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Professor Dr. Ulrich Blidenbender, Dresden

Die Bedeutung der Preismissbrauchskontrolle nach § 315 BGB
in der Energiewirtschaft*

§ 315 BGB sieht im Falle fehlender Einigung der Vertrags-
parteien lber alle Vertragsbestandteile die Mdglichkeit vor,
einer Seite ein Leistungsbestimmungsrecht einzurdumen.
Dies muss im Zweifel, also vorbehaltlich anderer Absprache,
nach billigem Ermessen ausgetbt werden (§ 315 | BGB). Ent-
spricht die Vornahme nicht der Billigkeit, ist die Leistungs-
bestimmung unwirksam; die Kompetenz zur Ausibung des
Leistungsbestimmungsrechts geht dann im Wege der Ver-
tragsgestaltung auf das Gericht Gber (§ 315 Ill BGB).

I, Bedeutung von § 315 BGB in der Energiewirtschaft

Schon in der Vergangenheit sind zahlreiche Entscheidungen
des BGH zur Bedeutung des § 315 BGB in der Elektrizitdts-
und Gaswirtschaft ergangen’. In den letzten Monaten hatte
der BGH Gelegenbheit, in drei grundsitzlichen Entscheidun-
gen fiir die Fernwirme-?, fiir die Gas-* und fiir die Strom-
versorgung® nochmals zur Anwendbarkeit und zu Priifungs-
mafstiben des § 315 BGB in der Energiewirtschaft Stellung
zu nehmen. Daraus ergeben sich wichtige Klarstellungen zur
Bedeutung des § 315 BGB. Die Thematik hat an Bedeutung
gewonnen, weil die Energiepreise in den letzten Jahren er-
heblich gestiegen sind. Zahlreiche Energieverbraucher haben
daher versucht, die Berechtigung von Preiserhéhungen wie
auch von vorher vereinbarten Ausgangspreisen unter Hin-
weis auf § 315 BGB in Zweifel zu ziehen. Dabei waren sie in
der Rechtsprechung der unteren Instanzen zum Teil durchaus
erfolgreich. Betrachtet man diese Judikatur, so stellt man
eine Vielzahl von Entscheidungen fest, die in der Bewertung
des § 315 BGB sowohl hinsichtlich der Anwendbarkeit als
auch beziglich der Kontrollmafstibe weit auseinander lie-
gen’. Daraus resultierte eine erhebliche Rechtsunsicherheit
aller Beteiligten iiber die praktische Relevanz des § 315
BGB, die durch die drei Grundsatzentscheidungen des BGH
zwar nicht umfassend, aber deutlich reduziert worden ist.

Il. Normstruktur

So schwierig das Verstindnis des § 315 BGB in seinen einzel-
nen Auswirkungen sein mag, so eindeutig ist die gesetzliche
Ausgangslage.

Die Norm ist zweistufig angelegt: Die Anwendung kommt nur in Be-
tracht, wenn einer Vertragspartei durch Gesetz oder Vereinbarung das
Recht eingerdumt wird, die Leistung an Stelle der iiblichen konsensua-
len ‘Festlegung einseitig vorzugeben. Grundsitzlich gibt es nicht nur
eine sachgerechte Fixierung der zu bestimmenden Leistung, sondern
regelmifiig eine Bandbreite mit einem unteren und einem oberen Eck-

punkt, innerhalb deren mehrere vom Gesetz akzeptierte Leistungsfixie-
rungen moglich sind®. Umso mehr ist es erforderlich, den Vertragsgeg-
ner vor einer Ubervorteilung zu schiitzen, da die bestimmungsbefugte
Vertragspartei die beschriebene Bandbreite méglicher Entscheidungen
ohnehin eher zu ihren Gunsten als im Interesse des Partners ausiibt. Zu
dessen Schutz sicht das Gesetz vor, dass die Leistung im Zweifel nach
»billigem Ermessen® zu treffen ist. Der Begriff der Billigkeit entspricht
nicht demjenigen der Okonomie im Sinne einer méglichst preisgiins-
tigen Regelung, wie sie zum Beispiel auch § 11 EnWG als Zielbestim-
mung fiir das Energiewirtschaftsrecht zu Grunde liegt. Vielmehr ist die
Billigkeit gekennzeichnet durch Sachgerechtigkeit; sie liegt daher auf
einer Linte mit der bekannten Definition der Sittenwidrigkeit gem.
§ 138 BGB als VerstoS gegen das Anstandsgefiihl aller billig und ge-
recht Denkenden”. Wird der Mafstab verfehlr, hat dies zunichst zar
Konsequenz, dass die Leistungsfestsetzung unwirksam ist (§ 315 I 1
BGB). Das Gesetz begniigt sich jedoch nicht, wie sonst im Zivilrecht bei
Gesetzesverstofien {iblich, mit dem Verdikt der Unwirksamkeit, sondern
ordnet zugleich an, dass die Leistungsbestimmung nunmehr seitens des
Gerichts durch Urteil getroffen wird (§ 315 I 2 BGB). Mit der unbil-
ligen Festsetzung der Leistung verliert folglich die bestimmungsberech-
tigte Vertragspartei die Befugnis, das Bestimmungsrecht ein zweites
Mal auszuiiben; es geht mit allen Konsequenzen — insbesondere auch
mit dem angesprochenen Entscheidungsspielraum ~ auf das Gericht
iiber.

Die kurze Analyse des § 315 BGB zeigt, dass die Norm keine
globale Ermichtigung zur gerichtlichen Preiskontrolle be-
griindet. Sie wire ein Fremdkoérper in einer marktwirtschaft-
lich ausgerichteten Rechtsordnung; dies gilt insbesondere
auch fiir die Ubernahme der Vertragsgestaltung durch das
Gericht. Vielmehr stehen das vertragliche Leistungsbestim-
mungsrecht, seine gesetzlichen Grenzen sowie die Kon-
sequenzen bei Uberschreitung dieser Grenzen in einem engen
funktionalen Zusammenhang. Die Einrdumung eines einsei-
tigen Leistungsbestimmungsrechts, zum Beispiel zur Preis-
festsetzung, ist Voraussetzung und Rechtsgrund dafiir, dass
sich daran eine gerichtliche Kontrolle anschliefSt. Letztere ist
gleichsam der rechtspolitische Preis fiir die beachtliche
Rechtsmacht, die einer Partei durch die Gestattung einer

*  Der Autor ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht, Energie-
wirtschaftsrecht und Arbeitsrecht an der Juristischen Fakultit der
Technischen Universitit Dresden.

BGH, BB 1971, 1175 = WuW/E BGH 1195; NJW 1983, 1777; NJW
2003, 1442; NJW 2006, 684; NJW-RR 1992, 183.

BGH, NJW 2007, 210.

BGH, NJW 2007, 1672.

BGH, NJW 2007, 2540.

Vegl. die Nachw. in Fufin. 17, 26, 31, 37, 41, 52.

BGHZ 41,271 (279) = NJW 1964, 1617.

RGZ 80, 221; BGHZ 10, 228 (232) = NJW 1953, 1665; BGHZ 69,
297 = NJW 1977, 2356; NJW 2004, 2668.
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einseitigen Leistungsbestimmung eingerdumt wird. Fehlt es
an der Verleihung einer derartigen Rechtsmacht und kommt
auch eine analoge Anwendung der Norm nach den allgemein
anerkannten Kriterien der juristischen Methodenlehre nicht
in Betracht®, ist kein Raum fiir eine gerichtliche Kontrolle. In
ihrer Zweistufigkeit dhnelt die Normstruktur des § 315 BGB
dem Missbrauchsverbot bei Marktmacht, insbesondere dem
Preismissbrauchsverbot, des § 19 GWB?. Der Mafistab der
Missbriuchlichkeit in § 19 GWB entspricht insoweit sowohl
funktional wie auch in seiner Unbestimmtheit demjenigen
der Billigkeit in § 315 BGB'C.

lll. Einrdumung eines Leistungsbestimmungsrechts

1. Begriindung und Reichweite

Der Wortlaut des § 3151 BGB verlangt, dass eine Vertragsleistung
~ hier der Preis - durch einen der Vertragschliefenden — hier durch das
Energieversorgungsunternehmen (EVU) — bestimmt werden soll. Aus
der Verkniipfung der Begriffe Leistung, Leistungsbestimmung und Ver-
trag folgt, dass die Parteien einer Seite ein Leistungsbestimmungsrecht
in der Regel vertraglich einrdumen. Grundsitzlich kann einer Vertrags-
partei eine solche Befugnis jedoch auch durch Rechtsnorm verliehen
werdenl?l.

