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Auf den Tag zwei Jahre nachdem das Bundesministerium fir Wirtschaft und Klimaschutz (BMWK) eine
Novellierung der Verordnung tber Allgemeine Bedingungen fir die Versorgung mit Fernwarme (AVBFern-
wdrmeV) in Aussicht gestellt und hierzu bereits einen Referentenentwurf angefertigt hatte?, soll nun mit
einem neuen, im Vergleich zur Vorauflage teils erheblich erganzten Referentenentwurf (mit Stand vom
25.07.20243) abermals zu einer umfassenden Novelle der AVBFernwdrmeV/ Anlauf genommen werden
(nachfolgend AVBFernwarmeV-E).

Die erste Anhorung der Lander und VVerbande ist bereits erfolgt. Nach einer zweiten Anhdrungsrunde soll
noch im Spatsommer 2024 das Bundeskabinett mit dem Entwurf befasst werden. Mit einem Inkrafttreten
soll Ende des Jahres 2024 zu rechnen sein.

Dieser Beitrag beschaftigt sich mit den geplanten Neuregelungen fiir die Abfassung und Anderung von

Preisanderungsklauseln in den §§ 24, 24a AVBFernwarmeV-E 2024.

1. Wesentliche Anderungen im Uberblick

Seit ihrem Inkrafttreten am 01.04. 1980 ist die AVBFernwarmeV
nur punktuell angepasst worden. Relevante Neuregelungen der
letzten Jahre betrafen insbesondere die im Oktober 2021 ein-
geflihrten Vorschriften zur Steigerung der Transparenz und zur
messtechnischen Erfassung der Warmelieferung, die zum
GroBteil aber in die neu geschaffene Fernwarme- oder Fern-
kalte-Verbrauchserfassungs- und -Abrechnungsverordnung
(FFVAV) tberflhrt und durch Verweisungen in der AVBFernwadr-
meV auch flr die Fernwarmeversorgung unter allgemeinen Ver-

1 Die Autoren sind Rechtsanwalte bei Brahms Nebel Partnerschaft von
Rechtsanwalten mbB, Berlin. B

2 Referentenentwurf einer ,Verordnung zur Anderung der VVerordnung tiber All-
gemeine Bedingungen fiir die Versorgung mit Fernwarme” vom
25.07.2022. B

3 Referentenentwurf einer ,Verordnung zur Anderung der Verordnung tber All-
gemeine Bedingungen fiir die Versorgung mit Fernwdrme und zur Aufhe-
bung der Verordnung iiber die Verbrauchserfassung und Abrechnung bei der
\lersorgung mit Fernwarme und Fernkalte” vom 25.07.2024.

sorgungsbedingungen relevant wurde.“ Zuletzt wurde in Anbe-
tracht der im Jahr 2022 virulenten Gasversorgungskrise mit der
Einfihrung des §24 Abs.5, 6 und 7 AVBFernwarmeV ein ge-
setzliches Recht zur zeitlichen Vorverlagerung vertraglich ver-
einbarter Preisanpassungen geschaffen.

Die im aktuellen Referentenentwurf vorgesehene Rege-
lungsstruktur des § 24 AVBFernwarmeV-E soll weitgehend
neugestaltet werden. Die Norm fokussiert sich nunmehr auf
Preisanderungsklauseln und wird von den derzeit noch in den
§24 AVBFernwarmeV integrierten Regelungen zu Abrechnun-
gen entkernt. So wird der derzeit in §24 Abs. 1 AVBFernwar-
meV bestehende Verweis auf die Bestimmungen der FFVAV ge-
strichen. Im Rahmen der Novelle wird die FFVAV aufgehoben,

4 \lerordnung zur Umsetzung der Vorgaben zu Fernwarme und Fernkalte in
der Richtlinie (EU) 2018/2002 sowie in der Richtlinie (EU) 2018/2001 vom
28.09.2021 (BGBI.| le59‘l).

5  Erste Verordnung zur Anderung der Verordnung tiber Allgemeine Bedingun-
gen fiir die Versorgung mit Fernwarme vom 13.07.2022 (BGBI.| 1134).
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die materiellen Regelungsinhalte der FFVAV bleiben unveran-
dert bestehen und werden in unterschiedliche Regelungen der
AVBFernwarmeV verschoben.

Die Regelungsinhalte der FFVAV (ber die Abrechnung des
Energieverbrauchs und die Bereitstellung von Abrechnungsin-
formationen einschlieRlich Verbrauchsinformationen nach den
§§4 und 5 FFVAV - auf die der §24 Abs. 1 AVBFernwarmeV in
der derzeitigen Fassung verweist — sollen nunmehr einheitlich
in §25 und §25a A AVBFernwarmeV/-E integriert werden.

§ 24 Abs. 3 AVBFernwarmeV in der derzeitigen Fassung Gber
Preisanderungen innerhalb eines Abrechnungszeitraumes und
bei Anderung des Umsatzsteuersatzes wird systematisch in
den neuen §25 Abs. 2 AVBFernwarmeV/-E verschoben. Inhaltli-
che Anderungen sind mit der Verschiebung nicht verbunden.
Der bisherige §24 Abs.3 AVBFernwarmeV wird zu § 24 Abs. 1
AVBFernwdrmeV-E und dabei neu gefasst. In ihm werden die
Grundanforderungen an Preisanderungsvorschriften normiert,
er bildet nunmehr den Kern der Vorgaben der Preisanderungs-
vorschriften bei Warmelieferungen.

