Nachschlagewerk: ja .
BGHZ: ja zu BI

AVBFernwdrmeV § 1 Abs. 1, HeizkostenV § 6 Abs. '1

Wird aus einer nicht im Eigentum des Gebdudeeigentiimers ste-
henden Heizungsanlage von einem Dritten nacﬁ unternehmens-
wirtschaftlichen‘Gesichtspunkten eigenstédndig Warme pfodu-
ziert und an andere-geliefert, so handelt es sich um Fern-
widrme. Auf die Nihe der Anlage zu dem #ersorgten Gebiude
oder das Vorhandensein eines grdBeren Leitungsnetzes kommt
es nicht an. | | | "

BGH, Urteil vom 25. Oktober 1989 - VIII ZR 229/88 - OLG K&ln
LG Kéln
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vertreten durch die VN VoSN, fiir HE und GCUENNES-
W GmbH & Co. KG in ihrer Eigenschaft als Verwalterin nach
dem Wohnungséigentumsgesetz, vertr.d.d. VR Ve SNy
fiir Hg@® und G GmbH, diese vertr.d.d. allein ver-
tretungsberechtigten Geschéftsfiihrer Frledhelm L-

V@IS strafe @B, KGN,

Beklagte und Revisionskl&dger,.

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwdltin JEEEENR -
. ‘'gegen '

Firma t— Gesellschaft fur Fernwdrme mbH, vertreten durch
den Geschdftsfithrer Eberhard Billlllis, P -wdlP-Platz § <N,

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollm'éc'htigter:, Rechtsanwalt Dr. dilERe-



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 25. Oktober 1989
durch den Vorsitzenden Richter Wolf und die Richter
Dr. Brunotte, Dr. Ziilch, Dr. Paulusch und GroB

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des '11. Zivilsenats des Oberlandesgerichts K&ln
vom 1. Juni 1988 im Kostenpunkt, soweit dieser
die Gerichtskosten, dieléuﬁergérichtlichen Ko-
sten der Kligerin und die auBergerichtlichen Ko-
sten der Beklagten zu 3, 6, 55 und 64 betrifft,
und ferner insoweit aufgehoben, als zum Nach-
teil der Beklagten zu 3, 6, 55 und 64 efkannt
worden ist. |

Im iibrigen wird die Revision zuriickgewiesen.
Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur -
- anderweiten Verhandlung und Entscheidung,

auch iiber die Kosten des Revisionsverfahrens,
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



Tatpesténd:

Die Beklagten bildeten die Eigentiimergemeinschaft einer
78 Wohnungseinheiten umfassenden Eigentumswohnanlage in
VOl , V@lRveg S, Deren Wirmeversorgung erfolgt
iiber eine Heizungsanlage (Heizwerk), die in einem hierfiir
hergerichteten Kellerraum des Hauses Milllllllgcg @B instal-
liert ist. Wie widhrend des Rechtsstreits unstreitig geworden
ist, steht der Kellerraum im Sondereigentum, die Heizungs-
anlage im Eigentum der Eheleute D

Diese verpachteten das Heizwerk zum 1. Juli 1975 an die
DENEER T@NYy VEENNW GrbH (kinftig: DTV) auf die Dauer
von 10 Jahren mit einer zweimaligen fiinfjdhrigen Verldnge-
rungsoption der Pdchterin. Die DTV schloB ihrerseits am
25. Juli/7. August 1975 mit der - durch ihren damaligen
Hausverwalter vertretenen - Eigentﬁmergemeinschaft einen
wdrmelieferungsvertrag. Darin verpflichtete sich die Eigen-
tiimergemeinschaft, die fﬁr'die Raumheizung bendtigte Grund-
wirme ausschlieBlich von der DIV zu beziehen und fiir die
entsprechenden Lieferungen einen Wdrmepreis zu zahlen, der
sich - einer Preisgleitklausel unterliegend - aus einem nach
der beheizbaren Wohnfliche zu. berechnenden Grundpreis und
einem Arbeitspreis fiir die tatsdchlich bezogene Warmemenge
zusammensetzt (§ 2 des Vertrages). Die DTV sollte berechtigt
sein, diesen Vertrag mit allen Rechten und Pflichten oder
der Ausiibung nach ganz oder teilweise auf Dritte zu iibertra-
gen (§ 5 Nr. 1 des Vertrages). :



Nach der Darstellung der Kldgerin iibertrug die DTV mit
Wirkung vom 1. November 1980 ihre gesamte Geschdftstdtigkeit
einschlieBlich der bestehénden Wdarmelieferungsvertridge auf
ihre Muttergesellschaft, die DUlllllER T@J AG, und diese
wiederum ab 1. Juli 1982 den Bereich Wiarmeservice ein-
schlieBlich aller Wdrmelieferungsverhdiltnisse auf die Kla-
gerin.‘Hierﬁber sollen - wie die iibrigen Kunden - angeblich
auch die Beklagten durch Rundschreiben informiert worden
sein.

