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Die rechtlichen Grenzen von Gaspreiserh6hungen

— Von der Monopolkontrolle zur Aquivalenzkontrolle bei den Leistungen der Daseinsvorsorge —

L. Einleitung

In einer Marktwirtschaft stehen Monopole nicht nur 8kono-
mietheoretisch, sondern auch aufgrund wirtschaftshistorisch
gesittigter Erfahrung unter dem Verdacht der Neigung zu
iiberhohten Preisen. Dementsprechend ist die Liberalisierung
der Energiemirkte bestimmt, hier mehr Wettbewerb zu schaf-
fen, mit der Folge, dass sich behordliche und gerichtliche
Preiskontrollen eriibrigen konnten. Auf dem Erdgas- und Fern-
wirmemarkt ist diese Entwicklung aber noch eine Zukunfts-
perspektive, die mit der Umsetzung der europiischen Erd-
gasbinnenmarktrichtlinie! angepeilt werden soll. Hoffnung
wird auch auf die Kontrolltitigkeit der ,,Bundesnetzagentur
fiir Elektrizitit, Gas, Telekommunikation, Post und Eisen-
bahnen® gesetzt. Vorerst plagen den Verbraucher, sei er Haus-
oder Wohnungseigentiimer, Vermieter oder Mieter, aber noch
die gravierenden Preissteigerungen der letzten Jahre, die zu
Spitzenstellungen der deutschen Gasversorger im internatio-
nalen Preisvergleich und teilweise zweistelligen Gewinnstei-
gerungen gefiihrt haben2. Insofern ist es kein Wunder, dass
langsam die Toleranz der Abnehmer fiir die Preiserhdhungen
schwindet. Das AG Heilbronn3 hat eine Art Pilotentscheidung
getroffen, in der es den Anbietern mehr Kalkulationsklarheit
abverlangt hat. Die Branche kontert vor allem mit dem Argu-
ment, es gebe wegen des Wettbewerbs zwischen Erdgas und
leichtemn Heiz6l gar kein Monopol4. Die bisherige rechtswis-
senschaftliche Diskussion ist durchaus facettenreich’ und be-
zieht Energiewirtschaftsrecht, Wettbewerbsrecht und Ver-
tragsrecht ein. Die Gefahr, dass ein Berg von Rechtsargu-
menten wieder nur eine Maus kreifit, ist aber greifbar. Daher
soll hier fiir die bereits laufenden Zivilprozesse die vertrags-
rechtliche Analyse vertieft werden. Dafiir werden zunichst
die Rechtsgrundlagen fiir die verschiedenen Kundenkreise
erortert (dazu II). Im Anschluss daran sind die bisherigen Pri-
judizien zur Legitimation einer Billigkeitskontrolle zu wiir-
digen (dazu II). Auf dieser Basis sind Kriterien einer Preis-
kontrolle nach § 315 BGB zu entwickeln (dazu [V), bevor die
Durchfiihrung der Preiskontrolle und damit die zivilprozes-
sualen Chancen von Verbrauchern in Zahlungs- und Riick-
zahlungsprozessen ausgelotet werden konnen (dazu V).
SchlieBlich sind Anforderungen an die weitere Rechtsent-
wicklung zu konkretisieren (dazu VI).

11. Die Rechtsgrundlagen

Fiir die Gasversorgung gilt das Energiewirtschaftsgesetz (En-
WG) vom 24.4,19986. Eine fiir die Versorgung mit Gas be-
deutsame Anderung erfuhr es im Mai 2003, als die Richtlinie
98/30/EG umgesetzt wurde’. Eine aktuelle Novelle8 soll, wie
erwihnt, die Erdgasbinnenmarktrichtlinie 2003/55/EG um-
setzen. Ihr Ziel ist die ,,sichere, preisgiinstige, verbraucher-
freundliche, effiziente und unweltvertréigliche leitungsgebun-
dene Versorgung der Allgemeinheit* mit Elektrizitit und Gas.
Ihr Mittel ist die Regulierung der Versorgungsnetze durch Ent-
flechtungen und Zugangssicherung, fiir die eine Regulie-
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rungsbehorde geschaffen wird. Das EnWG enthélt aber kei-
ne Norm, aus der sich Kriterien fiir eine Erhthung von Ener-
giepreisen ergeben wiirden.