Der im Rahmen der letzten AVBFernwarmeV-Novelle im Ok-
tober 2021 eingefiigte Satz 4, wonach eine Anderung ein-
er Preisanderungsklausel nicht einseitig durch offentliche
Bekanntgabe erfolgen darf, wird gestrichen. §24 Abs.2
AVBFernwarmeV/-E stellt klar, dass Versorger alternativ zur Ab-
bildung ihrer Kostenentwicklung durch die Verwendung von In-
dizes auch direkt auf die tatsachliche Kostenentwicklung Bezug
nehmen koénnen. Der bisherige §24 Abs.5 bis 7 AVBFernwar-
meV wird zu §24 Abs.3 bis 5 AVBFernwarmeV/-E; ohne dass
mit der Vierschiebung gréRere Anderungen vorgenommen wer-
den.

Mit §24a AVBFernwarmeV/-E soll eine Neuregelung einge-
fiihrt werden, die eine einseitige Anderung von Preisanderungs-
klauseln ermoglicht. Die dem FVU ansonsten — neben einver-
nehmlichen Vertragsanpassungen — zur Verfiigung stehende
Alternative, die Kiindigung und der Neuabschluss aller beste-
henden Einzelvertrage, ist aufgrund der zumeist gegebenen
Vielzahl an Vertragen sehr aufwandig.

2. Neuregelungen zu Preisanderungsklauseln
(§ 24 AVBFernwdrmeV-E)

a. Allgemeiner Grundsatz zur Aufstellung von
Preisanderungsklauseln (Abs. 1 Satz 1)

Die bislang in §24 Abs.4 Satz 1 AVBFernwarmeV geregelten
zentralen Prinzipien von Preisanderungsvorschriften im War-
mebereich werden in § 24 Abs. 1 AVBFernwarmeV-E klarer ge-
fasst, bleiben aber inhaltlich unverandert. Preisanderungsklau-
seln durfen hiernach nur so ausgestaltet sein, dass sie sowohl
die Kostenentwicklung bei der Erzeugung und Bereitstellung
von Warme (Kostenelement) als auch die jeweiligen Bedingun-
gen auf dem Warmemarkt (Marktelement) angemessen be-
ricksichtigen. Dieser Grundsatz wird in den folgenden Satzen
weiter konkretisiert und ausgeformt und soll dabei in Kontinui-
tat zu den Vorgaben der jlngeren hochstrichterlichen Recht-
sprechung stehen.®

b. Vorgaben zur Festlegung eines Kostenelements
Mit den geplanten Neuregelungen in §24 Abs. 1 Satze 2, 3
und 6 sowie § 24 Abs.2 AVBFernwarmeV/-E soll das Gebot der

6  Begriindung, S.63.

kostenorientierten Preisbildung, welches bislang in § 24 Abs. 4
Satz 1 nur kursorisch benannt wird, konkretisiert werden. Die
Erganzungen sollen sicherstellen, dass FVU ihre Preise an ihren
tatsachlichen Beschaffungs-, Erzeugungs- und Verteilungs-
Strukturen orientieren.” Eine substanzielle Rechtsanderung ist
damit nicht verbunden.

aa. Erste Gestaltungsvariante: Verwendung von Indizes

Wie bislang soll eine Moglichkeit zur Gestaltung von Preisande-
rungsklauseln darin bestehen, die Kostenentwicklung bei der
Erzeugung und Bereitstellung der Fernwarme durch die Ver-
wendung von Indizes abzubilden.

(1.) Grundsitzliche Zuldssigkeit der Verwendung von Indizes
In §24 Abs.1 Satz 2 AVBFernwarmeV/-E wird daher zunachst
klargestellt, dass die Verwendung von Indizes fiir den Gesamt-
preis oder verschiedene Preisbestandteile zuldssig ist. Aus-
weislich der Entwurfsbegriindung stellt die Verwendung von In-
dizes sicher, dass FVU individuelle, Uberproportionale Kosten-
entwicklungen nicht ohne Abstriche auf die Kunden Gberwalzen
konnen, da die verwendeten Indizes fir einen Durchschnitt ver-
gleichbarer FVU stehen.® Eine ndhere Beschreibung dariiber,
welche Qualitat ein Preisindex haben muss, findet sich aller-
dings im Wortlaut der Regelung nicht. An anderer Stelle (im
Kontext des zum Regelbeispiel fir ein taugliches Marktelement
erhobenen Warmepreisindexes) wird in der Entwurfsbegriin-
dung zwar ausgeflihrt, dass der Warmepreisindex besonders
geeignet sei, weil er die VVerhaltnisse auf dem Warmemarkt ,be-
hordlich geprift” wiedergibt.® Ob damit Borsenpreisnotierun-
gen, die nicht vom Statistischen Bundesamt, sondern z.B. von
der EEX herausgegeben werden, als mit einem gewissen Makel
behaftet anzusehen sein sollen, bleibt aber offen. Man wird
aber zumindest zu fordern haben, dass die verwendeten Preis-
indizes offentlich zuganglich sind.

