdrmeversorgungsunternehmen hat zudem Informationen iiber die
Netzverluste in Prozent und in Megawattstunden pro Jahr als Differenz zwi-
schen der Wirme-Netzeinspeisung und der nutzbaren Wirmeabgabe im Inter-
net in leicht zugdnglicher und allgemein verstindlicher Form zu verdffentli-
chen.
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(6) Existieren landesrechtliche Vorgaben zur Transparenz, die sich bewdhrt
haben und deshalb in Bundesrecht iiberfiihrt werden sollten?

Es gibt z.B. schon seit einigen Jahren eine Regelung in § 8 Energiewende- und
Klimaschutzgesetz Schleswig-Holstein (EWKG).

Diese Norm lautet:

(1)

2)

)

Die Bekanntgabe nach § 1 Absatz 4 der Verordnung iiber Allgemeine Bedingun-
gen fiir die Versorgung mit Fernwdrme vom 20. Juni 1980 (BGBI. 1 S. 742), zuletzt
gedndert durch Gesetz vom 25. Juli 2013 (BGBI. 1 S. 2722), hat im Internet zu
erfolgen. Die Bekanntgabepflicht nach Satz 1 gilt ab dem 1. Juli 2017.

Natiirliche oder juristische Personen, die Wdrme oder Kdilte iiber ein Wdrme- oder
Kdltenetz an Dritte liefern oder ein Wirme- oder Kdltenetz betreiben, haben ab
dem 1. Juli 2017 folgende Informationen im Internet zu verdffentlichen:

1. Produktinformationen zum Anteil der einzelnen Energietriger an dem Ge-
samtenergietrdagermix der Wdarme- und Kdlteerzeugung sowie der einzel-
nen Wirme- oder Kdltenetze, der im letzten oder vorletzten Jahr verwen-
det worden ist, sowie Informationen iiber Kohlendioxidemissionen,

2. den Primdrenergiefaktor im jeweiligen Netz.

Das fiir Energie und Klimaschutz zustdndige Ministerium wird ermdchtigt, durch
Rechtsverordnung ndhere Vorgaben zur Methodik der Ermittlung und Darstellung
der Informationen festzulegen.

Diese Vorgaben aus Schleswig-Holstein sind bereits grof3tenteils in der oben dar-
gestellten FFVAYV aufgegangen und insoweit bereits ,,liberfiihrt* in Bundesrecht.
Was noch im Bundesrecht fehlt, ist die Veroffentlichungspflicht im Internet, hier
konnte eine Erweiterung entsprechend der Vorgaben aus Schleswig-Holstein mehr
Transparenz schaffen.

In Berlin gibt es eine dhnliche Regelung in § 28 des Berliner Klimaschutz- und
Energiewendegesetzes (EWG Bln), die wie folgt lautet:

(1)

Betreiber allgemeiner Wdarmeversorgungsnetze haben spdtestens bis zum 31. De-
zember 2022 folgende Informationen im Internet zu verdffentlichen und jihrlich
zu aktualisieren:

1. den Anteil der einzelnen Energietrdiger an dem Gesamtenergietrdgermix
der im letzten oder vorletzten Jahr transportierten Wiirme,

2. die daraus resultierenden Kohlendioxidemissionen der transportierten
Wéirme,

3. den Primdrenergiefaktor der transportierten Wirme,
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4. eine Bilanz tiber die im Fernwdrmenetz entstehenden Wéirmeverluste,
5. Angaben, Preisregelungen und Preislisten nach § 1 Absatz 4 der Verord-

nung tiber Allgemeine Bedingungen fiir die Versorgung mit Fernwdrme
vom 20. Juni 1980 (BGBI. I S. 742), die zuletzt durch Artikel 16 des Ge-
setzes vom 25. Juli 2013 (BGBI. [ S. 2722) gedindert worden ist, sowie

6. Angaben iiber technisch mogliche Netzanschlusspunkte fiir den Anschluss
von Anlagen zur Erzeugung klimaschonender Wirme nach § 23 Absatz 1
Satz 1, insbesondere die rdumliche Lage und die technischen Anforderun-
gen fiir die Gewdhrleistung der Versorgungssicherheit, sowie diskriminie-
rungsfreie Netzanschlussbedingungen, jeweils bezogen auf die einzelnen
sowie im Mittel tiber alle von ihnen betriebenen Wdrmeversorgungsnetze.

(2) Der Senat von Berlin wird ermdchtigt, durch Rechtsverordnung weitere zu verof-
fentlichende Daten, den Veroffentlichungsort, die Form der Veroffentlichung und
den ndheren Inhalt der zu verdffentlichenden Daten zu regeln.