Handelt es sich um ein einmaliges Austauschverhiltnis, bezieht sich das
Bestimmungsrecht allein auf ein Element des Ausgangsvertrags. Sind
Dauerschuldverhélinisse betroffen, kann sich auch die weitere Preisfest-
setzung aus einer entsprechenden Befugnis im Energielieferungsvertrag
oder aus einer Rechtsnorm zu Guasten des EVU ergeben.

2. Konsequenzen fir vereinbarte Ausgangspreise

Aus den dargestellten Zusammenhingen folgt, dass ein kon-
sensual festgelegter Vertragspreis keiner Kontrolle nach
§ 315 BGB unterliegt. Dies gilt auch dann, wenn die getrof-
fene Preisabsprache fiir den Energiebezieher ungiinstig ist.
Infolge der vertraglichen Akzeptanz stellt er sich aufferhalb
der Schutzwiirdigkeit nach § 315 BGB. Ist das EVU markt-
beherrschend, kann seine Preispolitik nach §§ 19, 20, 32, 33
GWB iiberpriift werden. Darin liegt jedoch die Kontrolle
von faktischer Marktmacht, nicht aber von vertraglich oder
normativ eingerdumter Rechtsmacht.

Diese Zusammenhinge, die an sich im Gesetz eindeutig an-
gelegt sind, hat der BGH'? zu Recht nochmals deutlich he-
rausgestellt, weil sie vielfach iibersehen wurden. Dabei schei-
det § 315 BGB nicht nur aus, wenn in dem Energieliefe-
rungsvertrag ein konkreter Preis fiir den Energiebezug fixiert
ist. Auch dann, wenn der Vertrag keine derartigen Zahlen
enthilt, jedoch durch Verweis auf zugingliche Daten kon-
kretisiert werden kann, liegt eine konsensuale Ubereinkunft
iiber den Preis und keine einseitige Leistungsbestimmung
vor. Dies ist zum Beispiel der Fall, wenn sich der Energielie-
ferangsvertrag auf einen zum Zeitpunkt des Vertragsschlus-
ses bereits giiltigen allgemeinen Tarif bezieht, den das EVU
fiir vergleichbare Lieferverhiltnisse praktiziert und ver-
offentlicht hat'3, Zwar ergeben sich in einem derartigen Fall
fiir den Kunden die von ithm zu zahlenden Preise nicht un-
mittelbar aus dem Vertrag. Der Kunde kann jedoch durch
Einsichtnahme in die allgemeinen Tarife feststellen, welche
Preise er zu bezahlen hat. Spiegelbildlich besteht zu Gunsten
d;s EVU keine Kompetenz, diese Preise in irgendeiner Weise
einseitig zu gestalten, da sie durch die Preisvereinbarung
beziiglich der Geltung der bestehenden allgemeinen Tarife
ohne jeden Entscheidungsspielraum fixiert sind. Auch dies
hat der BGH véllig zu Recht klargestellt. Dabei spielt es
keine Rolle, ob derartige Tarifpreise genehmigungsbediirftig
sind oder nicht. Eine derartige Genehmigung bestand fiir die
Fernwirmepreise noch nie, fiir die Gaspreise nur bis 195914
und fiir die Strompreise bis zum 30. 6. 2007. Seither ist auch

in der Elektrizititswirtschaft die Genehmigungspflicht fiir
Stromtarife infolge Auferkrafttretens der Bundestariford-
nung Elektrizitdt ersatzlos entfallen!. Fiir die hier dis-
kutierte Thematik ist diese Frage jedoch ohne Relevanz.
Denn nicht die behordliche Gestattung bestimmter Energie-
preise ist der mafigebliche Grund fiir die Unanwendbarkeit
des § 3151 BGB, sondern die vertragliche Festlegung der
Preise.

Anders ist die Rechtslage beziiglich zukiinftig erst zu erstel-
lender Tarife (erstmals oder das geltende Preissystem weiter-
entwickelnd). Sie werden vom EVU einseitig aufgestellt und
erdffnen daher die Anwendung von § 315 BGB. Eine ent-
sprechende vertragliche Vereinbarung dndert daran nichts.
Denn sie ist — abgesehen von Fillen normativ erdffneter
Leistungsbestimmungsrechte — stets Voraussetzung fiir die
Geltung von § 315 BGB'®.

3. Konsequenzen fiir Preiserh6hungen

Energielieferungsvertrige sind typischerweise Dauerschuld-
verhiltnisse, weil sich der Kunde - trotz der Moglichkeit der
Kiindigung oder einer Befristung - in dem Vertrag zunéchst
auf den Energiebezug von einem bestimmten EVU festlegt.
Wie stets in Dauerschuldverhiltnissen, so konnen sich auch
hier die ékonomischen Rahmenbedingungen dndern. Dies
veranlasst die EVU, einer Verinderung der Kosten durch
Aufnahme einer Preisanpassungsklausel in den Vertrag Rech-
nung zu tragen. Damit stellt sich die Frage, welche Bedeu-
tung derartige Klauseln fiir die Anwendbarkeit des § 315
BGB haben. Hier ist, auch dies hat der BGH' véllig zu
Recht herausgearbeitet, nach der Ausgestaltung der Preis-
anpassungsklausel zu unterscheiden.

Legt eine Preisanpassungsklausel die einzelnen Parameter fiir
die weitere Entwicklung der Energiepreise abschlieend fest,
ist zwar zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses deren Entwick-
lung und damit auch die zukiinftig zu zahlende Hohe der
Energiepreise noch unbestimmt. Darin liegt jedoch keine
vertragliche Finriumung eines einseitigen Leistungsbestim-
mungsrechts, sondern lediglich die ~ rechtsgeschiftlich zulds-
sige — Vereinbarung von detailliert fixierten Parametern fiir
die zukiinftige Preisentwicklung. Derartige Parameter kon-
nen zum Beispiel Lohne, Materialkosten, insbesondere aber
auch die von einem EVU an seinen Energie-Vorlieferanten zu
zahlenden Energiebezugspreise und das quantitative Verhalt-
nis der Parameter zueinander sein. Fehlt es auf Grund einer

8 Dazu BGHZ 149, 165 (174) = GRUR 2002, 238; NJW 2003, 1932.

9 Detailliert zur Preismissbrauchskontrolle Méschel, 1n: Immenga/Mest-
mdcker, GWB, 3. Aufl. (2001), § 19 Rdnrn. 149 {f.; aus der Rspr. zu-
letzt BGH, WuW/E DE-R 1513 (dazu Biidenbender, Zeitschrift fur
Wettbewerbsrecht [ZWeR] 2006, 233).

10 Zur Parallelitit beider Normen beziiglich der Kontrollmafstibe vgl.
Kiihne, NJW 2006, 654; Sicker, RAE 2006, 65.

11 Derartige Rechtsnormen bilden ~ auch nach Auffassung des BGH,
NJW 2007, 2540 - § 4 AVBEItY, § 4 AVBGasV, § 5 StromGVYV, § 5
GasGVV (zu den Fundstellen vgl. FuSn. 18, 19, 20); vgl. ferner Kap. I
3.

12 BGH, NJW 2007, 1672; NJW 2007, 2540; ebenso beteits zuvor
BGHZ 97,212 (222) = NJW 1986, 1803; BGH, NJW 1991, 832.

13 So lag der Fall, BGH, NJW 2007, 1672. Anders ist die Rechtslage,
wenn der Vertrag auf Preisblitter verweist, die das Energieversorgungs-
unternehmen zukiinftig erst noch gestalten muss (BGH, NJW 2006,
684 = RdE 2006, 81).