(2.) Einschrdnkung ,angemessene Genauigkeit”

In seiner Rechtsprechung hat der BGH herausgearbeitet, dass
das Gebot der Kostenorientierung (§ 24 Abs. 4 Satz 1 bisherige
Fassung) einen zumindest ,abstrakt-generellen Gleichlauf' der
versorgerseitig zu tragenden Brennstoffbezugskosten und der
kundenseitig zu tragenden Preiskomponente der Warmeerzeu-
gungskosten verlangt.’® Hiervon ausgehend widerspricht die
Verwendung eines Index, der sich anders entwickelt als die
Kosten des tatsachlichen Brennstoffbezugs und der zu einer
erheblichen Gewinnsteigerung des FVU fiihrt, den Anforderun-
gen der Kostenorientierung. Der Referentenentwurf greift die-
sen Ansatz auf. Nach § 24 Abs. 1 Satz 3 AVBFernwarmeV-E
mussen die vom FVU verwendeten Indizes die tatsdchlich ein-
gesetzten Energietrager und die jeweilige Beschaffungsstruktur
des FVU ,mit angemessener Genauigkeit abbilden’. Dieser unbe-
stimmte Rechtsbegriff weicht zwar sprachlich von der vom
BGH benutzten Formulierung (,abstrakt-genereller Gleichlauf’)
ab. Aber dass der Verordnungsgeber damit hinter den bisheri-
gen Standards der hochstrichterlichen Rechtsprechung zurtick-
bleiben wollte, lasst sich allerdings nicht feststellen. Die Be-
stimmungen in § 24 Abs. 1 AVBFernwarmeV/-E sollen schlieBlich

7 Begriindung, S.63.
8 Begriindung, S.63.
9 Begriindung, S.64.
10 BGH, Urteil vom 18.12.2019 - VIII ZR 209/18, Rn. 34.
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gerade mit Ricksicht auf und in Kontinuitat zur hochstrichterli-
chen Rechtsprechung konkretisiert werden.'” Wiinschenswert
ware es aber, wenn im Verordnungsgebungsprozess noch kon-
kretisierende Regelungen zur kontinuierlichen Priifungs- und
Nachweispflicht der FVU (ber die Einhaltung der ,,angemessenen
Genauigkeit" zwischen Preisindizes und realen Kostenentwick-
lungen getroffen werden.

(3.) Keine mehrfache Weitergabe von
treibhausgasemissionsbezogenen Kosten

Nach § 24 Abs. 1 Satz 6 AVBFernwarmeV/-E soll hinsichtlich des
Kostenelements die Weitergabe gesonderter Kosten fiir Treib-
hausgasemissionen ausgeschlossen sein, soweit diese bereits
in den verwandten Indizes berlcksichtigt sind. Eine Rechtsan-
derung ist damit nicht verbunden. Denn ausgehend von dem
auch schon derzeit geltenden Gebot der kostenorientierten
Preisbildung versteht es sich eigentlich von selbst, dass die
Steigerung von bestimmten Kosten nicht mehrfach an die Kun-
den weitergegeben werden dirfen. In der Praxis musste man
allerdings beobachten, dass viele FVU die im Jahr 2021 einge-
fuhrte CO,-Bepreisung nach dem BEHG meist unter Ruickgriff
auf die in ihren Vertragen geregelte Steuer- bzw. Abgabenklau-
sel 1:1 auf die Kunden weiterwalzten; nicht selten durch die
Einfihrung eines neuen Arbeitspreises fiir CO,. Diese Praxis ist
dann problematisch, wenn in den bestehenden Preisande-
rungsklauseln Indizes verwendet werden, welche die auf den
Erdgasbezug staatlich erhobenen Steuern, Abgaben und Umla-
gen und damit auch die CO,-Abgabe nach dem BEHG enthal-
ten.’? Das fiihrt dazu, dass dieselben Kostensteigerungen bei
der Preisanderung mehrfach beriicksichtigt werden, was dem
Gebot der kostenorientierten Preisbemessung nach § 24 Abs. 4
Satz 1 AVBFernwarmeV/ widerspricht. Mit der geplanten Neure-
gelung in §24 Abs. 1 Satz 6 AVBFernwarmeV-E wird insofern
nur eine Klarstellung vorgenommen. Es ware allerdings win-
schenswert, wenn die Regelung im Verfahren noch weiter kon-
kretisiert wird und sich auch zu der Frage der Aufteilung von
CO,-Kosten bei KWK-Anlagen verhalten wiirde. Denn nach § 24
Abs.4 Satz 1 AVBFernwarmeV bzw. §24 Abs.1 Satz 1
AVBFernwdrmeV/-E dirfen Preisanderungsklauseln nur so aus-
gestaltet sein, dass das FVU zu Preiserh6hungen nur bei nach-
traglichen Kostenerhohungen bei der Erzeugung und Bereitstel-
lung .der Fernwdrme" berechtigt ist. Eine vollstandige Walzung
von nachtrdglichen Mehrkosten auf den Warmepreis und eine
damit verbundene Quersubventionierung der Stromsparte diirf-
te damit ausgeschlossen sein. Hiervon ausgehend miss(t)en
die nachtraglichen staatlichen Mehrkosten fir die Treibhaus-
gasemissionen zwischen den Kopplungsprodukten Warme und
Strom aufgeteilt werden.

bb. Zweite Gestaltungsvariante: Weitergabe der realen
Kosten

Auch nach der bisher geltenden Rechtslage ist die Verwendung

von Preisindizes in Preisanderungsklauseln fiir Fernwdrmeliefe-

rungen keineswegs zwingend. Den FVU steht es frei, Preisan-

derungen nur auf der Basis der Entwicklung ihrer tatsachlichen

Kosten eintreten zu lassen. Im Hinblick auf das Gebot zur

11 Begriindung, S.63.

12 Dies war z.B. der Fall beim Gaspreisindex fiir Erdgas bei Abgabe an Handel
und Gewerbe Ifd. Nr.633, verdffentlicht vom Statistischen Bundesamt in
Wiesbaden in Fachserie 17, Reihe 2.

kostenarientierten Preisbildung liegt diese Vorgehensweise
sogar ungleich naher. Mit der Neuregelung in §24 Abs.2
AVBFernwdrmeV-E wird diese Gestaltungsvariante konkreti-
siert und den FVU in gewisser Weise sogar anempfohlen.