Auch diese Vorgaben aus Berlin sind bereits grotenteils in der oben dargestellten
FFVAYV aufgegangen und insoweit ebenfalls bereits ,,liberfiihrt* in Bundesrecht.
Auch hier fehlt im Bundesrecht noch die Veroffentlichungspflicht im Internet und
auch hier konnte eine Erweiterung entsprechend der Vorgaben aus Berlin ebenfalls
auch auf Bundesebene mehr Transparenz schaffen.

(7) Wie lassen sich diese Anforderungen in einer fiir Fernwdrmeversorgungs-
unternehmen praktikablen Form in der AVBFernwdrmeV umsetzen?

In der FFVAV und der AVBFernwidrmeV sind schon viele der ehemals nur auf
Landesebene bestehenden Vorgaben umgesetzt worden.

Meines Erachtens fehlt es indes heute insbesondere noch an der Umsetzung zu den
Herkunftsnachweisen fiir Warme. Das sollte meiner Meinung nach dringend geldst
werden. Die entsprechende Verordnung hat eine umfangreiche Konsultation hinter
sich (mit Anhorung der Verbédnde) und sollte bald finalisiert werden und in Kraft
treten, damit die entsprechenden Informationspflichten gegeniiber den Endkunden
in Bezug auf ,,griine Fernwirme* auch hinreichend erfiillt werden kdnnen.

Auch sollte die Frage des Umgangs mit einer vom Fernwédrmeversorger verschul-
det fehlerhaften Messung und demzufolge nicht zuldssigen Schitzung besser ge-
setzlich geldst werden (Verhéltnis zwischen § 21 Abs. 1 AVBFernwédrmeV und
§ 3 Abs. 1 Satz 4 FFVAV), auch dazu bereits unter Frage (5).

SchlieBlich sind die Veroffentlichungspflichten im Internet auf Bundesebene zu
erweitern und die Netzverluste auch transparenter (in Prozent, statt nur als absolute
Zahlen) zu verdffentlichen. Hierzu habe ich oben bereits einen Vorschlag formu-
liert.
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11. Fragen zum Verhiltnis von Kosten- und Marktelement
(1) Was ist unter einem angemessenen Verhdltnis zwischen Kosten- und Markt-
element zu verstehen?

Wie bereits oben dargestellt, hat der BGH in stindiger Rechtsprechung hierzu
mehrfach entschieden, dass § 24 Abs. 4 Satz 1 AVBFernwarmeV seiner Ansicht
nach in einer Arbeitspreisdnderungsformel dem Markt- und dem Kostenelement
,»an sich den gleichen Rang zuweist und Abstufungen nur im Rahmen der Ange-
messenheit erlaubt®.?¢ Demnach lie3 der BGH bis dato stets eine hilftige Gewich-
tung von Markt- und Kostenelement gentigen und sah und sieht dies als angemes-
senen ,,Grundfall an. Fiir Abweichungen von dieser grundsétzlichen hilftigen
Aufteilung verlangt der BGH begriindete ,,Anhaltspunkte, aus denen sich konkret
ergeben muss, dass im jeweils vorliegenden Einzelfall ausnahmsweise eine hilftige
Aufteilung nicht sachgerecht und auch nicht (mehr) geeignet sei, sowohl angemes-
sen an den Kosten, als auch am Warmemarkt orientiert zu sein.®’

(2) Sollte es fiir das Verhdltnis zwischen Kosten- und Marktelement eine allge-
meingiiltige Regelung geben, oder ist davon auszugehen, dass ein angemesse-
nes Verhdltnis von Netz zu Netz unterschiedlich ist?

Der BGH meint, wie bereits ausgefiihrt, dass ,,in der Regel* eine hilftige Auftei-
lung zwischen Markt- und Kostenelement angemessen sei. Er ldsst dabei indes
vollkommen offen, was seiner Meinung nach Ausnahmen von dieser Regel sein
konnten.

In der Literatur®® wird dementsprechend vertreten, dass eine von der halftigen Ge-
wichtung abweichende vorrangige Berlicksichtigung eines anderen Kriteriums
,hicht grundsatzlich ausgeschlossen® sei. Das gelte insbesondere zugunsten des
Kostenelements. Begriindet wird das mit dem bereits oben dargelegten Argument,
dass der Gesetzgeber mit dem Marktelement ,,nur verhindern wolle, dass sich die
Preisgestaltung ,,losgeldst von den Verhéltnissen am Warmemarkt* vollziehe?® und
dementsprechend dem Marktelement danach nur eine Korrekturfunktion zu-
komme. Eine hohere Gewichtung des Kostenelements sei demnach solange ange-
messen und damit zuldssig, wie das Marktelement die ihm zugedachte Korrektur-
funktion noch erfiillen kdnne.