14 Die Verordnung PR Nr. 1/59 v. 21. 1. 1959, BAnz. Nr. 15, hob die
preisrechtliche Genehmigungspflicht auf.

15 Art. 5 11 des Zweiten Gesetzes zur Neuregelung des Energiewirt-
schaftsR v. 7. 7. 2005, BGB! 1, 1970.

16 BGH,NJW 2006, 684.

17 BGH, NJW 2007, 210; NJW 2007, 2540; ebenso zuvor schon OLG
Brandenburg, NJOZ 2006, 3178 = RdE 2007, 19; in der Lit. Biiden-
bender, Zuldssigkeit der Preiskontrolle von Fernwirmeversorgungsver-
trigen nach § 315 BGB, 2005, S. 72 ff.
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konkret abgesprochenen Preisanpassungsklausel an einem
Entscheidungsspielraum des EVU fiir die kinftige Preisent-
wicklung, so ist sie durch das EVU nicht einseitig gestaltbar,
sondern von beiden Vertragsparteien vorher konsensual ab-
gesprochen. Daher scheidet eine Anwendbarkeit des § 315 1
BGB aus. Die fehlende Vorhersehbarkeit der zukiinftigen
Entwicklung far preisbildende Faktoren darf nicht mit einer
vertraglichen Befugnis zur einseitigen Preisfestsetzung ver-
wechselt werden. Die Anforderungen an Bestimmtheit und
Transparenz der Klausel bilden ein Problem der §§ 305 ff.
BGB, insbesondere des § 307 I BGB, nicht aber der Anwend-
barkeit des § 315 BGB.

Nicht mit einem eingerdumten Leistungsbestimmungsrecht
beziiglich der zukiinftigen Preisentwicklung ist die Moglich-
keit des EVU identisch, spiter dariiber zu entscheiden, ob, in
welchem Umfang und zu welchem Zeitpunkt es von der
bestehenden Befugnis zur Preisanpassung im Falle eines An-
stiegs der eigenen Bezugspreise Gebrauch machen will. Inso-
weit geht es um die unternehmenspolitische Frage der Aus-
schopfung einer rechtlich eréffneten Moglichkeit zur Preis-
erhohung, nicht aber um eine rechtliche Kompetenz zur ein-
seitigen Leistungsbestimmung.

In der Fernwirmewirtschaft (vgl. § 24 AVB FernwirmeV),
auch in der Gaswirtschaft fiir Lieferungen von Vorlieferan-
ten an Weiterverteiler kommen derartige konkrete Preis-
anpassungsklauseln vor. Demgegeniiber sind die Vertrige
zwischen EVU und endverbrauchenden Kunden iiblicher-
weise nicht mit derartigen konkreten Preisanpassungsklau-
seln ausgestattet. Dies gilt zumindest fiir die groffe Mehrheit
der Energieverbraucher, wihrend in Einzelfillen auch fiir
Groflkunden konkret ausgestaltete Preisanpassungsklauseln
bestehen. Sind die Faktoren fiir die zukiinftige Preisentwick-
lung unbestimmt, behilt sich das EVU global eine Preis-
anpassung vor; die weitere Preisentwicklung ist seitens der
Vertragsparteien nicht abschlieffend geregelt. In derartigen
Fallen verfiigt das EVU somit iiber die vertraglich ein-
gerdumte Kompetenz, die zukiinftige Preisentwicklung ein-
seitig festzulegen. Dies gilt auch dann, wenn im Energie-
lieferungsvertrag entsprechend § 4 1 AVBEItV'S, §4 1
AVBGasV? oder nunmehr § 5 II StromGVV, § 5 II
GasGVV?? vereinbart wird, dass das EVU die Energie zu den
jeweils allgemeinen Tarifen (Preisen) und Bedingungen zur
Verfiigung stellt. Die Befugnis zur einseitigen Gestaltung der
Preistarife in ihrer zukiinftigen Entwicklung und die Giiltig-
keit der jeweiligen allgemeinen Tarife riumt den EVU die
Rechtsmacht ein, iiber die Festlegungsbefugnis der Tarife die
von dem einzelnen Kunden zukiinftig zu zahlenden Preise
einseitig festzulegen®'. Insoweit spielt es keine Rolle, ob die
genannten Normen als Rechtsverordnungen unmittelbar fiir
das jeweilige Energieversorgungsverhiltnis gelten, weil es
sich um Tarifkunden bzw. um Grundversorgungskunden
handelt, oder aber, ob fiir Sonderkunden eine Geltung der
Normen infolge vertraglicher Ubernahme (sei es durch Ab-
schreiben der Regelungen in den genannten Normen, sei es
durch Verweis) erfolgt. Im ersten Fall liegt eine normative,
im zweiten Fall eine rechtsgeschiftlich begriindete Befugnis
zur Leistungsbestimmung vor; beides wird von § 315 BGB
erfasst. Der Gedanke, in § 4 AVBEIt, § 4 AVBGasV, § 5
StromGVYV, § § GasGVV eine normative Auferkraftsetzung
des § 315 BGB zu schen, wire abwegig. Da ein Leistungs-
bestimmungsrecht durch Rechtsnorm begriindet werden
kann, folgt aus den genannten Regelungen die Geltung des
§ 315 BGB, nicht aber sein Ausschluss.

Die getroffene Feststellung steht nicht im Widerspruch zu
der Aussage, dass § 315 BGB bei Abschluss des Ausgangs-

vertrags unter Inbezugnahme der zu diesem Zeitpunkt giilti-
gen allgemeinen Tarife keine Anwendung findet. Denn in
diesem Falle stehen die seitens des Kunden zu zahlenden
Energiepreise abschliefend und ohne Entscheidungskom-
petenz des EVU fest, auch wenn sie sich nicht in Euro und
Cent fiir Arbeits- und Leistungspreise konkret aus dem Ver-
trag ergeben??,

4. Anwendung des § 315 | BGB auf Falle von
Marktmacht

Die gesetzlichen Voraussetzungen fiir eine unmittelbare An-
wendbarkeit des § 315! (und damit auch der folgenden
Absitze) BGB beziehen sich auf die vertragliche oder norma-
tive Einrdumung eines Leistungsbestimmungsrechts, Inso-
weit handelt es sich um Rechtsmacht, nicht aber um Markt-
macht. Deren Bekdmpfung ist grundsitzlich Aufgabe des
GWB, nicht aber des § 315 BGB. Etwas scheinbar anderes
gilt nur dann, wenn Marktmacht und Rechtsmacht zusam-
menfallen, insbesondere wenn ein marktbeherrschendes Un-
ternechmen sich vertragliche Leistungsbestimmungsrechte
durch einseitige Ausiibung seiner Marktmacht seitens der
Kunden einrdumen lisst. Auch hier liegt der Rechtsgrund fiir
die Anwendung des § 315 BGB jedoch in der Rechtsmacht,
nicht in der zugleich bestehenden Marktmacht. Zusitzlich
ist jedoch eine Priifung des Missbrauchs von Marktmacht
wegen der Durchsetzung einseitiger unangemessener Leis-
tungsbestimmungsrechte nach §§ 19, 32, 33 GWB moglich.
Das kartellrechtliche Instrumentarium verdringt als quasi-
deliktsrechtliche Regelung die fiir Vertriige erfolgende Billig-
keitskontrolle nach § 315 BGB23 nicht.