(1.) Maglichkeit zur echtkostenbasierten Preisanderung

§24 Abs. 2 Satz 1 AVBFernwdrmeV/-E regelt, dass ein FVU an-
stelle von Indizes auch die Entwicklung seiner tatsachlichen
Kosten zugrunde legen kann. Ausweislich der Entwurfsbegriin-
dung sollen die FVU die Kostenentwicklung damit , wirklichkeits-
ndher" rekonstruieren konnen.'® Fiir bestimmte Erzeugungsar-
ten (z.B. Abwirme oder Geothermie) gebe es im Ubrigen auch
keine offentlich zuganglichen Indizes auf die bei der Gestaltung
von Preisanderungsklauseln zuriickgegriffen werden konnte.

(2.) Einschrdankung Wirtschaftlichkeitsgrundsatz
GewissermalRen als Korrekturfaktor wird in § 24 Abs.2 Satz 2
AVBFernwarmeV-E allerdings geregelt, dass sich das FVU auf
die Weitergabe seiner Kosten nur berufen kdnne, soweit die
Kosten bei wirtschaftlicher Betriebsfiihrung nicht hatten ver-
mieden werden kdnnen. Ausweislich der Entwurfsbegriindung
soll das FVU dabei , den Wirtschaftlichkeitsgrundsatz' zu berick-
sichtigen haben.™ Die Neuregelung erinnert unwillkirlich an
den bei der Netzentgeltregulierung im Strom- und Gasbereich
anzuwendenden Grundsatz der Kosteneffizienz (vgl. § 21 Abs. 2
Satz 1 EnWG). Ob sich hieraus eine dhnliche strenge Anwen-
dungspraxis ergibt, bleibt abzuwarten. Ein Brennstoff- bzw. Pri-
marenergieeinkauf Uber dem Marktpreis wird man jedenfalls
regelmaRig als Verletzung des Wirtschaftlichkeitsgebots zu be-
handeln haben. Fir die FVU ddrfte sich daraus die Notwendig-
keit ergeben, die Primarenergie marktorientiert zu beschaffen
und sich hierfiir eine Vielzahl von Angeboten einzuholen. Der
Abschluss von langfristigen Vertragen mit dem Risiko einer
glinstigeren Marktpreisentwicklung konnte sich in diesem Kon-
text als problematisch erweisen. Nach dem sich aus der Ent-
wurfsbegriindung ergebenden Vorstellungsbild des BMWK soll
das FVU im Streitfall darzulegen und zu beweisen haben, dass
die zugrunde gelegte, tatsachliche Kostenentwicklung nicht
durch wirtschaftlichere Betriebsfiihrung hatte vermieden wer-
den konnen; was gleichermalRen fiir den Fall der GibermaRigen
Kostenerhohung wie fiir den Fall einer unangemessenen Kos-
tensenkung gelten soll.®

(3.) Transparente Kostenausweisung

Aus Transparenzgriinden wird das FVU nach § 24 Abs. 2 Satz 3
AVBFernwarmeV/-E verpflichtet, dem Kunden die tatsdchlichen
Verhaltnisse im Hinblick auf die Kostenentwicklung allgemein
verstandlich darzustellen und diese Darstellung jeweils zum
Zeitpunkt der Preisanderung im Hinblick auf den zurlickliegen-
den Abrechnungszeitraum zu aktualisieren, insbesondere im
Hinblick auf eine mogliche Senkung der Kosten.

(4.) Muster Preisanderungsklausel zum Arbeitspreis

In einer Anlage zur AVBFernwarmeV soll kiinftig eine Preisan-
derungsklausel zum Arbeitspreis in der Gestaltungsvariante der
Weitergabe der tatsachlichen Erzeugungs- und Beschaffungs-
struktur geregelt werden. Andere Klauselgestaltungen bleiben

13 Begriindung, S.64.
14 Begriindung, S. 65.
15 Begriindung, S.65.
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zwar zuldssig. Aber ausweislich der Entwurfsbegriindung soll
die verordnungsrechtliche vorgefasste Musterklausel den Cha-
rakter eines Regelbeispiels haben.'® Wird eine Preisande-
rungsklausel gemal3 der Anlage zur Verordnung genutzt, gelten
die Anforderungen nach §24 Abs.1 AVBFernwdrmeV-E in Be-
zug auf den Arbeitspreis als erflllt (§24 Abs.2 Satz 4
AVBFernwdrmeV-E). Sollte dieser Regelungsentwurf beibehal-
ten werden, ist anzunehmen, dass sich die FVU wohl Gberwie-
gend schon aus Griinden der Rechtssicherheit fiir die verord-
nungsgeberisch vorgeschlagene Klauselgestaltung entscheiden
werden.