Im Jahre 1981 hatte die Eigentﬁmergemeinschaft gegen |

- die Eheleute Dalll® Klage auf Einwilligung in die Grundbuch-
berichtigung mit der Begriindung erhoben, daf das- Eigentum an.
dem Heizraum einschlieBlich der Heizungsanlage entgegen der
Verlautbarung des Grundbuchs nicht den Eheleuten Dallllll,
sondern ihr zustehe. Das Landgericht gab'durch Urteil vom
19. September 1984‘der‘Klage statt. Daraufhin wandten sich
die Beklagten mit Anwaltéschreiben vom 26. Oktober 1984

an die Kligerin und kiindigten vorsorglich den Wirmeliefe-
rungsvertrag mit Hinweis»auf die duich das vorgenannte Ur-
‘teil "festgestellten verdnderten Verhdltnisse". Gleichzeitig
boten sie Verhandlungen zur Kldrung der neuen Vertragssitua-
tion und zum AbschluB eines neuen Vertrages an. Diese fiihr-
ten zu keinem konkreten Ergebnis. Auf-die Berufung der Ehe-
leute DallllP hat sodann das Oberlandesgerlcht Koln die

- Grundbuchberichtigungsklage abgewiesen. Die dagegen gerich-
- tete Revision der Eigentiimergemeinschaft ist vom Bundesge-
richtshof nicht angenommen worden. '

Die Kligerin, die unterdessen die Wédrmeversorgung der
Eigentumsanlage fortgesetzt hatte, iibersandte der Verwalte-
rin der Eigentiimergemeinschaft unter dem Datum vom



13. Februar 1986 die Heizkostenabrechnung fiir die Zeit vom
1. Januar bis 31. Dezember 1985. Diese schlieBt mit einer
Nachzahlungsfbrderung in H6he von 66.609,57 bM ab. Die Ver-
‘walterin iibersandte der Kldgerin mit Schreiben vom 12. Marz
1986 einen Verrechnungsscheck iiber lediglich 20.687,85 DM.
Die Zahlung des Restes (45.920,72 DM), der dem berechneten
Grundpreis (40.281,34 DM} zuziiglich Mehrwertsteuer ent- '
spricht, verweigerte sie mit der Begriindung, die Kldgerin
sei zur Erhebung eines Grundpreises nicht berechtigt. Die-
selbe Auffassung vertrat sie zu der - das Jahr 1986 betref-
fenden - Heizkostenabrechnung vom 21. Januar 1987, die eine
noch offene Forderung der Klédgerin von 23.016,22 DM auswies.
Sie leistete'keine'Zahlung, weil sich eine Nachzahlungsver--
pflichtung nur wegen des Ansatzes eines Grundpreises von
40.281,34 DM ergab. '

Mit der vorliegenden Klage hat die Kl&gerin die Beklag-
ten als Gesamtschuldner auf Zahlung der Restforderungen in
Héhe von insgesamt 68.936,94 DM nebst Zinsen in Anspruch :

genommen.

Die Beklagten haben die Aktivlegitimation der Kl&gerin
bestritten; sie haben die Ansicht vertreten, eine eventuelle
Vertragsiibertragung. von der DTV auf die DS T-AG
und von dieser ‘auf die Kl&gerin sei ‘wegen ihrer fehlenden
Zustimmung unWirksam. Die Beklagten zui2, 3, 19, 20, 22, 25,
43, 47, 52, 55, 64, 66 und 70 haben auBerdém ihre Passivle-
gitimation in Abrede gestéllt; die Beklagten zu 25 seien
erst im Jahre 1986 der Eigentiimergemeinschaft beigetreten,
die iibrigen bereits vor dem 1. November 1985 aus ihr ausge-
schieden. Die beklagte Brflll KG (= Beklagte zu 3, 6, 55 und
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64) sei zudem schon vor Klageerhebung in Konkurs gefallen.
Ferner haben die Beklagten sich darauf berufen, die Kldgerin
habe die Heizkosten - was nicht geséhehen ist - nach den
Vorschriften der Heizkostenverordnung abrechnen miissen. Die
Verordnung iiber allgemeine Bedingungen fiir die Versorgung
mit Fernwdrme seli nicht anwendbar; die Kl&gerin habe ndmlich
keine Fernwdrme geliefert. Davon abgesehen habe die Kl&gerin
auch deshalb nicht mehr auf der Grundlage des Wirmeliefe-
rungsvertrages abrechnen diirfen, weil dieser durch die Kiin-
digung vom 26. Oktober 1984 beendet worden sei.