Allerdings ist eine analoge Anwendung der Norm auf Fille
von Marktmacht zu erwigen. Voraussetzung hierfiir ist eine
Liicke im Gesetz, deren Planwidrigkeit und die Fillung der
Liicke durch eine an anderer Stelle geregelte Norm, die sich
nach Voraussetzungen und Rechtsfolge zur Schliefung der
offenen Gesetzesstelle eignet. Der BGH?* hatte in stindiger
Rechtsprechung vor Erlass der hier niher besprochenen drei
aktuellen Judikate die Norm auf Fille von Marktmacht
analog angewendet. Insoweit unterwirft er die Tarife fiir
Leistungen der Daseinsvorsorge, auf deren Inanspruch-
nahme der Empfinger angewiesen ist, der Kontrolle gem.
§ 315 BGB. Bis zum Inkrafttreten der 6. GWB-Novelle am
1. 1. 1999% lief sich diese Judikatur rechtspolitisch damit
rechtfertigen, dass das Preismissbrauchsverbot fiir markt-
beherrschende Unternehmen keine unmittelbare Verbotswir-
kung hatte. Es bedurfte daher erst der Umsetzung in eine
kartellbehordliche Preismissbrauchsverfiigung, bevor ein be-
troffener Kunde sich eigenstindig gegen den Verstoff des
marktbeherrschenden EVU (§§ 19, 33 GWB) wehren konn-
te. Seit dem 1. 1. 1999 ist die Rechtslage grundlegend an-
ders. Nunmehr stellt § 19 GWB ein gesetzliches Verbot dar,
mit der Konsequenz, dass Verstofe hiergegen im Falle
rechtsgeschiftlicher Vereinbarungen zur Unwirksamkeit
nach § 134 BGB fithren. Dariiber hinaus ist die Norm ein
Schutzgesetz, dass die Anwendbarkeit der zivilrechtlichen

18 Vom 21. 6. 1979, BGBI I, 684.

19 Vom21. 6. 1979, BGBI 1, 676.

20 Beide v. 26. 10. 2006, BGBI I, 2391.

21 Ebenso BGH, NJW 2007, 2540. Zum Teil in der Lit. (Ebricke, JZ
2005, 599 [603]) unternommene Versuche, die Anwendbarkeit des
§ 315 BGB insoweit zu verneinen, hat der BGH iiberzeugend zuriick-
gewiesen.

22 BGH, NJW 2007, 1672.

23 BGH, NJW 2007, 2540.

24 NJW 1987, 1828; NJW 1992, 171; NJW 2005, 2919; NJW-RR 1990,
1204; NJW-RR 2006, 133.

25 BGBI11998,2521.
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Sanktionsmoglichkeiten gem. § 33 GWB nach sich zieht. Da
die vom BGH befirwortete Geltung des § 315 BGB fiir
Fille der Daseinsvorsorge, auf deren Inanspruchnahme der
andere Teil angewiesen ist, nichts anderes als die Umschrei-
bung von Marktmacht darstellt, ist folglich seit dem 1. 1.
1999 eine Sanktionsliicke im Kartellrecht nicht mehr gege-
ben. Dies hat einige Stimmen in Rechtsprechung und Litera-
tur?® dazu veranlasst, die zeitlich vorlaufende BGH-Judika-
tur als nicht mehr vertretbar anzusehen. Gleichwohl hilt der
BGH daran fest, Der Hinweis, die MafSstibe der Kontrolle
nach § 315 BGB, § 19 GWB unterschieden sich, vermag
dabei nicht zu tiberzeugen. Denn er dndert an den fehlenden
Voraussetzungen fiir eine analoge Anwendung auf Fille von
Marktmacht (§ 19 GWB) nichts. Im Ubrigen zeigt ein Ver-
gleich der KontrollmafSstibe beider Normen, dass insoweit
praktisch Identitit besteht. Ein Missbrauch entspricht nicht
der Billigkeit; unbilliges Verhalten ist zugleich missbrauch-
lich. Auch die Vorschlige zur Konkretisierung beider Nor-
men weisen umfassende Parallelen auf?”.

Allerdings stellt der BGH?® klar, dass es in dem von ihm
entschieden Gas-Fall an Marktmacht und damit an einem
faktischen Leistungsbestimmungsrecht fehlt, da der Energie-
kunde tber hinreichende Bezugsalternativen verfigt habe
und er somit in den Genuss von Wettbewerb gekommen sei.
Diese Feststellung ist bereits hinsichtlich ihrer kartellrecht-
lichen Dimension von Interesse?’.

IV. Kartellrechtliche Aspekte

Im Kartellrecht ist seit langem streitig, wie die Wett-
bewerbssituation in der leitungsgebundenen Energiewirt-
schaft zu beurteilen ist. Fiir Fernwiarme und Gas, die den
Wirmemarkt bedienen, wird grundsitzlich anerkannt, dass
zur Zeit der Investitionsentscheidung des Kunden (z.B. vor
dem Hausbau) ein hinreichender Wettbewerb zwischen Ol
(und hier zwischen den zahlreichen Ollieferanten), Gas,
Fernwidrme (letztere beiden Energieformen werden aller-
dings nicht iiberall angeboten) und elektrischen Speicherhei-
zungen besteht. Dies schliefst regelmifSig die Annahme von
Marktmacht aus. Zukiinftig kommt noch der bereits seit
1998 angestrebte Wettbewerb zwischen verschiedenen Gas-
lieferanten um dieselben Endverbraucher hinzu. Hat sich
der Kunde allerdings zu Gunsten einer Gasheizung entschie-
den und entsprechend investiert, wird ein Wechsel zu einer
anderen Energieart mit Ausnahme der Fille von bivalent
einsetzbaren Heizungsanlagen durch zusdtzliche Investi-
tionserfordernisse erschwert. Insbesondere die Kartellbehor-
den®® haben daher regelmiflig eine marktbeherrschende
Stellung der EVU im Verhiltnis zu ihren Altkunden ange-
nommen. Demgegeniiber weisen andere®' daraufhin, dass
ein um Wachstum bemiithtes Unternehmen stets auf die
Gewinnung von Neukunden ausgerichtet sein und seine
Preispolitik fiir Neu- und fir Altkunden daher identisch
sein- muss. Eine im Vergleich zu Neukunden schlechtere
Behandlung von Altkunden schrecke potenzielle Neukunden
von dem Abschluss eines Vertrags ab. Insoweit strahle, so
lautet die Argumentation, ein bestehender Wettbewerb fiir
Neukunden auch auf Altkunden aus, selbst wenn die ange-
sprochenen Investitionsbarrieren fiir den Wechsel zu einer
anderen Energieart bestehen. Dieser Argumentation schlieft
sich nunmehr der BGH?3? ausdriicklich an, was in dem
konkreten Fall zur Verneinung der Anwendbarkeit des
§ 315 BGB auf Altkunden fiihrt. Fs wird interessant sein zu
beobachten, wie der Kartellsenat des BGH zu gegebener
Zeit, aus Anlass von Verfahren im Rahmen der kartellrecht-
lichen Missbrauchsaufsicht oder der Fusionskontrolle, die

parallele Problematik entscheidet. Zusitzlich stellt sich
noch die Frage nach der Effizienz des durch die Energie-
rechtsreform von 1998, intensiviert durch die Reform von
2005, eingefithrten sparteninternen Wettbewerbs zwischen
EVU um dieselben Kunden. Hier hat der Strom-zu-Strom-
Wettbewerb bereits seit einigen Jahren durchaus Wirkung
erzielt, wihrend der Gas-zu-Gas-Wettbewerb®? entgegen
den normativen Vorgaben immer noch keine praktische
Relevanz aufweist. Diese erhofft man sich nunmehr aus
einer detaillierten Kooperationsvereinbarung der Verbénde
der Gaswirtschaft mit den Verbinden der industriellen Ver-
braucher, abgeschlossen unter Moderation der Bundesnetz-
agenturt, zur Umsetzung des Anspruchs auf gaswirtschaftli-
chen Netzzugang nach § 20 Ib EnWG34.