c¢. Vorgaben zur Festlegung eines Marktelementes

Der BGH hat mit Urteil vom 01.06.2022 ausgefihrt, dass eine
Anpassungsklausel zum Arbeitspreis, mit dem die konkret ab-
genommene Warmemenge vergltet wird, zwingend ein Markt-
element aufweisen muss.’” Mit dieser Besonderheit wollte der
historische Verordnungsgeber angesichts der hdufig monopol-
artigen Stellung von Versorgungsunternehmen gegentiber einer
rein kostenorientierten Preisanpassung (wie etwa nach § 24
Abs. 3 Satz 1 AVBWasserV) gewahrleisten, dass FVU durch An-
passungen des Warmepreises nicht beliebig ihre Kosten weiter-
reichen kdnnen, sondern sich aufgrund der Einbeziehung der
Verhaltnisse am Warmemarkt — womit der allgemeine, das
heiBt der sich auch auf andere Energietrager erstreckende War-
memarkt gemeint sei'® — dem Vergleich mit anderen Energie-
anbietern stellen miissen und so einen Anreiz haben, die War-
meversorgung effizient zu gestalten. Die Auswahl eines geeig-
neten Marktelements hat sich in der Vergangenheit haufig als
zentraler Streitpunkt erwiesen. Mit der geplanten Novelle soll
in §24 Abs. 1 Satz 4 AVBFernwarmeV-E nun ein weiteres Re-
gelbeispiel eingefilihrt werden. Hiernach soll das abverlangte
Marktelement ,in der Regel" durch Bezugnahme auf den vom
Statistischen Bundesamt verdffentlichten Warmepreisindex
(Code CC13-77)"° angemessen berlcksichtigt werden. Die Auf-
wertung des Warmepreisindex zum Regelbeispiel wird im We-
sentlichen damit begriindet, dass die Vielzahl der in der Vergan-
genheit verwendeten unterschiedlichen Marktelemente zur
Verunsicherung der Kunden beigetragen und teilweise den Ein-
druck entstehen haben lassen, dass die Fernwarmepreise nicht
transparent seien. Gleichzeitig seien aus der Nutzung verschie-
denster Warmepreisindizes keine grundlegenden Vorteile im
Hinblick auf die Ausgestaltung der Warmepreisentwicklung zu
erkennen. Vor diesem Hintergrund soll die Verordnung mit dem
Regelbeispiel des besagten Warmepreisindex eine Losung vor-
sehen, die die Preisentwicklung auf dem Warmemarkt umfas-
send und behordlich gepriift wiedergibt und in der Praxis leicht
anwendbar und weit verbreitet ist.2° Dieser Index soll die jewei-
ligen Verhadltnisse auf dem gesamten Warmemarkt auch ange-
messen darstellen, indem er sowohl die Kosten der hdufigsten
Formen der Eigenversorgung (Betriebskosten fiir Gas- und Ol-

16 Begriindung, S. 65.

17 BGH, Urteil vom 01.06.2022 - VIIl ZR 287/20, Rn. 30.

18 BGH, Urteil vom 13.07.2011 — VIl ZR 339/10, Rn. 21; BGH, Urteil vom
26.01.2022 - VIl ZR 175/19, Rn.58; vgl. auch BT-Drs. 16/4391, S. 27.

19 Kilassifikation des Verwendungszweckes des Individualkonsums, Sonderposi-
tionen (CC13B1), Tabelle 61111-0006, Code CC13-77; verdffentlicht in der
GENESIS-Online Datenbank (https:/www-genesis.destatis.de/genesis/on-
line).

20 Begrindung, S.64.

zentralheizungen) als auch der gewerblichen Warmeversorgung
(Fernwarme) berticksichtigt.?’

Diese Neuregelung wirft eine Vielzahl von Fragen auf. Nach
der Rechtsprechung des BGH weist die Norm des §24 Abs. 4
Satz 1 AVBFernwarmeV den beiden Bemessungsfaktoren (Kos-
ten- und Marktelement) an sich den gleichen Rang zu, was im
Grundsatz eine jeweils halftige Gewichtung (50:50) von Kosten-
element einerseits und Marktelement andererseits bedingt,??
wovon nur aus Grinden der VerhaltnismaRigkeit in naher zu
begriindenden Sonderfdllen abgewichen werden kann. Im Refe-
rentenentwurf wird die Frage der Gewichtung zwischen dem
Kosten- und Marktelement nicht gesondert problematisiert. In
der in der Anlage des Entwurfs geregelten Musterklausel
wird eine Gewichtung von 50:50 vorgeschlagen; was auch mit
Blick auf die gesetzliche Fiktion des §24 Abs.2 Satz 4
AVBFernwdrmeV-E (s.0.) nahelegt, dass das BMWK in Entspre-
chung der hochstrichterlichen Rechtsprechung im Grundsatz
von dem Erfordernis einer Gewichtung von 50:50 ausgeht. Eine
Abweichung von diesem Grundsatz wird andererseits aber auch
nicht ganzlich ausgeschlossen.

Als besonders problematisch diirfte sich der Warmepreisin-
dex im Fall der Warmeversorgung mit elektrischen Warmepum-
pen bei Griinstrombezug oder anderen nicht-fossilen Erzeu-
gungsarten erweisen. Die Verwendung des Warmepreisindex,
der zum Grof3teil noch auf die Preisentwicklungen fossiler War-
meerzeugungsarten Bezug nimmt, wirde nicht nur die zwi-
schen dem FVU und dem Kunden verabredete Versorgung mit
nicht-fossil erzeugter Warme widersprechen, sondern fiir den
Kunden ggf. zu erheblichen wirtschaftlichen Nachteilen fiihren
konnen, wenn die Kosten und die damit verbundenen Verbrau-
cherpreise fir fossile Fernwarme Gber denen fir griine Warme-
versorgungslosungen liegen. Solange es keinen geeigneten
Preisindex fir vergleichbare griine Fernwarme gibt, werden die
FVU zu erwagen haben, andere Warmemarktreprasentanten zu
verwenden und insofern im Interesse ihrer Kunden auf die An-
wendung des Regelbeispiels ,\Warmepreisindex” zu verzichten.
Denkbar ware es auch, eine geringere Gewichtung des Warme-
preisindex zu wahlen. An dieser Stelle zeigt sich, dass die Kon-
zeption der Gestaltung von Preisanderungsklauseln auch im
Referentenentwurf noch nicht ganz zu Ende gedacht ist.