Wie weit diese Spielrdume reichen, ist indes vollkommen offen und eine Frage der
Umsténde des Einzelfalls. Im Zweifel sollte daher davon auszugehen sein, dass

96 BGH, Urteil vom 06.04.2011, Az: VIII ZR 273/09, 2. Leitsatz und Rn. 44, NJW 2011, 2501-2508; BGH,
Urteil vom 13.07.2011, Az: VIII ZR 339/10, Rn. 20, NJW 2011, 3222-3226; BGH,

97 siehe hierzu zuletzt: BGH, Urteil vom 27. September 2023, Az: VIII ZR 249/22, Rn. 37, juris.
98 vgl. Thomale, CuR 2012, 4, 5; Thomale, CuR 2011, 64, 66; Wessling/Stopfer, EnWZ 2022, 353.
99 vgl. die Begriindung in BR-Drs. 90/80, 56.
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eine hilftige Aufteilung rechtssicher ist und alles, was davon abweicht, seitens des
Verwenders der AVB (also des Versorgers) sorgsam zu begriinden ist.

Denkbar scheint die Ausfithrung des Fernwérmeversorgers, dass wegen einer ,,be-
sonderen® Netztopologie ein Grund fiir eine Abweichung von der 50:50-Regel be-
stiinde. Das leuchtet mir aber logisch nicht ein, denn gerade das ,,Korrektiv-Argu-
ment®, dass es zugunsten allen Fernwdrmekunden einen ,,Didmpfer” in Form eines
zu 50 % gebotenen Gleichlaufs aller Fernwarmekunden geben soll, greift meines
Erachtens vollkommen unabhingig von der Lage und GroBe des Warmenetzes. Es
gilt iiberall gleichermallen. Insofern sehe ich auch nicht, dass es in bestimmten
Netzen einen geringeren und in anderen einen groBeren Korrekturbedarf durch das
Marktelement geben wiirde. Selbstverstdndlich sind die Kostenstrukturen in klei-
nen Wiarmenetzen ganz anders als in grolen Warmenetzen. Aber das ist eher eine
Frage der Aufteilung zwischen Grund- und Arbeitspreis sowie der Frage der Ge-
staltung der Kostenelemente im Arbeits- und im Grundpreis. Hier gibt es selbst-
verstidndlich Preisunterschiede. Die bilden sich auch (massiv) im Gesamt-Warme-
lieferentgelt ab, &ndern aber nichts an dem grds. gleichbleibenden Korrekturbedarf
durch das Marktelement. Unterschiedliche Ausgangspreisniveaus und Kosten-
strukturen — je nach GroB3e von Netz und Heizwerk — sind etwas anderes und das
sollte mit der Frage des Gebotenseins, die Preisentwicklung am Markt zu orientie-
ren, meines Erachtens nicht vermischt werden. Das wiirde dem Sinn und Zweck
des Marktelements aus § 24 Abs. 4 Satz 1 AVBFernwirmeV widersprechen.

Sofern in erneuerbaren Netzen und/oder in kleineren Netzen ein im Verhiltnis
hoherer Grundpreisanteil (pro Lieferjahr) besteht, wirkt das Marktelement ohnehin
bereits weniger dimpfend. Denn es ist nur im Arbeitspreis aufzunehmen und kann
insofern von vornherein nur die Anstiege des Arbeitspreises liber das Kosten-
element ddmpfen, d.h. abschwichen oder aber eben sogar auch erhéhen — und
dadurch zu einem Gleichlauf der Arbeitspreisentwicklung mit anderen Wirme-
netzen beitragen.

Ich meine nach alledem nicht, dass die Frage des angemessenen Verhéltnisses
zwischen Kosten- und Marktelement von Netz zu Netz unterschiedlich zu beant-
worten ist.

Zur Absicherung dieses Befundes konnte der Verordnungsgeber in § 24 Abs. 4
AVBFernwirmeV den Satz 1 wie folgt erweitern (Erweiterungsvorschldge in fett
markiert):

,, Preisdnderungsklauseln diirfen nur so ausgestaltet sein, daf3 sie jeweils zur
Hiilfte sowohl die Kostenentwicklung bei Erzeugung und Bereitstellung der Fern-
wdrme durch das Unternehmen (Kostenelement) als auch die jeweiligen Verhdlt-
nisse auf dem Wdirmemarkt (Marktelement) angemessen beriicksichtigen.
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Hierdurch wiirde die oben dargestellte Rechtsprechung des BGH zum Grundsatz
der hélftigen Aufteilung zwischen Kosten- und Marktelement in den Verordnungs-
text aufgenommen.