Uber Gaslieferungen werden Kaufvertrige geschlossen. Die
Regeln tliber den Sachkauf werden auf die Lieferung von Gas,
Wasser, Strom und Wirme seit jeher zumindest entsprechend
angewendet’; nach der Schuldrechtsmodernisierung bestimmt
§453 Abs.1 BGB ausdriicklich, dass auf den Kauf sonstiger
Gegenstiande die Regeln der §§433 ff. entsprechende An-
wendung finden. Der Charakter des privatrechtlichen Kauf-
vertragsverhilinisses wird nicht dadurch beriihrt, dass die Mo-
dalititen der Lieferung durch AVB offentlich geregelt sind.
Diese AVB, insbesondere auch die AVBGasV10, sind Verord-
nungen. Sie stellen zwar funktional AGB dar, unterliegen aber
als Verordnungen nicht der AGB-Kontrolle nach den §§ 307 ff.
BGB!1. Eine Kontrolle der Verordnungen ist primér nur da-
hin méglich, ob die Erméchtigungsgrundlage eingehalten wor-
den ist!2. Die AVBGasV gilt aber nur fiir Tarifkunden, d.h.
Abnehmer, die zu allgemeinen Tarifen und zu allgemeinen
Bedingungen beliefert werden, also in aller Regel die End-
verbraucher. Dagegen sind Sondervertragskunden nach § 1111
der 5. DVO zum EnWG diejenigen Abnehmer, die zu glinsti-
geren als den allgemeinen Bedingungen und allgemeinen Prei-
sen beliefert werden. SchlieBlich sind Normsonderkunden Ab-

*) Professor fiir Biirgerliches Recht, Zivilprozessrecht, Arbeits- und Wirt-
schaftsrecht an der Universitdt Bremen,

*#+) Juniorprofessor fiir Blirgerliches Recht mit Schwerpunkt Europiisches
Privatrecht an der Universitit Bremen.

1) Richtlinie 2003/55/EG tiber gemeinsame Vorschriften fiir den Erdgas-
binnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 98/30/EG, ABL. EG Nr.LL
176 v. 15.7.2003, 57.

2) Nachweise bei Held, NZM 2004, 169.

3) Az. 15 C 4394/04 = WM 2005, 449.

4) So zuletzt Kunth/Tiingler, NJW 2005, 1313, 1315; Ehricke, JZ 2005,
599; Zenke/Thomale, WuW 2005, 28.

5) Siehe auBer den in Fn. 4 Genannten insbesondere von Hammerstein,
ZNER 2005, 9; Held, NZM 2004, 169; Stappert, NJW 2003, 3177,
Schulz-Gardyan, RdE 2003, 9; Held, VuR 2003, 296; Sicker/Boesche,
ZNER 2002, 183; Baur/Henk/Merten, Entgeltfindung unter Kontra-
hierungszwang (2003); Biidenbender, EnWG (2003), § 5 RdNr. 75; The-
obald/Zenke, in: Schneider/Theobald, Handbuch zum Recht der Ener-
giewirtschaft (2003), § 17 RdNr.110 ff.; von Hammerstein/Hertel,
ZNER 2002, 193; Holtdorf/Horstmann, RdE 2002, 264; Blimmel, GE
2001, 308; Kiihne, RAE 2000, 1; Biidenbender, RdE 2001, 149 und
ZIP 2000, 2225; Hempel, in: Ludwig/Odenthal/Hempel/Franke, Recht
der Elektrizitits-, Gas- und Wasserversorgung, §4 AVBEItV RdNr. 4;
Tegethoff/Biidenbender/Klinger, Das Recht der Energieversorgung; s.
auch schon J. F. Baur, Vertragliche Anpassungsregelungen (1983); Lu-
kes, BB 1985, 2258; Harms, DB 1983, 322.

6) BGBI. 19891, 730.

7) BGBI. 2003 1, 686.

8) Siehe den Gesetzentwurf BR-Drs. 248/05.