d. Transparenzgebot

Das bislang in §24 Abs.4 Satz 2 geregelte Transparenzgebot
wird beibehalten und konkretisiert. Eine Rechtsanderung ist da-
mit nicht verbunden. Nach § 24 Abs. 1 Satz 5 AVBFernwarmeV/-E
muss die Berechnungsformel zur Ermittlung der Hohe der je-
weiligen Preisanderungen in allgemein verstandlicher Form ge-
fasst sein, alle Berechnungsfaktoren vollstandig und nachvoll-
ziehbar ausweisen sowie eindeutige Hinweise auf die Quellen
der verwendeten Indizes enthalten. Ausweislich der Entwurfs-
begriindung missen diese Quellen tatsachlich verfiigbar sein
oder gemacht werden. Eine nur kurzzeitige oder voriber-
gehende Bereitstellung gentigt den Transparenzanforderungen
nicht.?3

21 Begrindung, S.64.

22 BGH, Urteil vom 19.07.2017 — VIl ZR 268/15, Rn. 15; BGH, Urteil vom
25.06.2014 — VIII ZR 344/13, Rn.21; BGH, Urteil vom 27.09.2023 - VIII
ZR 249/22, Rn. 28.

23 Begriindung, S.64.
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Eine weitere Transparenzsteigerung soll durch die in § 1a
Abs.3 AVBFernwarmeV-E geregelte Pflicht der FVU herbeige-
fuhrt werden, ein interaktives Tool (Berechnungsinstrument)
zum mathematischen Nachvollzug der verwendeten Preisande-
rungsklausel bereitzustellen. Das Berechnungstool (z. B. Excel-
Datei?4) muss auf einer dem FVU zurechenbaren Internetseite
oder auf einer gemeinsamen Internetplattform, auf die das FVU
auf einer ihm zurechenbaren Internetseite verweist, leicht auf-
findbar sein. Von der Pflicht entbunden sind gemaR § 1a Abs. 4
AVBFernwdrmeV solche Versorgungskonstellationen, bei denen
eine Erzeugungsanlage zur VVersorgung eines einzelnen Gebau-
des, eines Gebaudenetzes oder eines Kleinstnetzes eingesetzt
wird.

e. Geltung der Preisvorschriften fiir Warmeliefervertrdage
\Von den beschriebenen Vorschriften zur Gestaltung von Preis-
anderungsklauseln (§ 24 AVBFernwdrmeV-E) kann auch abge-
wichen werden. Nach § 1 Abs. 3 Satz 1 AVBFernwarmeV/-E kann
(wie bislang) ein Warmeliefervertrag auch zu allgemeinen Ver-
sorgungsbedingungen abgeschlossen werden, die von den §§2
bis 34 AVBFernwarmeV/ abweichen, wenn der Versorger einen
Vertragsabschluss zu den allgemeinen Bedingungen der
AVBFernwarmeV angeboten hat und der Kunde mit den Abwei-
chungen ausdricklich einverstanden ist. Moglich sind auch
(weiterhin) Individualvereinbarungen im Sinne von § 305b BGB.

Von den Vorgaben des §24 kann in diesen beiden Fallen
grundsdtzlich abgewichen werden.?® Fiir Vertrage mit Verbrau-
chern i.S.d. § 13 BGB soll allerdings mit der Neuregelung des
§ 1 Abs. 3 Satz 2 AVBFernwarmeV/-E die Einschrankung gelten,
dass die Abweichungen von den Bestimmungen der §§ 2 bis 34
nicht zum Nachteil des Kunden erfolgen dirfen. Der Verbrau-
cher darf nicht schlechter gestellt werden als dieser durch die
Regelungen der AVBFernwarmeV stiinde. Glinstigere Versor-
gungsbedingungen bleiben aber weiter moglich?®; was ggf. bei
der von § 24 abweichenden Gestaltung von Preisanderungs-
klauseln fir die Versorgung aus Warmepumpen von Relevanz
werden konnte.

f. Ubergangsregelungen

Die Neuregelungen in §24 sollen nach der in §36 Abs. 1
AVBFernwarmeV/-E vorgesehenen Ubergangsregelung nach Ab-
lauf von 18 Monaten nach Inkrafttreten der Verordnung anzu-
wenden sein. Die Pflicht zur Bereitstellung eines interaktiven
Berechnungstools (§ 1a Abs.3 AVBFernwarmeV/-E) ist hiernach
allerdings erst nach Ablauf eines Jahres nach Inkrafttreten der
Verordnung anzuwenden.

3. Einseitige Anpassung von Preisanderungsklauseln bei
Energietrigerwechsel oder finderung der
Beschaffungsstruktur (§ 24a AVBFernwarmeV/-E)

Mit § 24a AVBFernwarmeV/-E soll eine neue Regelung zur An-
passung von Preisanderungsklauseln bei einem Wechsel des
Energietrigers oder einer Anderung der Beschaffungsstruktur
eingefligt werden. § 24a AVBFernwarmeV-E ermoglicht — unter

24 Begrindung, S.50.

25 §1 Abs.3 Satz 4 AVBFernwarmeV/-E verbietet lediglich eine Abweichung
von den Vorschriften § 18 Abs. 1, § 20 Abs. 1 Satz 5, § 25 und § 25a
AVBFernwarmeV-E.