II1. Fragen zur Abbildung klimaneutraler Wirmeerzeugungstechnologien in
Preisinderungsklauseln

(1) Wie konnen die laufenden Kosten eines Fernwdrmeversorgungsunterneh-
mens bei der Wirmeerzeugung von Technologien, die nach allgemeinem Ver-
standnis als klimaneutral gelten, realistisch transparent und praxisnah in den
Preisdinderungsklauseln abgebildet werden?

(aa) Holz und andere Formen von Biomasse

(bb) Klimaneutral erzeugter Wasserstoff

(cc) Abwdrme aus Industrieprozessen und Rechenzentren
(dd) Abwdrme aus der Verbrennung von biogenem Abfall
(ee) Grofswirmepumpen

(ff) Geothermie

(g¢g) Solarthermische Anlagen

Die Frage fokussiert sich auf eine ,realistische, transparente und paxisnahe* Dar-
stellung der Kostenentwicklung der genannten unterschiedlichen Energietriger.

Mit dieser Stellungnahme habe ich mehrfach (zuletzt oben bei der Beantwortung
zur Frage 1) ein Kostenelement aufgezeigt, welches ich fiir rechtskonform erachte.
Dieses Kostenelement kommt einer ,,Kostenechtheit” sehr nahe, indem es direkt
die Bezugskostenentwicklungen in Bezug nimmt. Es lautet:

»Energietrdgerkosten des Fernwdirmelieferanten in dem fiir die Preisermittlung
mafigeblichen Zeitraum. Mafigeblich ist der Mischpreis in €/kWh inklusive aller
Steuern und Abgaben, aber ohne Mehrwertsteuer, der sich aufgrund der bezoge-
nen Menge und Leistung ergibt.*

Wenn eine Fernwirmeversorger solch ein Kostenelement nutzt, hat er zugleich
hinreichend transparent die Art und Weise der Berechnung und der periodischen
Anpassung aufzuzeigen, so dass jeder Wiarmekunde Preisdnderungen ebenfalls
selbst beurteilen kann. Auch wéren identische Berechnungszeitrdume wie im Be-
zugsvertrag zu verwenden (kein Zeitversatz) und miisste der Verwender (d.h. der
Fernwérmeversorger) im Bestreitensfalle auch nachweisen, dass Preissteigerungen
des Vorlieferanten (Energietragerlieferanten), die im Wettbewerb nicht durchsetz-
bar wéren, nicht vorliegen.!00

100 argumentum ex: BGH, Urteil vom 19.07.2017, Az: VIII ZR 268/15; auch dazu bereits oben bei Frage 1.
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Der BGH hat zu einem dhnlichen Kostenelement — in Bezug auf einen Weiter-
leitungsfall, bei dem der Fernwérmeversorger seinerseits Fernwérme von einem
Vor-Wirmelieferanten bezog — dieses Kostenelement, was direkt an den Fern-
wiarmepreis dieses Vor-Wirmelieferanten ankniipfte, fiir mit dem Transparenz-
gebot des § 24 Abs. 4 AVBFernwiarmeV im Einklang gesehen. 101

Ich meine, wie in dieser Stellungnahme mehrfach dargelegt, dass man dies auf die
Félle libertragen kann, in denen der Fernwdrmelieferant aus anderen Energie-
tragern (Brennstoffen) die Warme selbst produziert und dann verkauft. Auch hier
hat er Bezugs- bzw. laufende, wiarmeverbrauchsabhédngige sonstige Fremd-, Ein-
kaufs- oder sonstige -kosten, an die er in seinem Kostenelement ankniipfen kann.

Bei Nutzung einer solchen Klausel muss der Versorger freilich im Bestreitensfalle
die auf Basis eines solchen Kostenelementes geltend gemachten Preisanstiege auch
nachweisen. Er muss zudem eine hinreichende Erlduterung geben und darf keine
Weitergabe solcher Kostensteigerungen titigen, die er ohne die Moglichkeit der
Abwilzung auf den Kunden aus betriebswirtschaftlichen Griinden vermieden
hitte.192 Auch das wire gegeniiber dem Kunden im Bestreitensfalle nachzuweisen.