9) Siehe nur BGHZ 59, 303.

10) Verordnung iiber Allgemeine Versorgungsbedingungen fiir die Versor-
gung mit Gas (AVBGasV) vom 21.6.1979, BGBL. I, 676.

11) Zur Kritik am Fehlen der Inhaltskontrolle siehe nur Rott/Butters, VuR
1999, 75. .

12) Siehe nur BGHZ 100, 1, 8.
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nehmer, die einen niedrigeren als den allgemeinen Tarif mit
entsprechender Anwendung der AVB vereinbaren, insbeson-
dere kleinere Gewerbebetriebe. Gegeniiber Sonderabnehmern
gelten die AVB also nur kraft Einbeziehung, unterliegen dann
aber der Inhaltskontrolle. Um Sonderabnehmer nicht besser
zu stellen als Tarifabnehmer, bestimmt § 310 Abs. 2 BGB, dass
die Versorgungsbedingungen auch bei vertraglicher Einbe-
zichung von der Geltung der §§ 308 und 309 BGB freigestellt
werden!3, was aber mit Riicksicht darauf praktisch keine Be-
deutung hat, dass Sonderabnehmer ohnehin fast ausnahmslos
Unternehmer sind, fiir die die §§ 308 und 309 BGB ohnehin
nicht gelten. Die Freistellung gilt aber nur, soweit die ver-
traglichen Bedingungen nicht zum Nachteil des Abnehmers
von den AVB abweichen. Im iibrigen kann den Sonderab-
nehmern die Inhaltskontrolle nach § 307 BGB zugute kom-
men, wihrend die Tarifkunden darauf verzichten miissen. Die-
ses Privileg der Versorgungsunternehmen entbehrt zwar der
rechtspolitischen und womdglich auch der verfassungsrecht-
lichen Rechtfertigung, ist aber fiir die bisherigen Preiser-
hohungen der Versorgungsunternehmen zugrunde zu legen.

MaBgeblich ist also insbesondere §4 Abs.2 AVBGasV, der
ein unmittelbares Leistungsbestimmungsrecht des Gasver-
sorgers vorsieht. Nach dieser Vorschrift kann dieser die Tari-
fe allein durch offentliche Bekanntgabe fiir die Zukunft in-
dern'4. In der Praxis erfolgt die 6ffentliche Bekanntgabe meist
mit neuem Preisblatt zur Jahresendabrechnung!5. Im Hinblick
darauf, dass es sich insoweit um eine 6ffentlichrechtliche
Preisinderungsberechtigung handelt, ist eine unmittelbare An-
wendung des § 315 BGB ausgeschlossen. Mit Riicksicht auf
die Monopolstellung der Versorgungsunternehmen hat die
Rechisprechung jedoch seit langem eine analoge Anwendung
des §315 BGB fiir Entgeltinderungen bei Versorgungslei-
stungen verwirklicht, die jedoch mit der Liberalisierung der
Versorgungsmérkte auf dem Priifstand steht,

Eine Preiskontrolle kann sich auch ans der Missbrauchsauf-
sicht des § 19 GWB gegeniiber marktbeherrschenden Unter-
nehmen ergeben. Theoretischer MaBstab hierfiir ist der Als-
ob-Wettbewerbspreis!6, dessen Festlegung in der Praxis al-
lerdings ganz erhebliche Schwierigkeiten bereitet. Traditio-
nell sind die Kartellbehdrden, insbesondere das Bundeskar-
tellamt, dementsprechend sehr zuriickhaltend bei der Wahr-
nehmung der Missbrauchskontrolle durch Untersagungsver-
fiigungen gegeniiber Preiserhéhungen!?. Dies beruht darauf,
dass Preisgrenzen im Hinblick auf die moglichen stindigen
Marktverinderungen prekir sind, gern auch bei einer Ver-
machtung der Anbieterseite von allen Beteiligten ausgeschipft
werden und in ihren Wirkungen im Hinblick auf die Interde-
pendenz von Mirkten schwer iiberschaubar sind. Die Miss-
brauchsaufsicht gegeniiber marktbeherrschenden Unterneh-
men verfolgt zudem den Zweck der Optimierung des Wett-
bewerbs oder jedenfalls die Férderung wettbewerblicher An-
sétze, wihrend eine am Vertragsrecht orientierte Kontrolle sich
am Aquivalenzverhiltnis zwischen den Vertragsparteien bei
der Bestimmung der Grenzen einer Anpassung in laufenden
Dauerschuldverhiltnissen ausrichten muss. DemgeméiB be-
steht in der Literatur ganz tiberwiegend Konsens dariiber, dass
die kartellrechtliche und die zivilrechtliche Preiskontrolle von-
einander unabhéngig sind und sich nicht ausschliefen.!8 Auch
der BGH hat mit Urteil vom 5.2.200319 bestiitigt, dass die
Grenzen des allgemeinen kartellrechtlichen Missbrauchsver-
bots nicht mit den Grenzen der Billigkeitskontrolle nach § 315
BGB zusammenfallen.20 Die wettbewerbsrechtliche Miss-
brauchsaufsicht kann somit nicht gegen die Billigkeitskon-
trolle nach § 315 BGB ausgespielt werden.