26 Begrindung, S.45.

bestimmten Voraussetzungen — eine einseitige Anderung von
Preisanderungsklauseln. In der Begriindung des Entwurfs hat
das BMWK die Vorgabe aus der Rechtsprechung zu Anpassung
von Preisanderungsklauseln aufgenommen und erklart, dass
die gedanderte Preisanpassungsklausel den Anforderungen des
§ 24 geniigen musse.?” Nach dem BGH ist es mit den Vorgaben
und dem Regelungsziel von § 24 Abs. 4 AVBFernwarmeV nicht
nur vereinbar, sondern unter dessen Berticksichtigung vielmehr
sogar geboten, dass ein Versorger nach § 4 Abs. 1 und 2 i.\V.m.
§ 24 Abs. 4 AVBFernwarmeV befugt und — soweit das Kunden-
interesse dies erfordert — sogar verpflichtet ist, Preisande-
rungsklauseln auch wahrend laufender Versorgungsverhaltnis-
se anzupassen.?®

§ 24a AVBFernwarmeV/-E ersetzt die Regelung in § 24 Abs. 4
Satz 4 AVBFernwarmeV, welche (wieder) gestrichen werden
soll. Nach §24 Abs. 4 Satz 4 AVBFernwarmeV (der derzeit gel-
tenden Fassung) darf eine Anderung einer Preisianderungsklau-
sel nicht einseitig durch 6ffentliche Bekanntgabe erfolgen. Die-
se Regelung ist mit der letzten Novelle im Oktober 2021 in § 24
eingefiigt worden.® Der Verordnungsgeber hatte hierzu erklart,
die Regelung sei eine klarstellende Regelung, die eine einseitige
Anderung einer Preisinderungsklausel durch éffentliche Be-
kanntgabe ausschlieRe. Dies diene der Rechtssicherheit und er-
hohe die Akzeptanz auf Seiten der Verbraucher.3® Mit der Auf-
nahme der Regelung wollte der Verordnungsgeber den zum
Zeitpunkt der Novelle noch vor dem BGH anhangigen Streit da-
riber (vorab) entscheiden, ob grundsdtzlich und vor allem ob
auf Grundlage von § 4 Abs. 2 AVBFernwarmeV Preisdnderungs-
klauseln einseitig und insbesondere im Wege der offentlichen
Bekanntgabe gedndert werden durften.3? Der Verordnungsge-
ber wollte eine aus seiner Sicht i.S.d. Verbraucherschutzes er-
forderliche Regelung treffen. Nach einer deutlichen Riige des
BGH hatte der Verordnungsgeber diese Entscheidung in der
Novelle der AVBFernwarmeV vom Juli 2022 ohne weitere Erkla-
rung wieder zuriickgezogen.??

Auch im Entwurf der AVBFernwarmeV-Novelle aus
dem Juli 2022 war vorgesehen, die Norm des §24 Abs.4
Satz 4 AVBFernwarmeV durch einen einzufligenden §24a
AVBFernwarmeV-E 2022 zu ersetzen. Fir das vorgesehene
Recht des Versorgers auf eine einseitige Anpassung sah der
§24a AVBFernwarmeV-E 2022 in zwei Absatzen vier Schritte
vor: Im ersten Schritt musste ein Energietragerwechsel auf-
grund gesetzlicher Vorgaben und Verpflichtungen erfolgen. In
diesem Fall sollte das FVU die vereinbarte Preisanderungsklau-
sel einseitig insoweit andern dirfen, als dass die Berechnungs-
faktoren in der Preisanderungsklausel auf den neuen Energie-
trager angepasst werden durften. Im zweiten Schritt sollte
dann die Anpassung der Preisanderungsklauseln auf den neuen
Energietrager erfolgen. Dabei konnte die Anpassung der Preis-
anderungsklauseln nur innerhalb eines Jahres nach dem jeweili-

27 Begriindung des Referentenentwurfs zur AVBFernwarmeV-Novelle 2022,
S.45.

28 BGH, Urteil vom 26.01.2022 - VIIl ZR 175/19, Rn. 46; Bestatigt in den Ent-
scheidungen BGH, Urteil vom 06.07.2022 - VIIl ZR 115/21 und VIIl ZR
28/21.

29 Vgl. BR-Drs. 310/21 (Beschl.), S.19.

30 Vgl. BR-Drs. 310/21 (Beschl.), S.20.

31 Ablehnend: LG Darmstadt, Urteil vom 05.10.2017 — 15 0 111/16 u.
16 0 110/16; OLG Frankfurt a. M., Urteil vom 21.03.2019 - 6 U 190/17 u.
6 U 191/17 u. LG Hamburg, Urteil vom 29.11.2019 - 312 0 577/15. Beja-
hend: LG Nirnberg-Firth, Urteil vom 22.05.2013 - 3 O 4143/12.

32 Referentenentwurf 2022, S. 45.
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gen Energietragerwechsel ausgelibt werden. Im dritten Schritt
sollte die Preisanderung, namlich die Anpassung des Preises
auf den neuen Energietrager, vorgenommen werden. Dabei hat-
te der Versorger dem Kunden mitzuteilen, inwiefern die Anwen-
dung dieser Preisanderungsklausel zu einer Preissteigerung
fihrt. Als vierten Schritt sollte der Kunde ein Sonderkiindi-
gungsrecht austiben konnen.

Die Neuregelungen nach dem aktuellen Referentenentwurf
(2024) sind anders konstruiert als die VVorversion aus dem Ju-
li 2022; vor allem enthalt die aktuelle Version kein Sonderkiin-
digungsrecht des Kunden. Nach § 24a Satz 1 AVBFernwarmeV-E
kann ein Versorger, der den eingesetzten Energietrager wech-
selt oder die jeweilige Beschaffungsstruktur wesentlich dndert,
eine zuvor vertraglich vereinbarte Preisanderungsklausel ge-
genliber dem Kunden einseitig insoweit andern, als die Berech-
nungsfaktoren der Preisanderungsklausel, die sich auf den bis-
herigen Energietrdger oder die bisherige Beschaffungsstruk-
tur beziehen, an den neuen Energietrager oder die neue Be-
schaffungsstruktur angepasst werden. Nach §24a Satz 2
AVBFernwarmeV-E kann das Anderungsrecht gegeniiber dem
Kunden nur innerhalb eines Jahres nach dem jeweiligen Wech-
sel des Energietragers oder der Anderung der Beschaffungs-
struktur mit Wirkung fir den nachsten Abrechnungszeit-
raum in Textform ausgelbt werden. Nach §24a Satz 3
AVBFernwarmeV-E hat der Versorger den Kunden uber den
Zeitpunkt und die wesentlichen Umstande der Preisanpassung
zu informieren.