Ich hielte diesen Weg hier auch fiir ndher an dem gesetzlichen Leitbild als die An-
kniipfung an Indices des Stat. Bundesamtes (abgesehen davon, dass dazu kein ge-
eigneter verfligbar scheint). Aber auch eine Ankniipfung an ,,private Indices*, wie
z.B. Indices von CARMEN e.V. fiir Holz, etc., hielte ich fiir rechtsunsicherer. Denn
dann miisste der Versorger einen ,,abstrakt-generellen Gleichlauf* dieser Indices
mit seinem Energietrdger-Einkauf bzw. seinen sonstigen laufenden, wirmever-
brauchsabhingigen Kosten nachweisen, also seine Bezugsvertriage 1:1 in gleicher
Weise ausgestalten oder doch zumindest ,,im Wesentlichen* in gleicher Art und
Weise, wie in dieser Stellungnahme mit weiteren Einzelheiten dargestellt.

Nach alledem wiire fiir mich fiir alle in der Frage genannten Energietrager das glei-
che, oben dargestellte, Kostenelement in einer Preisdnderungsklausel zum Arbeits-
preis nutzbar. Daneben wire ein Marktelement aufzunehmen.

Die Klausel konnte dann so aussehen:

AP :APa * (0,5 *Kneu/Ko + 0,-5 *Mneu/Mo)
AP = Arbeitspreis

K = Kostenelement = Energietrdigerkosten des Fernwdirmelieferanten in dem
fiir die Preisermittlung mafgeblichen Zeitraum. Mafgeblich ist der

101" BGH, Urteil vom 01.06.2022, Az: VIII ZR 287/20.
102 yol. BGH, Urteil vom 19.07.2017, Az. VIII ZR 268/15, Tz. 47 ff.
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Mischpreis in €/kWh inkl. aller Steuern und Abgaben, aber ohne MwSt,
der sich aufgrund der bezogenen Menge und Leistung ergibt

M= Marktelement

(2) Sollten bei Technologien, die so gut wie keine laufenden Kosten erzeugen,
die Investitionskosten (auch) iiber den Arbeitspreis der Wirme gewdlzt werden
konnen, oder weiterhin nur iiber den Grundpreis?

Meines Erachtens darf bereits heute seitens der Verwender (Fernwarmeversorger)
relativ frei entschieden werden, wo er seine Kosten zuordnet. Das heilit, ein Ver-
wender von AVB kann in gewissen Spielrdumen entscheiden, ob eine Kosten-
position seiner Warmeversorgung eher als ,,verbrauchsunabhingig® oder als ,,ver-
brauchsabhingig® anzusehen ist. So kann er insbesondere entscheiden, ob er
Kosten aus der Warmeproduktion eher dem Arbeitspreis oder dem Grundpreis zu-
ordnet. SchlieBlich kann er sogar einen Mischpreis nehmen (also sein Warmelie-
ferentgelt gar nicht in Arbeits- und Grundpreis oder Leistungspreis aufteilen).

Rechtlich gibt es keinen Zwang, den Wérmepreis in Grund- und Arbeitspreis auf-
zuteilen. Es gibt durchaus Versorger, die nur einen Wérmepreis (Mischpreis) ha-
ben.

Der Arbeitspreis deckt iiblicherweise die Kosten der Lieferung der Wérme, also
die Kosten der Beschaffung der Einsatzenergie (z.B. Brennstoffe), die Kosten der
Betriebsenergie (z.B. Pumpenstrom) und die bei der Umwandlung der Einsatzener-
gie in die Warme vom Anlagenwirkungsgrad abhingigen Verluste (z.B. Ab-
wiérmeverluste liber das Abgas).

Der Grundpreis deckt iiblicherweise die Kapitalkosten fiir die Investition in die
Energieversorgungsanlage, die Kosten der Pflege, Uberwachung, Wartung und Re-
paratur der Anlage und — wenn nicht gesondert (in einem separaten Messpreis)
vereinbart — die Kosten der Messung des Verbrauchs sowie Versicherungskosten
und weitere, aus der Vorhaltung der Anlage erwachsende Kosten sowie einen
Unternehmergewinn ab. Diese Kosten fallen an, solange die Anlage vorgehalten
wird und sind weitgehend unabhingig von Verbrauchsschwankungen des Endkun-
den, was entsprechend einkalkuliert werden muss.