Das Landgericht hat die Beklagten in der Hauptsache
antragsgemdf verurteilt. Das Berufungsgericht hat die gegen -
die Beklagten zu 25 gerichtete Klage in Hﬁhé von - '
45,920,72 DM abgewiesen und im iibrigen das erstinstanzliche
Urteil bestdtigt. Mit der Revision, deren Zuriickweisung die
Kldgerin beantragt,vverfolgen'die Beklagten ihr Klageabwei-
sungsbegehren weiter. '

Entschéidungsgrﬁndes

A) Das Befufungsgericht hat ausgefiihrt, der Kl&gerin
stehe gegen die Beklagten aufgrund des zwischen diesen und
der DTV abgeschlossenen Wdrmelieferungsvertrages gemdB § 433
. BGB ein Zahlungsanspruch in dem zuerkannten Umfang zu. Sie
sei Rechtsnachfolgerin der DTV. Die Vertragsﬁbernahmen seien
in der von der Kldgerin dargelegten Weise erfolgt. Dadurch
sei zundchst an die Stelle der DTV die DN _ AG
"~ und sodann an deren Stelle die Klagerin unter Ubernahme
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aller sich aus dem Wérmelieferungsvertrag ergebenden Rechte
‘und Pflichten getreten. Die jeweilige Vertragsiibernahme sei
wirksam gewesen. Einer Zustimmung der Beklagfén zum Auswech-
seln des Vertragspartners habe es nicht bedurft. Es konne
dahinstehen, ob dies schon aus § 5 Nr. 1 des Wdrmeliefe-
“rungsvertrages folge oder ob die Beklagten sogar konkludent
durch ihr Verhalten zugestimmt hdtten. Denn jedenfalls er-
gebe sich die Wirksamkeit der Vertragsiibernahmen auch bei
fehlender Zustimmung der Beklagteh aus. § 32 Abs. 6 Satz ‘1
der am 1. April 1980 in Kfaft getreteﬁen Verordnung tiiber
Allgemeine.Bedingﬁngen fiir die Versorgung mit Fernwdrme
(AVBFernwdrmeV). Diese Verordnung und nicht die Vefordnung
iiber die verbrauchsabhdngige Abrechnung der Heiz- und Warm-
wasserkosten (HeizkostenV) finde auf das Verhdltnis der Par-
teien Anwendung. Vom sachlichen Geltungsbereich der Heizko-
stenverordnuhg wiirden die Vertragsbeziehungen def Parteien
nicht erfaft, weil die Kligerin nicht Geb#dudeeigentiimerin
des Hauses Milhlenweg 97/99 im Sinne des § 1 Abs. 1
HeizkostenV sei und dem Eigentiimer auch nicht nach Absatz 2
der Vorschrift gleichstehe. Der Warmelieferungsvertrag un-
terfalle vielmehr der Fernwirmeverordnung. Bei der Kligerin
handele es sich ndmlich um ein Unternehmen, das Kunden mit
Fernwdrme versorge und hierfiir Vertragsmuster bzw. -bedin-
~gungen verwende, die fiir eine Vielzahl von Vertrdgen vor-
formuliert seien (§ 1 Abs. 1 AVBFernwdrmeV). Fernwdrme liege
jedenfalls dann vor, wenn - wie hier - ein Dritter, der we-
der mit dem Gebdudeeigentiimer identisch noéh diesem gleich-
zusetzen sei, die Wdrme aus einer Heizzentrale liefere, die
nicht wesentlicher Bestandteil des mit der Wdrme versorgten
Gebdudes sei. Ohne Bedeutung sei dabei, ob aus der Heiz-
zentrale ein oder mehrere Gebdude beliefert wiirden.
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Die Beklagten seien passiv legitimiert. Dies gelte na-
-mentlich auch fiir die Beklagten zu 2, 3, 19, 20, 22, 43, 47,
52, 66 und 70, die nach ihrer Behauptung bereits vor den
hier maBgeblichen Abréchnungszeitréumeh aus der Eigentiimer-
gemeinschaft ausgeschieden seien. Nach § 32 Abs. 4 und 5
AVBFernwdrmeV und dem im wesentlichen inhaltsgleichen § 5
Nr. 2 und 6 a des Warmelieferungsvertrages sei ein ausschei-
' dender Wohnungseigentiimer verpflichet, dem Erwerber den Ein-
~tritt in.den Versorgungsvertrag aufzuerlegen. Geschehe dies
nicht, so hafte der bisherige Eigentiimer weiterhin fiir die
entstehenden Kosten, auch.wenn sie von einem Dritten verur-
sacht worden seien. Die vorerwdhnten Beklagten hitten nicht
dargelegt, daB ihre Nachfolger entsprechend den zitierten
Bestimmungen in den Versorgungsvertrag eingetreten éeienﬁ
Sie hafteten daher weiterhin fiir die entstandenen Kosten.
Etwas anderes gelte auch nicht fiir die Brandt KG (Beklagte
zu 3, 6, 55 und 64), selbst wenn diese in Konkurs gefallen
sein sollte. Dies wiirde ihre Parteifdhigkeit nicht beseiti-
gen, sondern erst ihre Vollbeendigung; einé Vollbeendigung
der KG sei jedoch nicht vorgetragenzworden. Die Zahlungs-
pflicht der Beklagten sei ferner nicht durch die mit Schrei-
ben vom 26. Oktober 1984 ausgesprochene Kiindigung des Warme-
lieferungsvertrages beseitigt worden. Eine Kiindigung sei
nach dem Inhalt des Vertrages nur aus wichtigem Grund még-
lich gewesen.'Daran habe es gefehlt. Der in dem Schreiben
angefﬁhrte Kiindigungsgrund, nimlich fehlendes Eigentum der
Eheleute Dahmen am Heizraum und an der. Heizungsanlage, habe
nicht bestanden. Der Umstand, daB die Rechte aus dem Wirme-
.lieferungsvertrag auf die Klagerin tibertragen worden seien,
stelle als solcher gemdB § 32 Abs. 6 Satz 3 AVBFernwarmeV
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keinen wichtigen Grund zur Kiindigung dar. Andere wichtige
' Griinde hdtten die Beklagten nicht vorgetragen. Auch auf
sonstige Weise sei der Warmelieferungsvertrag nicht beendet
- worden. Fiir die Warmelieferungskosten hafteten die Beklagten
als Gesamtschuldner, weil es sich insoweit um in ihrem Namen
begriindete Verwaltungsschulden der Eigentﬁmergemeinschaft
handele. In dem zuerkannten Umfang sei die Klageforderung
auch der HShe nach gerechtfertigt. Gegen die Kostenansdtze
und die Berechnungsweise in den vorgelegten Heizkostenab-
rechnungen bestlinden keine Bedenken. Die Beklagten h&tten
insoweit auch keine Beanstandungen erhoben.

B) Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Nachprii-
fung und den Revisionsangriffen im wesentlichen stand.

I. Zutreffend ist das Berufungsgericht von der Sachbe-
fugnis der Kligerin auséegangen. Diesé ist wirksam an Stelle
der Dqummmn TWEEN® AG bzw. der DTV in den Wirmelieferungs-
vertrag eingetreten. Dafl das Schuldverhdltnis jeweils durch
rechtsgeschidftliche Einigung zwischen Ubertragendem und “
tibernehmer von der DTV zum 1. November 1980 auf die THillRD
AG und von dieser mit Wirkung vom 1._Juli-1982-aﬁf die Kl&a-
gerin iibertragen worden ist, hat das Berufungsgericht bin-
dend (§ 561 Abs. 2 ZPO) festgestellt. Die Revision greift
dies nicht an. '

~ Sie wendet sich insoweit lediglich gegen die weitere
Annahme des Berufungsgerichts, daB die Vertragsiibertragungen
wirksam erfolgt seien. Damit kann sie indessen keinen Erfolg
haben. '
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1. Es entspricht allgemeinér‘Auffassung, daB eine Ver-
tragsiibernahme durch Rechtsnachfolge dadurch hérbeigefﬁhrt
werden kann, daf3 ein Vertragspartner unter Aufrechterhaltung
der Identitdt des Vertrages ausgewechselt wird  (BGHZ 95, 88,
94 m.w.Nachw.). Dazu ist allerdings grundsédtzlich die Mit-
wirkung aller drei Beteiligten erforderlich, indem entweder
zwischen diesen ein entsprechender "dreiseitiger" Vertrag
geschlossen oder, wie hier, eine Vereinbarung zwischen zwei
Beteiligtén getroffen wird und der Dritte dieser zustimmt
(BGHZ 96, 302, 308).