In der Begriindung des Entwurfs stellt das BMWK klar, dass
§ 24a AVBFernwarmeV/-E nicht abschlieRend regelt, in welchen
Fallen eine Preisanderungsklausel angepasst wird. Die Ver-
pflichtung zur Anpassung einer unwirksamen oder unglltigen
Preisanderungsklausel aus anderen Grinden, etwa bei
einem Verstol3 gegen das Transparenzgebot des § 24 Abs. 1
Satz 5 AVBFernwarmeV/-E bleibe von der Neuregelung in § 24a
AVBFernwdrmeV-E unbertihrt.

Im Kontext der Regelung des § 24a AVBFernwarmeV-E wadre
es winschenswert, wenn im Verordnungsgebungsprozess noch
klare Regelungen fiir die Frage getroffen werden, ob und inwie-
weit auch die Ausgangs(arbeits)preise im Falle eines Energie-
tragerwechsels angepasst werden konnen. Dazu verhdlt sich
der Referentenentwurf bislang nicht.

&4, Ubertragung abrechnungsrelevanter Regelungen nach
§ 25 und § 25a AVBFernwarmeV-E

In § 25 AVBFernwarmeV/-E sind Neuregelungen zur Abrechnung
sowie zu Abrechnungs- und Verbrauchsinformationen geplant.

§25 Abs.2 AVBFernwarmeV-E nimmt die friihere §24 Abs.3
AVBFernwarmeV auf. § 25 Abs. 3 bis 7 AVBFernwarmeV-E
Uberfihren die Regelungen des §4 Abs. 1 bis 5 FFVAV fir
den Bereich der Fernwarme in die AVBFernwarmeV und
Uberarbeiten diese lediglich redaktionell. In §25 Abs.6
AVBFernwarmeV-E wird die bisherige Ubergangsregelung des
§4 Abs. 4 Satz 2 FFVAV zur monatlichen Abrechnungsinforma-
tion zum Regelfall erklart. In § 25a AVBFernwarmeV/-E wird §5
FFVAV flr den Bereich der Fernwdrme vollstandig tibernommen
und redaktionell tberarbeitet. Der urspriingliche §25 wird in
§ 25b AVBFernwarmeV-E mit leichten redaktionellen Anderun-
gen uberflhrt.

In §25 Abs. 1 Nr.7 AVBFernwarmeV/-E ist vorgesehen, dass
der Versorger dem Kunden mit den Rechnungen unentgeltlich
und in klarer und verstandlicher Form Angaben zu den mal3geb-
lichen Ursachen der Preisanderung zur Verfligung stellen muss,
wenn die Anwendung einer Preisanderungsklausel nach § 24 zu
einer Preiserhdhung von mehr als 2 Prozent fiihrt. § 25 Abs. 1
Nr.7 AVBFernwarmeV-E erganzt und erweitert damit das
Transparenzgebot nach § 24 Abs. 1 Satz 5 AVBFernwarmeV/-E.

5. Einordnung und Ausblick

Wenngleich mit dem Referentenentwurf nicht samtliche Fragen
zur Gestaltung von Preisanderungsklauseln beantwortet wer-
den, ist dennoch zu begriiRen, dass die malgeblichen Rege-
lungen kiinftig zumindest etwas klarer gefasst werden. Abge-
sehen von der geschaffenen Musterklausel (Anlage zur Verord-
nung) und der damit verbundenen gesetzlichen Fiktion des § 24
Abs.2 Satz 4 AVBFernwarmeV-E fihrt der Referentenentwurf
aber im Hinblick auf die Anforderungen zur Gestaltung von
Preisanderungsklauseln (§ 24) zu keiner substanziellen Rechts-
anderung. Die zu der bislang geltenden Vorschrift des § 24
Abs. 4 AVBFernwdrmeV ergangene Rechtsprechung diirfte nach
jetzigem Entwurfsstand daher auch weiterhin vollumfassende
Geltung beanspruchen. Dies gilt auch fiir den in der Entschei-
dung des BGH vom 06.04.2022 aufgestellten Grundsatz, wo-
nach die Unwirksamkeit der Preisanderungsklausel zum Ar-
beitspreis die Wirksamkeit der Anpassungsklausel zum Bereit-
stellungspreis nicht beriihrt.>® Diese Entscheidung ist von dem
neuen Wortlaut des § 24 Abs. 4 Satz 1 AVBFernwarmeV-E
nicht betroffen. Auch die in den BGH-Entscheidungen vom
26.01.2022 und vom 06.07.2022 bestatigte sogenannte Drei-
jahresldsung bleibt von dem beabsichtigten neuen Wortlaut des
§24 Abs. 4 Satz 1 AVBFernwarmeV/-E unberiihrt.3*

33 BGH Urteil vom 06.04.2022 — VIII ZR 295/20.
34 BGH, Urteil vom 26.01.2022 - VIII ZR 175/19; BGH, Urteil vom
06.07.2022 - VIl ZR 115/21 und VIII ZR 28/21).