V. Zeitliche Aspekte der Preiskontrolle

Ein besonderes Thema ergibt sich im Hinblick auf die zeitli-
che Reichweite der Preiskontrolle. Viele Energiekunden mit
seit langen Jahren laufenden Energielieferungsvertrigen ha-
ben frithere Preisanpassungen widerspruchslos hingenom-
men und erst in jiingerer Vergangenheit gegen die deutlichen
Preiserhohungen unter Hinweis auf § 315 BGB protestiert.
Damit stellt sich die Frage, ob im Falle der grundsitzlichen
Anwendbarkeit des § 315 BGB der gesamte aktuelle Preis
einschlieBlich des Preissockels vor der strittigen Erhohung
einer gerichtlichen Kontrolle unterworfen ist oder aber nur
der von der Preiserhthung betroffene Anteil, den der Kunde
konkret angegriffen hat.

Zunichst ist zu beachten, dass sich die Antwort auf diese Frage in
manchen Fillen bereits zivilprozessrechtlich aus dem Streitgegenstand
ergibt. Begrenzt der Energiekunde den Vorwurf der Unbilligkeit auf die
letzte PreiserhShung, steht nur sie im Streit und schriinkt entsprechend
die gerichtliche Entscheidung nach § 315 III BGB ein. Dies folgt aus
§ 308 11 ZPO. Die materiell-rechtliche Thematik, welcher zeitlichen
Reichweite die Preiskontrolle nach § 315 III BGB unterliegt, besteht
nut, wenn der Energiekunde den gesamten Preis als unbillig bewertet
und entsprechend gerichtlich korrigiert wissen will**.

Die instanzgerichtliche Rechtsprechung hat die materiell-
rechtliche Facette der Thematik kontrovers beurteilt; in Ein-
zelfillen wurde unter Hinweis auf die fehlende Teilbarkeit
der Preiskalkulation der Gesamtpreis einer gerichtlichen
Kontrolle ausgesetzt3®, Der BGH®” ist diesem Priifungsan-
satz zu Recht entgegengetreten. Vergangene Preiserhohun-
gen, die der Kunde akzeptiert hat, sind nicht mehr iiber
§ 315 BGB kontrollierbar. Hierfiir lassen sich verschiedene
rechtliche Grundsidtze heranziehen. Einmal ist an das
Rechtsinstitut der Verwirkung (§ 242 BGB) zu denken, das

26 LG Karlsrube, ZNER 2006, 54; LG Kéln, RAE 2004, 306; Kiibne,
NJW 2006, 654; Sicker, RAE 2006, 65; Biidenbender (0. Fufin. 17),
S. 621f.; Staudinger/Rieble, BGB, Neubearb. 2004, § 315 Rdnr. 51.

27 S. die Nachw. in Fuffn. 41 bis 44 und Kap. VL

28 BGH, NJW 2007, 2540.

29 S.Kap. IV.

30 Zuletzt BKartA, WuW/E DEV 1357; ebenso OLG Diisseldorf, WuW/E
DE-R 1639 (1642); RAE 2007, 58 (60); Hanau, ZIP 2006, 1281; Mar-
kert, RAE 2007, 158.

31 OLG Brandenburg, RAE 2007, 19; OLG Miinchen, ZNER 2006, 352;
LG Ulm, RAE 2006, 24; ebenso Biidenbender (0. Fufin. 17), S. 83;
Ebricke, JZ 2005, 604.

32 BGH, NJW 2007, 2540.

33 BKartA, Titigkeitsbericht 2005/2006, BT-Dr 16/5710, S. 221.

34 Abrufbar unter www.bgw.de oder www.vku.de.

35 Der BGH, NJW 2007, 2540, sah bereits den Streitgegenstand zivilpro-
zessrechtlich auf die letzte Tariferhéhung begrenzt (Rdnr 12 der
Begr.). Insofern hitte es materiell-rechtlicher Erwidgungen in
Rdnrn. 36 ff. der Entscheidung zu Kontrollrestriktion nicht bedurft.

36 So OLG Karlsrube, NJOZ 2006, 2833 = RdAE 2006, 356; LG Hanno-
ver, Energiewirtschaftliche Tagesfragen (et) 5/2007, S. 102.

37 BGH, NJW 2007, 2540. Ebenso bereits LG Bonn, RdE 2007, 84 =
BeckRS 2006, 10998; LG Verden, ZNER 2006, 272; AG Leer, RdE
2007, 27; AG Osterode, RAE 2007, 93; Sicker, RAE 2006, 65.
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bereits mehrfach zum Ausschluss einer Preiskontrolle nach
§ 315 BGB herangezogen wurde®®. Entsprechendes gilt fiir
das Verbot widerspriichlichen Verhaltens, das in der Akzep-
tanz der Preisanpassung einerseits und in dem spéteren
Wunsch nach umfassender Uberpriifung andererseits liegt.
Problematisch ist die vom BGH herangezogene Begriin-
dung, wonach in der seitens des Kunden widerspruchslosen
Fortsetzung der Energielieferungsbezichung eine Annahme
der von dem EVU ausgesprochenen Leistungsbestimmung
liege, mit der Konsequenz vertraglicher Verbindlichkeit und
des daraus resultierenden Ausschlusses der Kontrolle nach
§ 315 BGB*°. Angenommen 1.S. der §§ 145 ff. BGB werden
konnen jedoch nach tragenden Grundsitzen der Rechts-
geschiftslehre nur Angebote, nicht aber einseitige Willens-
erklirungen. Das Leistungsbestimmungsrecht nach § 315
BGB ist eine einseitige Willenserkldrung, insoweit anderen
einseitigen Rechtsgeschiften wie Anfechtung, Kiindigung,
Riicktritt, Widerruf oder Aufrechnung vergleichbar. Die
Umdeutung oder Auslegung eines einseitigen Rechts-
geschdfts in eine zugleich als Vertragsangebot zu qualifizie-
rende Erklirung, die seitens des Kunden nach §§ 145ff.
BGB annahmefahig wire, erscheint dogmatisch doch sehr
fragwiirdig. Dies dndert jedoch an der Sachgerechtigkeit des
gefundenen Ergebnisses nichts.

Fiir die Rechtspraxis bleibt die Frage offen, nach Ablauf
welcher widerspruchslosen Zeit eine Verwirkung der Uber-
priifbarkeit der Leistungsbestimmung eintritt. Verstindli-
cherweise entscheidet die Rechtsprechung insoweit stets Ein-
zelfille. Die Rechtspraxis benétigt allerdings Sicherheit, zu-
mal die Akzeptanz des Kunden in dem Unterlassen eines
Widerspruchs liegt, regelmiBig aber nicht in einer ausdriick-
lichen Anerkennung. Jedenfalls dann, wenn der Kunde die
Jahresschlussrechnung fiir das abgelaufene Jahr bezahlt, in
der die streitige Preisanpassung erfolgt war — so lag der vom
BGH?* entschiedene Fall —, verliert er nach Auffassung des
BGH die Berechtigung, den Vorgang nach § 315 BGB zur
Uberpriifung zu stellen. Dies erscheint evident. Entsprechen-
des gilt aber auch schon frither. Erhilt der Kunde eine Preis-
erhthung und zahlt er in den Folgemonaten die Abschlige
auf die spatere Jahresendrechnung ohne Widerspruch, unter
Umstdnden sogar infolge der Preiserhéhung in erhéhter
Form, so liegt auch darin eine Akzeptanz. Zwar muss man
dem Kunden eine angemessene Zeit einriumen, um zu iber-
legen und sich gegebenenfalls beraten zu lassen, ob und in
welcher Form er sich gegen die Preisanpassung zur Wehr
setzt. Insofern geniigt es micht, dass er die erste Abschlags-
zahlung (regelmiflig ohnehin ,automatisch® durch Einzugs-
ermichtigung oder durch Dauerauftrag) laufen ldsst, ohne
zu protestieren. Jedenfalls dann, wenn dies dreimal ge-
schieht, hitte der Kunde geniigend Zeit gehabt, seinen Pro-
test gegen die Preisanpassung zu artikulieren. Nach Ablauf
von drei ,protestlosen® Abschlagszahlungen hat der Kunde
somit sein Recht zur Preiskontrolle durch das Gericht ver-
wirkt.