2. Ob die Eigentiimergemeinschaft der Beklagten der
allein zwischen DTV und der ‘T_ AG bzw. zwischen dieser
und der Klagerin vereinbarten Vertragsiibernahme durch die
Regelung in § 5 Nr. 1 des Wdrmelieferungsvertrages bereits
im voraus zugestimmt oder sich durch ihr nachfolgendes Ver-
halten konkludént damit einverstanden erklirt hat, hat das
Berufungsgericht offengelassen. Dies ist indessen unschid-
lich, weil es im konkreten Falle ausnahmswéise einer Zustim-
- mung der Eigentiimergemeinschaft zur Wirksamkeit der Ver-
tragsﬁbernahmen nicht bedurfte.: '

‘3. Wie das Berufungsgericht zutreffend angenommen hat,
fallen namlich die Vertragsbeziehungen der Parteien in den
. sachlichen Anwendungsbereich der Verordnung iiber Allgemeine
Bedingungen fiir die Versorgung mit Fernwirme vom 20. Juni
1980 (AVBFernwdrmeV, BGBl. I S. 742), die zum 1. April 1980
in Kraft getreten ist und nach § 37 Abs. 2 unmittelbar auch
fiir Versorgungsvertrdge gilt, die - wie hier - vor ihrem
Inkrafttreten zustande gekommen-sind.
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Nach § 1 Abs. 1 AVBFernwdrmeV gelten die §§ 2 bis 34
der Verordnung, wenn ein Fernwidrmeversorgungsunternehmen fiir
den AnschluB an die Fernwdrmeversorgung und fiir die Versor-
gung mit Fernwdrme Vertragsmuster oder Vertragsbedingungen
verwendet, die fiir eine Vielzahl vonAvertrSgen vorformuliert
sind.

a) Die Klagerin ist ein Fernwdrmeversorgungsunterneh-
men. Sie verwendet vorgedruckte Vertrédge. ’

'b) Das Berufungsgericht ist rechtlich einwandfrei davon
ausgegangen, daf der Warmelieferungsvertrag eine Versorgung
mit Fernwdrme zum Gegenstand hat. '

aa) Was unter Fernwdrme zu verstehen ist, ist umstrit-
ten. In der Neubaumietenverordnung 1970;'dér Verordnung iiber
allgemeine Bedingungen filir die Versorgung mit Fernwidrme und
in der Verordnung i{iber die verbrauchsabhdngige Abrechnung
der Heiz- und Warmwasserkosten (Verordnung iiber Heizkosten
- HeizkostenV) vom 23. Februar 1981 in der bis zum
28. Februar 1989 geltenden Fassung der Bekanntmachung vom
5. April 1984 (BGBl. I S. 592) wird der Begriff verwendet,
abér nicht definiert. In der Literatur werden hierzu unter-
' schiedliche Meinungen vertreten. Wahrend einerseits der Be-
griff "Fernwdrme" nur dann als erfiillt angesehen wird, wenn
‘der Lieferant durch die von ihm betriebene Heizzentrale meh-

. rere Gebdude oder ganze Stadtteile iiber ein eigenes Versor-

gungsnetz und iiber Anschliisse an die1Kundenanlage mit Wirme
versorgt (vgl. Pauls NJW 1984, 2448, 2449; Ludwig/Cordt/
Stech/Odenthal, Der Wirtschaftskommentator, Wirtschafts-
-recht, Band’IV,rs 1 AVBFernwdrmeV Anm. 1; 3rintzinger in
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Fischer-Dieskau/Pergande/Schwender; Wohnungsbaurecht,

Band V, § 1 HeizkostenV Anm. 5 S. 8), stellen andere als
Merkmale der Fernwdrme die Versorgung Dritter, die Zahlung
eines regelmdBigen Entgelts fir die W&rmelieferung‘aufgrund
einer Preisregelung und die eigentumsmiBige Abérenzungsmﬁg;
lichkeit zwischen Kundenanlage und der Anlage des Versor-
gungsunternehmens heraus (Witzel, Verordnung iiber allgemeine
. Bedingungen fiir die Versorgung mit Fernwdrme, 1980,

S. 32/33; Ebel, Energiewirtschaftliche Tagesfragen 1985,
267, 269, 270). Eine dritte Meinung geht davon aus, Fern—‘
widrme liege-immer auch dann vor, wenan die Wirme aus einer
dem Gebiudeeigentiimer gehdrenden, aber von einem Dritten im
eigenen Namen und fiir eigene Rechnung betriebenen Anlage
aufgrund eines mit dem Gebdudeeigentiimer oder den Nutzern
geschlbssenen Vertrages geliefert werde (Schubart NJW 1985,
1682, 1685 unter III 2; derselbe in Schade/Schubart/
Wienicke, Der Wirtschaftskommentator, Soziales Miet- und
Wohnungsrecht, September 1986, Anh. B S. 99, 100). Diese
Auffassung steht im Einklang mit der amtlichen Begriindung zu
§ 1 Abs. 1 HeizkostenV (BR-Drucks. 632/80; S. 17), in der es.
heiflt:

"Als "Fernwdrme" ist die Warmelieferung fiir Gebdude
dann anzusehen, wenn sie nicht vom Gebdudeeigentiimer,
sondern von einem Dritten erfolgt und dieser die Wirme-
lieferung nach den'Vorschriften der Verordnung iiber '
allgemeine Bedingungen fiir die Versorgung mit Fernwirme
. oder unter Zugrundelegung von Individualvertrigen
vornimmt. Damit sind sowohl -die herkdmmlichen FernwHir-
meversorgungsunternehmen (Fernheizwerk, Kraftwerk mit
. Kraft-wdrme-Kopplung usw. ) erfaft, wie auch diejenigen
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Unternehmen, die es ibernommen haben, die Heizungsan-
lage des Gebdudeeigentiimers fiir diesen im eigenen Namen

und fiir eigene Rechnung zu betreiben".