HI. Die Legitimation der Billigkeitskontrolle

nach § 315 BGB

Seit Jahrzehnten besteht in Rechtsprechung und Literatur
grundsétzlich Konsens dariiber, dass Tarife fiir die Leistun-
gen der Daseinsvorsorge, auf deren Inanspruchnahme der an-
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dere Teil angewiesen ist, einer Kontrolle nach § 315 BGB un-
terworfen sind. Das hat der BGH bereits in einer Grund-
satzentscheidung vom 19.12.197821 ganz allgemein ausge-
sprochen. Er hat dabei nicht auf eine Monopol- oder Oligo-
polsituation abgestellt. Diese Rechtsprechung ist fiir Strom-
tarife??, Abwasserentgelte?? und Flughafentarife?4 uneinge-
schrinkt fortgefiihrt worden. Mit der Gasversorgung hat sich
speziell das BGH-Urteil vom 4.12.198625 befasst. Dort ging
es um die Berechnung von Baukostenzuschiissen und Haus-
anschlusskosten durch ein stidtisches Versorgungsunterneh-
men mit Monopolstellung. Dieses hatte relativ hohe Pau-
schalbetriige6 in Rechnung gestellt. Fiir die Hohe berief sich
das stidtische Versorgungsunternehmen auf ergiinzende Be-
stimmungen, die die Stadtverordnetenversammlung fiir stiid-
tische Eigenbetriebe beschlossen hatte. Diesen Bestimmun-
gen erkannte der BGH keinen Verordnungscharakter zu. Ei-
ne AGB-Kontrolle schloss er aus, da es um die reine Preisge-
staltung gehe. Ein Unternehmer, der den Preis seiner Leistung
einseitig vorschreibt, ist nach dieser Entscheidung aber einer
Kontrolle auf dem Wege der entsprechenden Anwendung des
§ 315 Abs. 3 BGB jedenfalls dann unterworfen, wenn er in sei-
nem Leistungsbereich eine rechtliche oder tatséchliche Mo-
nopolstellung besitzt, so dass der andere Teil, wenn er die Lei-
stung erwerben will, mit ihm kontrahieren muss, auch wenn
er mit dem vorgeschriebenen Preis oder Tarif nicht einver-
standen ist. Damit stellte der BGH hier —wenn auch nicht ab-
schlieBend — auf eine Monopolstellung ab, bezog aber auch
eine tatséichliche Monopolstellung ein.

Ferner erklérte er, die Pauschalen seien nur verbindlich, wenn
sie der Billigkeit entspriichen. Zur Nachpriifung kénne nach
§ 315 Abs. 3 Satz 2 BGB das Gericht angerufen werden. Das
Versorgungsunternechmen kénne schlieBlich nicht irgend ei-
nen Betrag festsetzen. Auch der Beschluss der Stadtverord-
netenversammiung verbiirge noch nicht die Billigkeit, da die-
se kein objektiver Dritter sei. An die Feststellungen zur Bil-
ligkeit der Pauschalen seien allerdings keine zu hohén An-
forderungen zu stellen. Das Versorgungsunternehmen miisse
hinsichtlich des Baukostenzuschusses darlegen, warum‘nach
einer bereits erbrachten Zahlung fiir das betroffene Bauliicken-
grundstiick nach dessen Teilung noch einmal eine Pauschale
fiir die Anschlussbaukosten bezahlt werden miisse. Die Bil-
ligkeitspriifung erfordere es nach dem mit der Bildung einer
Pauschale verfolgten Zweck nicht, die Summe weiter aufzu-
schliisseln und zu erldutern.