VI. KontrollmaBstab fiir die Billigkeitspriifung

Von grundlegender Bedeutung ist, nach welchen Kriterien
die Billigkeit der Preisanpassung im Einzelfall iiberpriift wer-
den kann. Hier haben sich in der Rechtspraxis unterschiedli-
che Mafstibe entwickelt, die Parallelen bei der Konkretisie-
rung des kartellrechtlichen Preismissbrauchsbegriffs finden.
Einmal ist daran zu denken, die Preise auf Grund einer Kos-
ten- und Gewinnkontrolle zu iiberpriifen*!. Eng mit diesem
Mafistab verkniipft ist der Aspekt einer Offenlegung der
Kalkulation, unter Beachtung des Rechts auf Wahrung von

Geschiftsgeheimnissen. Alternativ dazu ist an ein Vergleichs-
marktmodell zu denken, welches die Preise des tiberpriiften
EVU denjenigen strukturell vergleichbarer EVU*? gegentiber-
stelle. Beide Vorgehensweisen sind in der bisherigen instanz-
gerichtlichen Rechtsprechung® zu finden. Eine Kosten- und
Gewinnkontrolle ist untrennbar mit der Frage verkniipft,
nach welchen Kriterien die Kosten zu ermitteln sind und wie
ein angemessener Gewinnaufschlag zu bewerten ist, Hierfiir
bestehen ebenso zahlreiche wie unterschiedliche in der Be-
triebswirtschaftslehre entwickelte und in der unternehmeri-
schen Praxis anzutreffende Konzepte, die ohne eine norma-
tive Vorgabe zur Konkretisierung des § 315 BGB fiir spitere
Preisanpassungen mit Anspruch auf Rechtssicherheit kaum
geeignet sind. Ein Vergleichsmarktkonzept ist hingegen
durchaus in der Lage, entsprechend der kartellrechtlichen
Praxis** durch Gegeniiberstellung von Preisen und die Frage
nach Rechtfertigungsgriinden fiir Preisabweichungen Er-
kenntnisse zu gewinnen.

1. Billigkeit der Preiserhhung wegen Weitergabe
gestiegener Vorlieferantenpreise

Der BGH hat eine ~ scheinbar elegante — Losung gefunden,
die Thematik vor dem Hintergrund der bestehenden Kontro-
verse zu entscheiden. Er lisst diese ndmlich offen und betont,
dass jedenfalls die seitens des Vorlieferanten vorgenomme-
nen Preiserhbhungen durch das weiterverteilende Unterneh-
men auf seine endverbrauchenden Kunden abgewilzt werden
kénnen.

Beziiglich aller anderen Kosten, die zum Anlass einer Preis-
erhthung genommen werden (Materialkosten, Personalkos-
ten, Steuern und Abgaben), stellt der BGH — mangels Rele-
vanz in dem entschiedenen Fall** nur knapp - klar, dass
eine Abwilzung erhohter Energiebezugskosten auf Endver-
braucher unbillig sein kénne, wenn eine Verrechnung mit
eingetretenen Kostenentlastungen unterbleibe. Dies scheint
dafiir zu sprechen, dass der BGH sich fiir eine Kostenkon-
trolle entschieden hat, zumal er jede argumentative Ausei-
nandersetzung mit dem Vergleichsmarktmodell unterlisst.
Eine nidhere Priifung zeigt jedoch, dass in einem solchen
Verstandnis des Billigkeitsbegriffs eine unangemessene Ver-
kiirzung der Problembewiltigung liegt. Wegen der Paralleli-
tit der zivilrechtlichen Billigkeitskontrolle und der kartell-
rechtlichen Missbrauchspriifung sowie der wenig giinstigen
Erfahrungen, die im Kartellrecht mit Kosten- und Gewinn-
kontrollen gemacht worden sind, ist grundsitzlich eine An-
wendung des Vergleichsmarktmodells  vorzugswiirdig®,
Hierftir spricht auch der Umstand, dass es bisher weder fiir
§ 315 BGB noch fir § 19 GWB auch nur im Ausgangs-

38 BGHZ 97,220 =NJW 1986, 1803; BAGE 18, 54 (39); ebenso speziell
fiir Preiserhohungen in der Energiewirtschaft OLG Hamm, NJW-RR
2007, 852 = RdE 2007, 132; LG Diisseldorf, ZNER 2006, 271; LG
Heilbronn, RAE 2006, 88; LG Bonn, RdE 2007, 84.

39 BGH, NJW 2007, 2540, dort Rdar. 36.

40 BGH, NJW 2007, 2540,

41 OLG Karlsrube, NJOZ 2006, 2833 = RdE 2006, 356; LG Hannover,
et 5/2007, S. 102; LG Monchengladbach, RAE 2006, 210 (212).
Hierfiir auch BGH, NJW-RR 1992, 183, fiir den Sonderfall einer fakei-
schen Fortsetzung des wegen kundenseitiger Kiindigung abgelaufenen
Strombezugsvertrags (Interimsversorgung) zwischen einem Vorliefe-
ranten und einem Weiterverteiler.

42 AG Oldenburg, RAE 2006, 63; AG Grevenbroich, RAE 2006, 62; AG
Leer, RdE 2007, 27.

43  Vgl. die Nachw. in den Fuf$n. 41, 42.

44 Vgl. die Nachw. in Fufn. 9. Fiir die Identitdt der Mafstibe nach § 315
BGB, § 19 GWB s. Kiihne, NJW 2006, 654; Siicker, RAE 2006, 65;
a.A. OLG Stuztgart, RAE 2005, 237 = BeckRS 2005, 04821.

45  Ein Wirtschaftspriifertestat belegte, dass es keine verrechnungsfihigen
Kostensenkungen gab, |

46  Méschel, in: Immenga/Mestmiicker (0. FuBn. 9), vgl. dort die Anm. zur
Kosten- und Gewinnkontrolle in Rdarn. 157, 168.
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punkt konkrete und damit unter dem Aspekt der Rechts-
sicherheit belastbare Kriterien zur Konkretisierung des Kos-
tenbegriffs sowie zur Definition einer angemessenen Marge
gibt. Allerdings ist darauf hinzuweisen, dass der von der
Bundesregierung beschlossene Gesetzentwurf fiir eine
8. Kartellgesetznovelle einen neuen § 29 GWB vorsieht*,
der die Vertriebspreise der Strom- und Gaswirtschaft neben
dem Vergleichsmarktprinzip im Falle von Marktmacht ge-
rade einer Kosten- und Gewinnkontrolle aussetzen will*8.
Wenn sich die Bundesregierung im Gesetzgebungsverfahren
durchsetzt, wird die Rechtspraxis zu § 29 GWB notwendi-
gerweise Kriterien entwickeln miissen, welche sich dann
unter Umstdnden auf die Prizisierung des Billigkeitsbegriffs
nach § 315 BGB iibertragen lassen.

Materiell-rechtlich stellt sich die Frage, ob ein EVU Maf-
nahmen der Effizienzverbesserung pauschal zu seinen
Gunsten nehmen kann, wihrend Kostenerhdhungen durch
gestiegene Energiebezugspreise auf die Endverbraucher wei-
tergegeben werden. Darin liegt eine Einseitigkeit der Be-
handlung von Kostenverinderungen, die in der Preisanpas-
sungsklausel und damit in der Einrdumung des Leistungs-
bestimmungsrechts keine Grundlage hat. Man mag durch-
aus gute Argumente dafiir finden, dass einem Unternehmen
iiberdurchschnittliche Erfolge im Rahmen der Effizienzver-
besserung zugute kommen sollen. Konkretisiert man die
Billigkeitspriifung durch die Anwendung des Vergleichs-
marktmodells, ergibt sich ein solches Resultat ohne Wei-
teres, da iiberdurchschnittlich effiziente Unternehmen bei
identischen Preisen im Vergleich zu durchschnittlich effi-
zienten Konkurrenten eine hohere Marge erzielen. Dieses
Ergebnis verwirft der Priifungsansatz des BGH, wenn er
auf eine volle Verrechnung gesunkener Vertriebskosten mit
gestiegenen Energiebezugspreisen des weiterverteilenden

EVU abhebt.