Der efkennende Senat hat in einem Falle, in dem ein
Dritter die dem Gebdudeeigentiimer gehérehde, in das Gebdude
integrierte Heizungsanlage als Pdchter im eigenen.Namen und
auf eigene Rechnung betrieb und die Kosten aufgrund entspre-
chender Liefervertridge den.Mietefn unmittelbar in Rechnung
stellte, ausgefiihrt, bei einer derartigen Sachlage werde
keine Fernwdrme geliefert,.sondern die Nutzer wiirden aus
einer zentralen Heizungsanlage im Sinne von § 1 Abs. 1 Nr. 1
HeizkostenV mit Warme versorgt (Urteil vom 9. April 1986
- VIiI~ZR 133/85 = WM 1986, 893). Es war zu'entscheiden, ob
der Pichter nach § 1 Abs. 2 Nr. 2 HeizkostenV dem Gebdude-
eigentiimer gleichstand.und daher die Heizkosten nach der
Heizkostenverordnung abzurechnen hatte, oder ob dies nicht
.der Fall war, weil er Fernwdrme lieferte'und die Heizkosten-
verordnung gemi8 § 6 Abs. 1 Satz 2 HeizkostenV in der Fas-
sung der Bekanntmachung vom 5. April 1984 im Hinblick auf
die Direktabrechnung mit den Mietern keine Anwendung fand.

' Der Senat hat hierzu wegen eines - auch in der amtlichen Be-
griindung (aaO S. 17 und 19) zum Ausdruck kommenden -. Wer-
tungswiderspruchs zwischen § 1 Abs. 2 Nr. 2 und § 6 Abs. 1
Satz 2 HeizkostenV die Aﬁffassung vertreten, daB von Fern-
‘wirme keine Rede sein kdnne, wenn die Warme in einer dem

.. Gebiudeeigentiimer gehdrenden zentralen Anlage (§ 1 Abs. 1

Nr. 1 HeizkostenV) erzeugt werde, die integrierter Bestand-
teil des Gebdudes sei, zu dessen ausschlieBlicher Widrmever-
sorgung. sie errichtet und nach wie vor bestimmt sei. Ob
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hieran nach dem Inkrafttreten (1. Mdrz 1989) der Verordnung
zur Anderung energieeinsparender Vorschriften vom 19. Januar
1989 (BGBl. I'S. 109) festgehalten werden kSnnte, ist frag-
lich, braucht hier jedoch nicht entschieden zu werden. Durch
die genannte Verordnung ist die Heizkostenverordnung (deren
Neufassung ist verdffentlicht in BGBl. I 1989 S. 116) u.a.
dahingehend gedndert worden, dafl in § 1 Abs. 1 Nr. 2 der Be-
griff "Lieferung von Fernwédrme" durch "eigenstdndig gewerb-
liche Lieferung von Wdrme" mit dem Hinweis, daf dies auch
fiir die Wdrmelieferung aus Anlagen nach Nr. 1 (zentrale
Heizungsanlage) gilt, ersetzt und unter Aufhebung des s’6
Abs. 1 Satz 2 in § 1 ein neuer Absatz eingefiigt wurde, durch
den nunmehr auch die F&lle in den Anwendungsbereich der
Heizkostenverordnung einbezogen sind, in denen der Wérme-
lieferant unmittelbar in der Weise mit den Nutzern abrech-
net, daB er hierbei die Anteile der Nutzer am Gesamtver-
brauch'zugrunde legt. Der vorliegend zu beurteilende Fall
unterscheidet sich von jenem né@mlich darin, daB hier die
Heizungsanlagé nicht im Eigentum des Geb&udeeigentiimers (der
diesem gleichzustellenden Eigentﬁmefgemeinschaft), sondern
in dem eines Dtitte,n - der Eheleute Dalll® - steht, die
wiederum die Anlage an einen - dem Gebdudeeigentiimer nicht:
gleichstehenden - Dritten zur eigensté@ndigen gewerblichen
Wirmeerzeugung und ~-lieferung verpachtet haben. -