Insoweit konnen Kostenpositionen aus rechtlicher Sicht weitestgehend ohne recht-
liche Grenzen auch ,,frei* einem der beiden Preisbestandteile zugeordnet werden.
Wie weit man da geht, diirfte aber aus Versorgersicht zumeist eine wirtschaftlich
durchaus bedeutsame Frage sein,'9 wobei indes selbstverstandlich in rechtlicher

103 Eine Zuordnung von zu vielen Kostenpositionen in den Arbeitspreis fiihrt dann, wenn die Kunden
wesentlich weniger an Warme (Arbeit) verbrauchen als bei der Planung vor Lieferbeginn berechnet und
als Durchschnittsverbrauch angenommen, zu Problemen (Unterdeckungen) beim Versorger. Umgekehrt
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Sicht auch zu beachten ist, dass auch Grundpreisanpassungsklauseln mit den sich
aus dem Kostenelement ergebenden Anforderungen vereinbar sein miissen. Inso-
fern miisste zumindest die Weitergaben von Preisanstiegen in den Preisdnderungs-
klauseln sorgsam — und anders — austariert werden, als in der Situation, wo man
nicht so viele Kostenpositionen im Grundpreis hat.

Neben der Aufteilung in Grund-, Arbeits- und gegebenenfalls Messpreis finden
sich schlieBlich — wie bereits gezeigt — in der Fernwéarmeversorgung auch durchaus
Preismodelle, bei denen das Entgelt ausschlieBlich oder jedenfalls zu einem weit
iiberwiegenden Anteil aus einem mengenabhingigen Preis besteht. Die Vorhalte-
kosten miissen dann in den Preis fiir die verbrauchte Warmemenge einkalkuliert
werden, wo dann die gleichen, wie in FuBBnote 100 beschriebenen Probleme zu be-
achten sind. Auch hier kann dann eine freilich umgekehrte ,,Schieflage* entstehen,
dass ndmlich dann, wenn die der kWh Wirme zugeordneten Vorhaltekosten sich
als zu niedrig erweisen, weil die Warmeendkunden weniger Fernwarme abnehmen
als angenommen, eine Unterdeckung bei den Vorhaltekosten des Fernwarmeliefe-
ranten erfolgt — und im umgekehrten Fall, wenn die Warmeendkunden mehr Fern-
wirme abnehmen, der Fernwirmeversorger Ertrége erzielt, die iiber seinen kalku-
lierten Vorhaltekosten liegen.

Fazit: Beide Modelle, also sowohl das Modell mit Warmemischpreisen, als auch
das Modell mit Zuordnungen von verbrauchsabhédngigen Kosten in den Grund-
preis, haben wirtschaftliche Risiken. Sie konnen gar zu iiberproportionalen Mehr-
belastungen des Kunden fiihren und bei grolen Abweichungen vom angenomme-
nen Fernwérmeverbrauch kann es sogar zu schwerwiegenden Verschiebungen des
bei Vertragsschluss vereinbarten Gleichgewichts von Leistung und Gegenleistung
kommen.

Zwar gibt es im allgemeinen Vertragsrecht keine prizisen rechtlichen Vorgaben,
die eine bestimmte Art der Preisstruktur vorschreiben!®* und auch im
Anwendungsbereich der AVBFernwéarmeV ergeben sich aus § 24 Abs. 4 AVB-
FernwarmeV fiir die Preisbildung (des Ausgangspreises) als solche auch keine un-
mittelbaren Vorgaben.

Gleichwohl scheint es naheliegend, dass die Rechtsprechung den Vorgaben aus
§ 24 Abs. 4 AVBFernwiarmeV auch fiir die Preisbildung Bedeutung beimessen
diirfte. Denn gerade die in dieser Stellungnahme (erneut) breit dargelegte Kasuistik
zum Kostenelement zeigt, dass der BGH davon auszugehen scheint, dass mit der
Norm des § 24 Abs. 4 AVBFernwirmeV auch ein fiir die gesamte Fernwérmever-
sorgung geltender Grundsatz der kostenorientierten Preisbildung statuiert wurde.

fiihrt eine zu groBe Zuordnung von Kosten in den Grupdpreis irgendwann bei ,,Wenig-Verbrauchern* zu
sehr hohen spezifischen Warmepreisen (und zu einer Uberdeckung).

104 yol. BGH, Urteil vom 04.11.2003, Az: KZR 16/02, Rn. 47.



Rechtsanwilte Giinther
Partnerschaft

-59.-

Damit konnen rechtlich im Ergebnis zwar bestimmte Mischmodelle rechtswirksam
sein, so dass man gewisse Anteile an verbrauchsabhéngigen Kosten in den Grund-
preis und umgekehrt auch gewisse Anteile verbrauchsabhingiger Kosten in den
Arbeitspreis wird ,,verlagern® diirfen. Auch die Vereinbarung iiber die Zahlung ei-
nes reinen Mengen- oder Mischpreises ist mithin nicht per se unzuléssig.