Fine sachgerechte Harmonisierung der Kriterien fiir die Bil-
ligkeitskontrolle nach § 315 BGB und fiir das Preismiss-
brauchsverbot nach § 19 GWB erfordert die vom BGH ver-
miedene Entscheidung, ob eine Kostenkontrolle oder ein
Vergleichsmarktkonzept sachgerechte Ergebnisse zur Kon-
kretisierung des § 315 BGB liefert. Erkennt das Kartellrecht
es an, dass auch ein Marktbeherrscher (deutlich) iiberdurch-
schnittliche Effizienzgewinne zumindest teilweise zu seinen
Gunsten vereinnahmt, ist ein gegenteiliges Ergebnis durch
Verrechnung aller Kostensteigerungen und Kostenentlastun-
gen im Rahmen des § 315 BGB fragwiirdig. Sogar fiir Netz-
betreiber als uneingeschrinkte Monopolisten sieht das ab
1. 1. 2009 nach § 21 a EnWG zu praktizierende Konzept der
Anreizregulierung vor, besondere Effizienzgewinne als Leis-
tungsanreiz zu Gunsten der Unternehmen gehen zu lassen.
Zur Vermeidung widerspriichlicher Ergebnisse zwischen
Netzbetreibern als Monopolisten und im Wettbewerb ste-
henden Vertriebsunternehmen bedarf es einer Harmonisie-
rung der Maflstibe bei Anwendung der § 315 BGB, § 19
GWB, § 212 EnWG.

2. Billigkeit der Preiserhéhung durch Vergleich von Alt-
und Neukundenpreisen?

Bei der Uberpriifung einer Marktmacht des Gasversorgers
hat der BGH - zu Recht — die Ausstrahlungswirkung des
Wettbewerbs um Neukunden auf Altkunden betont. Dies
wirft die Frage auf, ob eine Priifung der Billigkeit des infolge
Preiserhchung erreichten Preisniveaus fiir Altkunden nicht
auch durch einen Vergleich mit Neukundenpreisen vor-
genommen werden kann. Der BGH hat diese Frage nicht
thematisiert. Sie ist im Ergebnis zu verneinen.

Trotz der zutreffenden Beurteilung der Wettbewerbsverhilt-
nisse um Neukunden und deren Ausstrahlungswirkung auf
Altkunden ist es eine vertragsrechtliche Frage, wie sich ein
bereits abgeschlossener Energielieferungsvertrag auf Grund
vereinbarter Preisanpassungsklauseln weiter entwickelt. Fiir
diese Kontrolle kann zwar Preisgleichheit fiir Alt- und Neu-
kunden ein wichtiges Indiz hinsichtlich der Billigkeit liefern;
eine abschlieffende Bedeutung im Sinne einer so verkiirzten
Billigkeitspriifung kommt diesem Ansatz jedoch nicht zu.
Hiergegen spricht, dass im Einzelfall nicht stets zwingend zu
allen Zeitpunkeen eine Preisgleichheit von Alt- und Neukun-
den gegeben sein muss. So kann ein EVU voriibergehend
Preisvorteile zur Gewinnung von Neukunden im Sinne einer
Ausweitung der Geschiftstitigkeit einrdumen. Dariiber hi-
naus kénnen die EVU auch umgekehrt im Sinne der Pflege
von Altkunden und der Belohnung ihrer Treue zu dem lie-
fernden EVU temporire Verglinstigungen (z.B. durch ver-
zOgerte Preiserhohungen) gegeniiber Neukunden-Preisen ge-
wihren.

3. Beriicksichtigung gestiegener und gesunkener
Energiebezugskosten des Lieferunternehmens

In Folge der in der Praxis iiblichen Anbindung der Gas-
preise an die Olpreise im Rahmen der Energiebezugsvertri-
ge*® der weiterverteilenden EVU mit ihren Vorlieferanten
schwanken die dortigen Preise in Abhingigkeit von den
sehr volatilen Olpreisen erheblich. Ublicherweise werden
die Schwankungen der Olpreise nicht kurzfristig an die
Gaspreise, sondern mit einem gewissen zeitlichen Vorlauf
im Sinne einer relativen Verstetigung des Preisniveaus wei-
tergegeben. Es stellt sich die Frage, welche Folgen mogliche
Preissenkungen der Vorlieferanten auf das Verhilmis zwi-
schen dem weiterverteilenden EVU und seinen Endkunden
hat. Materiell-rechtlich steht aufler Zweifel, dass eine sach-
gerechte Anwendung des Billigkeitsbegriffs in § 315 BGB
einseitige Begilinstigungen des Energielieferanten und kor-
respondierende Benachteiligungen des Kunden zu vermei-
den hat. Gibt ein EVU seitens des Vorlieferanten vor-
genommene PreiserhGhungen an seine endverbrauchenden
Kunden weiter und vereinnahmt es Preissenkungen fiir
sich, verhilt es sich wegen der Ungleichbehandlung von
Preiserhdhungen und von Preissenkungen unbillig?®. Das-
selbe gilt bei unterschiedlicher zeitlicher Behandlung von
Preiserhohungen und Preissenkungen. Folglich hat sich die
rechtliche Preiskontrolle auch auf diesen Aspekt zu erstre-
cken, wenn der Sachverhalt dazu Veranlassung gibt. Preis-
ethbhungen, die zuvor praktizierte Senkungen der eigenen
Bezugspreise des Weiterverteilers unberiicksichtigt lassen,
sind unbillig.

Dabei besteht allerdings die Besonderheit, dass der Kunde
von einer moglichen Senkung der Vorlieferantenpreise
keine Kenntnis hat, wenn das EVU diese Entlastung an ihn

47 BT-Dr16/5847 v. 27. 6. 2007; vgl. dazu Stadler, BB 2007, 60.

48 Zur Kombinationsfihigkeit dieser Konzepte vgl. Biidenbender, DVBI
2006, 197.

49 Zu Recht stellt der BGH, NJW 2007, 2540, insoweit klar, dass die
eigenen Energiebezugspreise des Weiterverteilers, zu zahlen an seinen
Vorlieferanten, im Rahmen der gerichtlichen Entscheidung iiber die
Endverbraucherpreise nicht zu iiberpriifen sind; dies gilt insbesondere
fir die Olpreisbindung. Abgesehen von einer insoweit gefestigten
Praxis spricht hierfiir auch der Gedanke, dass der Weiterverteiler aus
eigenem Interesse, insbesondere wegen seiner Wettbewerbsfihigkeit
auf dem Markt, keine inakzeptablen Preise des Vorlieferanten hin-
nimmt.

50 Insoweit gilt fiir die Konkretisierung des Billigkeitsbegriffs dasselbe
Rechtsprinzip wie fiir die Angemessenheitspriifung von Preisgleitklan-
seln nach § 307 BGB, s. dazu zuletzt BGH, NJW 2007, 1054 = WRP
2007, 332, und NJW-RR 2005, 1717.
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nicht weitergibt. Von den Endverbrauchern kann auch
nicht erwartet werden, dass sie infolge einer Beobachtung
der Olpreisentwicklung und der daraus vermuteten Ein-
flussnahme auf die Gaspreisentwicklung im Verhiltnis zwi-
schen Vorlieferant und Weiterverteiler Schlussfolgerungen
fiir eine mogliche, seitens ihres EVU unterlassene Preisent-
lastung ableiten. Dies zu verlangen wiirde eine Uberforde-
rung des endverbrauchenden Kunden bedeuten, vor allem
dann, wenn es sich um nicht im Wirtschaftsleben stehende
Endverbraucher handelt. Daher kommt eine Verwirkung
des kundenseitigen Rechts auf Billigkeitskontrolle insoweit
nicht in Betracht,

Im praktischen Ergebnis sind die EVU folglich verpflichtet,
von sich aus Entlastungen bei den eigenen Energiebezugs-
preisen ebenso vollstindig und zeitnah weiterzugeben wie
Preiserhbhungen. Nehmen Unternehmen eine Preiserho-
hung ohne eine zwischenzeitliche Preissenkung vor, liegt
darin die konkludente Aussage, dass es eine derartige Preis-
senkung nicht gegeben hat. Da die Darlegungs- und Be-
weislast fir die Billigkeit einer Preiserhéhung das liefernde
EVU trifft’!, ist es seine Aufgabe, insoweit die notwendi-
gen Informationen beizubringen und offenzulegen. Dies
kann durch Wirtschaftsprifer-Testat geschehen, welches
bestitigt, dass in dem relevanten Zeitraum keine Senkung
der eigenen Energiebezugskosten erfolgte. Gab es solche
und wurden sie an die Endverbraucher nicht weiterge-
geben, ist eine spidtere vollstindige Weitergabe einer Preis-
erh6hung nur dann ,,billig“, wenn die vorherige Entlastung
des Weiterverteilers wegen gesunkener Energiebezugskosten
durch Kostensteigerungen an anderer Stelle kompensiert
wurde (z.B. infolge von Lohnerhhungen oder Energiesteu-
ern).