) bb) Jedenfalls in Fdllen, in denen - wie hier - aus

. einer nicht im Eigentum des Gebéudeeigéntﬁmers-stehenden
Heizﬁngsanlage von einem Dritten nach unternehmenswirt-
schaftlichen,Gesichtspunktén~eigenst§ndig Wérme produziert
und an andere geliefert wird, handelt es sich um Fernwdrme.
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Dabei kommt es auf die Nihe der Anlage zu dem versorgten

" Gebdude ebensowenig an, wie auf das Vorhandehsein eines
gréBeren Leitungsnetzes. Gerade aus dem Regelungsziel der
'Heizkostenverordnung vom 23. Februar 1981 (amtliche Begriin-
dung aaO S. 17) und der ﬁnderungsvérordnung vom 19. Januar
1989 (aa0) laft sich dies herleiten. In der amtlichen Be-
griindung zu der letztgenannten Verordnung (BR-Drucks.
494/88, S. 19, 21, 22) wird ausdriicklich hervorgehoben, daB
durch die der Klarstellung dienende Ersetzung des Begrlffes
"Lleferung von Fernwdrme" durch "eigenstdndig géewerbliche
Lieferung von Wérme" jede Art der eigenstdndig gewerblichen
Wérmelieferung abgedeckt_sel, ohne Riicksicht darauf, ob sie
in Liefervertrédgen éls Direkt-, Nah- oder Fernlieferung de-
klariert wiirden, und daB damit neu entwickelte sogenannte
‘Nah- und Direktwdrmeversorgungskonzepte der Fernwidrmeliefe-
rung rechtlich gleichgestellt seien. . '

cc) Fand somit dle Fernwarmeverordnung mit ihrem In-
krafttreten auf das vorliegende Wérmelleferungsverhaltnls
Anwendung, so war eine Zustimmung der Eigentiimergemeinschaft
zur Vertragsiibernahme nach der ausdriicklichen Regelung des
§ 32 Abs. 6 Satz 1 AVBFernwidrmeV entbehrlich; die einzelnen
Vertragsiibernahmen waren also auch ohne ein - vom Berufungs-
gericht offengelassenes - Einverstdndnis der Eigentiimerge-
meinschaft wirksam, so daB die Kldgerin hinsichtlich des
Entgeltes fiir die in den Jahren 1985 und 1986 erbrachten
Wérmelieferunéen forderungsberechtigt ist.

II. 1. Mit rechtlich einwandfreier Begriindung hat das
Berufungsgericht auch die Zahlungspflicht der Beklagten
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bejaht und die Beklagten zu 1, 2, 4, 5, 7 bis 54, 56 bis 63
und 65 bis 78 zu Recht 1n dem zuerkannten Umfang zur Zahlung
verurteilt.

a) Soweit es die Beklagten als Gesamtschuldner behan-
delt hat, steht dies im Einklang mit der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes (vgl. BGHZ-75 26, 30 m.w.Nachw. und
Urteil vom 25. September 1980 - VII ZR 276/79 = NJW 1981,
282, 284).

b) Nicht zu beanstanden ist fefner die Auffassung des
Berufungsgerichts, daB die Beklagten zua 2, 3, 19, 20, 22,
43, 47, 52, 66 und 70 selbst dann auf Zahlung der Wirmelie-
. ferungen aus den Jahren 1985 und 1986 haften, wenn sie
- entsprechend ihrer Behauptung - schon vor 1985 aus der
Eigentimergemeinschaft ausgeschieden sind. Das Berufungsge-

richt ist - von der Revision unangégriffen - in tats&chli-
cher Hinsicht davon ausgegangen, daf diese Beklagten entge-
gen ihrer sich aus § 32 Abs. 5 AVBFernwérmeV und aus dem im
wesentlichen lnhaltsglelchen § 5 Nr. 2 des Wdrmelieferungs-
vertrages ergebenden Verpflichtpng, den Erwerbern ihrer Woh-
nungen den Eintritt in den Wdrmelieferungsvertrag aufzuerle-
gen, nicht dafiir gesorgt habén, daB diese tatsdchlich in den
Vértrag eintraten. Fehlte es indessen hieran, so blieben sie
als bisherige Eigentiimer weiterhin aus dem Wirmelieferungs-
vertrag verpflichtet. Erst der vollzogene Eintritt des Er-
- werbers in den Fernw&rmeversorgungsvertrag.fﬁhrt zur Entlas-
sung des Verauﬁerers aus den vertraglichen Bindungen fiir die
‘Zukunft (Senatsurteil vom 20. Oktober 1980 - VIII ZR 272/79

= NJW 1981, 1361, 1362; Hermann in Hermann/Recknagel/



- 21 -

SChmidt-Salzer, Kommentar zu den Allgemeinen Vetsorgungsbe-
—dingungen, Band II, § 32 AVBFernwdrmeV Rdnr. 79).