Alle solche ,,Verschiebungen — abseits von der ,klassischen® Arbeits- und
Leistungs-/Grund- bzw. Messpreis-Aufteilung — diirften aber nur so lange noch
rechtswirksam sein, wie im Ergebnis noch eine ausgewogene Preisgestaltung vor-
liegt!%5 und es also (noch) nicht zu Uberdeckungen bzw. Ubergewinnen beim Ver-
sorger kommt und mithin das Gleichgewicht von Leistung und Gegenleistung sich
nicht zu sehr verschiebt. Im Zweifel sollte daher meiner Meinung nach das iibliche
Preismodell gewdhlt werden.

Rechtlich wichtig ist freilich noch, dass dann, wenn ein Fernwirmeversorger wie
hier skizziert abweichend vorgeht — und also ein Mengen- oder Mischpreismodell
wihlt oder schlicht Kostenpositionen, die eigentlich in den Arbeitspreis gehoren,
in den Grundpreis verschiebt — und es dadurch dann zu Minderertragen (Unter-
deckungen) bei ihm kommt (etwa aufgrund eines von ithm zu hoch angesetzten
Verbrauchs), dieser Versorger sich dann nicht auf die Unangemessenheit einer
solchen Preisstruktur berufen kann. Grund dafiir ist, dass er der Verwender der
AGB bzw. AVB ist und er also dieses (abweichende) Preissystem selbst gestellt
und dem Endkunden (Verbraucher) vorgegeben hat. Ein solcher Verwender kann
sich nach dem Recht der allgemeinen Geschéftsbedingungen (AGB-Recht) nicht
nachtriglich auf die Unwirksamkeit einer solchen Regelung in seinen AGB bzw.
AVB berufen. Das wiirde gegen das fiir AGB bestehende Verbot der geltungser-
haltenden Reduktion verstof3en.

Letztendlich ist die Zuordnung daher meines Erachtens zuvorderst eine Wirtschaft-
lichkeitsfrage und eine Frage, wie der Versorger sein Risiko verlagern will. Will
er einen Riickerhalt verbrauchsunabhingiger Kosten (Investitionskostenzuordnun-
gen) eher vom Nutzer- bzw. Verbrauchsverhalten des Kunden abhingig machen
(dann Zuordnung zum Arbeitspreis) oder will er dies nicht (dann Zuordnung zum
Grundpreis).

Aus Kunden- und Verbrauchersicht ist beides entscheidend: giinstige und klima-
schonende Wiarme zu erhalten. Die klimaschonende Wérme erfordert Investitio-
nen, die heute noch hoher sind als bei klimaschiddlicher Warme. Dafiir werden die
fossilen Brennstoffkosten (nach BEHG, TEHG und kiinftig ETS II) in Zukunft
weiter ansteigen, so dass die Betriebskosten klimaschadlicher Heiztechnologien
spitestens ab 2027 immens steigen werden. Der heute und in Zukunft noch nied-

105 ebenso bereits: Hermann/Recknagel/Schmidt-Salzer, § 24, Rn. 15.
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rige Grundpreis des fossilen Versorgers wird durch einen immer hoéheren Arbeits-
preis ergénzt werden. Diesen Nachteil haben die klimafreundlichen Technologien
nicht, so dass das Verhéltnis , kippen* wird.

Ich meine, dass dieser Umstand in den Fokus geriickt werden sollte. Der zum
01.01.2024 in Kraft tretende neue § 71 Abs. 11 GEG wird genau das adressieren:

,, Vor Einbau und Aufstellung einer Heizungsanlage, die mit einem festen, fliissi-
gen oder gasformigen Brennstoff betrieben wird, hat eine Beratung zu erfolgen,
die auf mogliche Auswirkungen der Wirmeplanung und eine mégliche Unwirt-
schaftlichkeit, insbesondere aufgrund ansteigender Kohlenstoffdioxid-Beprei-
sung, hinweist. Die Beratung ist von einer fachkundigen Person nach § 60b Absatz
3 Satz 2 oder § 88 Absatz 1 durchzufiihren. Das Bundesministerium fiir Wirtschaft
und Klimaschutz und das Bundesministerium fiir Wohnen, Stadtentwicklung und
Bauwesen stellen bis zum 1. Januar 2024 Informationen zur Verfiigung, die als
Grundlage fiir die Beratung zu verwenden sind.

Es wire zu erwigen, entsprechende Informationspflichten in Abrechnungen von
Vermietern (Betriebskosten) und Warmeversorgern aufzunehmen.