Vil. AGB-rechtliche Aspekte

Rechtlich streng von den Anforderungen des § 315 BGB zu
trennen, im praktischen Ergebnis aber mit der dortigen
Materie doch verkniipft ist die Frage, ob eine vereinbarte
Preisanpassungsklausel tberhaupt wirksam ist. Nur dann
bildet sie die Grundlage fiir einseitige Preiserhohungen als
Leistungsbestimmungsrecht nach § 315 BGB. Anders als
konkret vereinbarte Preise unterliegen Preisanpassungsklau-
seln grundsitzlich den Anforderungen der §§ 305 ff. BGB,
wenn sie in Allgemeinen Geschiftsbedingungen nieder-
gelegt sind. Soweit eine Preisanpassungsklausel durch eine
Rechtsnorm wie §4 AVBEtV, §4 AVBGasV, §35
StromGVYV, § 5 GasGVV vorgegeben wird, scheidet die auf
rechtsgeschiftliche Geschiftsbedingungen beschrinke An-
wendung der §§ 305ff. BGB aus. So lag der vom BGH
entschiedene Gas-Fall; daher hatte der BGH keine Ver-
anlassung, sich zu §§ 305 ff. BGB zu duflern. Werden der-
artige Klauseln fiir Kundenkreise {ibernommen, fiir die die
genannten Rechtsnormen unmittelbar keine Geltung bean-
spruchen, also fiir Sonderkunden, schlieft § 310 II BGB
nur eine Anwendung der §§ 308, 309 BGB auf diese Klau-
sel aus. Anwendbar bleibt jedoch § 307 BGB. Dies hat in
der bisherigen Rechtspraxis der Instanzgerichte’? zu einer
kontroversen Beurteilung gefithrt, inwieweit globale Preis-
anpassungsklauseln (Festschreibung der jeweils giiltigen Ta-
rife) mit § 307 BGB vereinbar sind.

Aus Raumgriinden kann hier auf die Thematik nicht detail-
liert eingegangen werden. Grundsitzlich befinden sich inso-
weit zwei Prinzipien in einem Spannungsverhiltnis, die beide
fir die Anwendung des § 307 BGB von Bedeutung sind,
jedoch nicht oder nur mit groflen Schwierigkeiten parallel
verwirklicht werden kénnen. Auf der einen Seite stehen Kos-

tennihe, Konkretheit und Vorhersehbarkeit der Auswirkun-
gen einer Preisanpassungsklausel, die eine moglichst detail-
lierte Preisanpassungsformel unter Beriicksichtigung der
preisrelevanten Faktoren gebieten. In der Praxis miissten in
eine derartige Formel neben den Energiebezugskosten auch
die sonstigen Kosten des EVU, vor allem Material- und Per-
sonalkosten, Aufnahme finden, einschliefSlich einer Gewich-
tung der verschiedenen Elemente. Daraus aber erwichst sehr
leicht eine Kollision mit der Forderung nach Transparenz
und Verstindlichkeit derartiger Klauseln. Insoweit ist zu
beriicksichtigen, dass der Normgeber selbst in § 4 AVBEItV,
§ 4 AVBGasV, § 5 StromGVYV, § 5 GasGVV eine Entschei-
dung zu Gunsten der Einfachheit der Preisanpassungsklausel
und Lasten der Vorhersehbarkeit der konkreten Auswirkun-
gen getroffen hat, Daher stellt sich die Frage, inwieweit diese
normative Wertung tiber § 310 II BGB hinaus bei Anwen-
dung des § 307 BGB Beachtung finden muss. Gerade die
jingere BGH-Rechtsprechung3 hat jedoch, allerdings jen-
seits der leitungsgebundenen Energiewirtschaft, die Bedeu-
tung der Konkretheit und Vorhersehbarkeit der praktischen
Auswirkungen von Preisanpassungsklauseln nochmals be-
tont.

Zur Sicherung der Weitergabefihigkeit von Preiserhohun-
gen der Vorlieferanten ist die Aufspaltung der Preisanpas-
sungsklausel in eine spezielle Klausel beziiglich geinderter
Energiebezugspreise und in eine globale Klausel fiir sons-
tige Kosten zu erwigen. Sollte die hochstrichterliche Recht-
sprechung in Ubereinstimmung mit bereits vorliegenden
instanzgerichtlichen Entscheidungen®® globale Preisanpas-
sungsklauseln in Energielieferungsvertrigen als mit § 307
BGB unvereinbar ansehen und zugleich, wie bisher in der
Praxis schon geschehen, die Moglichkeit einer erginzenden
Vertragsauslegung oder der Anwendung salvatorischer
Klauseln fiir gestiegene eigene Energiebezugspreise vernei-
nen’>, droht aus Sicht des betroffenen EVU die Gefahr,
vollstindig ohne wirksame Preisanpassungsklauseln zu
agieren. In einem solchen Fall kénnten dann nur noch
vertraglich vereinbarte Kiindigungen mit dem Ziel der Wei-
terbelieferung zu einem anderen Preisniveau helfen. Hier-
gegen schiitzt eine eigenstindige Preisanpassungsklausel,
die auf die Vorlieferantenpreise abhebt.

Vill. Fazit

Die neue BGH-Rechtsprechung hat wichtige Fragen zur Be-
deutung des § 315 BGB in der leitungsgebundenen Energie-
wirtschaft gekldrt. Sie betreffen vor allem die Voraussetzun-
gen fir eine Energiepreiskontrolle sowie ihre zeitlichen
Grenzen. Daraus resultiert eine zu begriifende Rechtsklar-
heit. Andere Themen wie der gesamte Komplex der AGB-
rechtlichen Kontrolle der in der Praxis iiblichen Preisanpas-
sungsklauseln blieb aus sachverhaltsspezifischen Griinden
vollstindig unerdrtert. Aber auch die Frage des Priifungs-
mafSstabs fiir die Billigkeitskontrolle ist in wichtigen Aspek-
ten noch offen. Daher bleibt die Befassung mit § 315 BGB in
der Energiewirtschaft auch zukiinftig weiter auf der Agenda
der Energierechtler. e

51 BGH, BB 1971, 1175 = WuW/E BGH 1195; NJW 1983, 1777; NJW
2003, 1442; NJW 2006, 684; NJW-RR 1992, 183.

52 Fiir die Vereinbarkeit globaler Preisanpassungsklauseln mit § 307 BGB
OLG Dresden, RAE 2007, 58 = BeckRS 2006, 10998; LG Bonn, RAE
2007, 84; pointiert a. A. LG Bremen, ZNER 2006, 165; LG Essen,
BeckRS 2007, 10660.

53 BGH, NJW 2007, 1054 = WRP 2007, 332.

54 Vgl. die Nachw. in Fufln. 52,

55 So LG Bremen, ZNER 2006, 165; LG Essen, BeckRS 2007, 10660, in
Anlehnung an BGH, NJW 2007, 1054 = WRP 2007, 332.