An diesem Ergebnis vermag die mit Schreiben vom
26. Oktober 1984 ausgesprochene Kiindigung des Vertrages
schon deshalb nichts zu &ndern, weil sie unwirksam war (un-
ten C). '

c) SchlieBlich hat das Berufungsgericht zutreffend die
.geltend gemachten Restforderungen aus den beiden Abrechnun-
gen auch der H6he nach fiir begriindet erachtet. Sie entspre-
chen den vertraglichen Abmachungen und den einschldgigen
Vorschriften der AVBFernwdrmeV. Die Revision hat- insoweit
auch keine Riigen erhoben. '

Sie macht allerdings geltend, eine vertragliche Zah-
lungspflicht der Beklagten sei durch die mit Schreiben vom
26. Oktober 1984 erklirte Kiindigung des Wirmelieferungsver-
trages beseitigt worden, weil diese entgegen der AuffaSSung
des Berufungséerichts wirksam gewesen sei. Damit kann die
Revision jedoch keinen Erfolg haben.

. Das Berufungsgericht hat zutreffend angenommen, daB
eine ordentliche Kiindigung nach den getroffenen vertragli-
chen Regelungen zuldssigerweise ausgeschlossen worden'istr
Dies nimmt die Revision hin. Einen wichtigen'Gruhd zur
fristlosen Kiindigung hat das Berufungsgericht rechtsirrtums-
frei verneint. DafBl der im Kiindigungsschreiben selbst angege-
- bene Grund, n#mlich fehlendes Eigentum der Eheleute Da@illlh
an der Heizungsanlage schon tatsachlich nicht bestand, ldft
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auch dle Revision gelten. Der Umstand dal der Wdrmeliefe-
rungsvertrag von der DTV auf die T- AG und von dieser
auf die Klégerin iibertragen worden ist, stellt als solcher
keinen wichtigen Grund zur fristlosen Kiindigung dar. Dies
ergibt sich schon aus der Regelung des § 32 Abs. 6
AVBFernwdrmeV, wonach die Kiindigungsm&glichkeit des Kunden
zwar an den Wechsel des Fernwdrmeversorgungsunternehmens
angeknﬁpft ist, aber einen dariiber hinausgehenden wichtigen
Grund voraussetzt. Soweit die Revision einen wichtigen Kiin-
digungsgrund allein schon in den Vertragsiilbertragungen er-
blickt, beruht dieé‘auf ihrer -unzutreffenden Auffassung, es
habe sich lediglich um faktische Ubertragungen gehandélt,
die rechtlich mangels Zustimmung der Eigentiimergemeinschaft
ﬁnwirksam gewesen seien. Deshalb versucht sie auch darzule-
gen, daB die an die Klidgerin gerichtete Kiindigungserklirung
als der DTV‘zugegangen zu gelten habe.

.2. Das angefochtene Urteil kann dagegen nicht aufrecht-
erhalten werden, soweit die Br@R KG (Beklagte zu 2, 6, 55
und'64) zur Zahlung‘verurteilt worden ist. Das Berufungsge-
richt hat die - ausweislich des Tatbestandes der angefoch-

"~ tenen Entscheidung streitige - Frage, ob diese KG schon vor
Klageerhebung in Konkurs gefallen ist, offengelassen. Fiir
die Revisionsinstanz ist daher von der behaupteten Konkurs-
erbffnung auszugehen.

Diesen Umstand hat das Berufungsgericht - insoweit
allerdings mit zutreffendem Ergebnis - allein unter dem
Gesichtspunkt der Parteifdhigkeit der Br@iR KG gewiirdigt.
Es hat jedoch nicht beachtet, daB § 12 KO den Gl#ubiger
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grundsatzlich daran hindert; seine Forderung gegen den Ge-
meinschuldner auBerhalb des Konkurses zu verfolgen, solange
das Konkursverfahren andauert. Etwas anderes-gilt nur, wenn
der Glaubiger ausdriicklich auf die Beteiligung am Konkurs
verzichtet (BGHZ 25, 395, 397 ff; 72, 234). Zu einem solchen
Verzicht oder zum AbschluB des zu unterstellenden Konkurs-
verfahrens hat das Berufungsgericht keine Feststellungen ge-
troffen. Es wird dies gegebenenfalls nach Kldrung der'Frage,.
ob gegen die Brd@lB XG iiberhaﬁpt das Konkursverfahren er&ff-
net worden ist und zu diesem Zeitpunkt die geltend gemachte
Klageforderung schon entstanden war, nachzuholen haben.

Wolf | Dr. Brunotte '~ Dr. giilch
Dr. Paulusch , Grof 4
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