Auf der anderen Seite sollte sich weiterhin sparsames Nutzerverhalten lohnen, um
einen Anreiz fiir klimaschonendes Verhalten zu haben. Dieser Aspekt wird durch
Beibehalt eines hinreichend hohen Arbeitspreises auch bei klimaschonender
Wirmeversorgung aber meines Erachtens hinreichend erfiillt.

E. Schlussfolgerungen

Im Fokus der vorliegenden Untersuchung stand auftragsgeméll die Aufbereitung
der duBlert umfangreichen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes (BGH) zum
Thema Preisdnderungsklauseln in Fernwérmeliefervertragen. Auch wenn dies
keine einfache Aufgabe war,106 liegt mit der vorliegenden Untersuchung nunmehr
immerhin eine aktuelle Studie vor, die dem Leser einen Uberblick iiber die duBerst
komplexe Rechtslage verschaffen soll.

Mit seiner Rechtsprechung hat der Bundesgerichtshof insgesamt freilich die sehr
offen formulierten Vorgaben aus dem Wortlaut des § 24 Abs. 4 AVBFernwiarmeV
immer weiter konkretisiert, so dass sich daraus nunmehr ein Bild und eine immer
gefestigtere Rechtslage zum Preisanpassungsrecht in der Fernwirme ergibt. Das
macht es auch dem Rechtsanwender und Verbraucher (d.h. dem Endkunden der

106 Bis kurz vor Finalisierung kam es immer wieder zu neuen Urteilen des hochsten deutschen Zivilgerichts
(die Urteilsgriinde des aktuellsten Urteils des BGH zu § 24 Abs. 4 AVBFernwirmeV erreichten den Ver-
fasser z.B. erst eine Woche vor Abgabe).
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Fernwiarme) einfacher, die mathematischen Formeln, mit denen die Preisidnde-
rungsklauseln in der Fernwiarmewirtschaft umgesetzt werden, auf ihre Rechtswirk-
samkeit zu priifen.

Freilich steht die Fernwérmeversorgung nicht nur vor einem Ausbau — die kom-
munale Wérmeplanung hat als eines ihrer Ziele den Ausbau der Wéarmenetze —
sondern auch vor gewaltigen Dekarbonisierungsaufgaben. Dies wird sich auch auf
laufende Fernwarmelieferverhéltnisse auswirken.

Weil der Bundesgerichtshof im Zuge seiner zahlreichen (und mit dieser Untersu-
chung umfassend gepriiften) Urteile zum Preisanpassungssystem bei der Fern-
wirme auch entschieden hat, dass ein Fernwérmelieferant grundsitzlich dann,
wenn seine Preisdnderungsklausel noch wirksam ist, kein Recht hat, seine einmal
wirksam vereinbarte Preisdnderungsklausel im laufenden Lieferverhéltnis einseitig
anzupassen und sich dies gerade kostenmdfBig zum Nachteil der Verbraucher aus-
wirken diirfte, wurde diesbeziiglich im Rahmen dieser Untersuchung — neben den
anderen Vorschldgen fiir eine Anpassung des Wortlauts des § 24 Abs. 4 AVBFern-
warmeV107 — auch explizit hierzu ein normativer Anpassungsvorschlag entwi-
ckelt.108

Im Sinne des Verbraucher- und Klimaschutzes bliebe aus Sicht des Verfassers zu
hoffen, dass dieser Vorschlag Gehor beim Verordnungsgeber findet. Denn die fiir
die Dekarbonisierung dringend anstehenden Ausstiege aus der Verbrennung fossi-
ler Brennstoffe (Kohle- und Gasausstieg) und die damit einhergehenden Energie-
tragerwechsel (hin zu den Erneuerbaren Energien, zu strombasierter Wéarmeversor-
gung und zu einer vermehrten Nutzung unvermeidbarer Abwérme) funktionieren
nur mit einer Anderung nicht nur der Preisinderungsklauseln, sondern auch des
Ausgangspreises oder gar des Preissystems. Ist eine solche Anpassung aber im lau-
fenden Lieferverhiltnis rechtlich gar nicht moglich — und exakt das hat der BGH
entschieden — so wird, so steht zu befiirchten, nicht nur der Energietragerwechsel
unterbleiben, sondern damit auch weiterhin die Dekarbonisierung der Fernwérme-
versorgung, jedenfalls wird sie dann nicht ohne erhebliche Friktionen und Kosten-
belastungen fiir die Verbraucher durchzufiihren sein.

Rechtsanwalt
Dr. Dirk Legler Hamburg, im November 2023

107
108

vgl. die Anpassungsvorschldge auf den Seiten 32, 33, 47 und 54 dieser Untersuchung.
siche dazu Seite 11 dieser Untersuchung.
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