13) Siehe nur Palandt/Heinrichs, BGB, 64. Aufl., § 310 RdNr. 6.

14) Siehe dazu etwa LG Hannover, RdE 1984, 106.

15) Siehe dazu Held, VuR 2003, 296, 299.

16) Siehe dazu nur BGHZ 68, 23.

17) Die bisherige Titigkeit des BKartA, das auch wegen der Gaspreiser-
hhungen eingeschaltet wurde, hat bislang dementsprechend zu kei-
nem Erfolg der Verbraucherseite gefiihrt, obwohl die stindige Anhe-
bung von Gaspreisen wegen der Erhohung der Olpreise ein klares In-
diz fiir den Missbrauch einer Machtstellung ist.

18) Siehe nur Braband, Strompreise zwischen Privatautonomie und staat-
licher Kontrolle (2003), S.169 ff. m.w. N.

19) BGHZ 154, 5, 10 = NJW 2003, 1449, 1450.

20) Von Ehricke, JZ 2005, 599, 602 u. a. (s. dort auch die weiteren Nach-
weise) wird demgegeniiber die Auffassung vertreten, die bisherige
BGH-Rechtsprechung stehe der Annahme nicht entgegen, dass die §§ 19
Abs. 4 und 20 GWB leges speciales gegeniiber § 315 Abs. 3 Satz 2 BGB
seien. Dies steht jedoch mit den unterschiedlichen Zielsetzungen von
Wettbewerbs- und Vertragsrecht ebenso wenig im Einklang wie mit
BGHZ 154, 5, 10.

21) BGHZ 73, 114, 116, im konkreten Fall in Bezug auf die Tarife von
Krankenhaustriigern.

22) BGH, NJW-RR 1992, 183; BGH, NJW-RR 1993, 449,

23) BGH, NJW 1992, 172.

24) BGH, NJW-RR 1997, 1019.

25) BGH, NJW 1987, 1828.

26) Fiir den Baukostenzuschuss auf der Basis des § 9 Abs. 4 AVBGasV, fiir
die Hausanschlusskosten nach §10 Abs. 5 Satz 2 AVBGasV,
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In der Vergangenheit waren allerdings die Stromtarife in stir-
kerem Mafe als die Gastarife Gegenstand der Diskussion.
Auch hierfiir hat der BGH?7 die Rechtsgrundsiitze zor An-
wendung des § 315 BGB zugrunde gelegt. Insoweit ist die Li-
beralisierung des Strommarktes zu beachten, die zeitweilig zu
einer Effektivierung des Wettbewerbs und spiirbarer Preis-
konkurrenz gefiithrt hat. Als Wettbewerbsbarriere hat sich dann
aber vor allem die Netznutzung erwiesen. Die Auseinander-
setzungen zwischen den Netzbetreibern und den Strom- und
Gaslieferanten iber die Hohe der Netznutzungsentgelte seit
199828 sind ein wichtiger Faktor dafiir gewesen, dass sich der
urspriingliche Liberalisierungseffekt verfliichtigt hat und ei-
ne behordliche Kontrolle des Netzzugangs und der Netzent-
gelte notwendig geworden ist. Dessenungeachtet hat der BGH
in seinem Urteil vom 5. 2. 200329 die Billigkeitskontrolle nach
§ 315 BGB fortgefiihrt. Auf die Offnung des Strommarkts ist
er hier insofern eingegangen, als er es dem: Endverbraucher
versagt hat, die Unbilligkeit von Strompreisen duich den
bloBen Verweis auf giinstigere Preise anderer Stromanbieter
darzutun.

Dennoch steht die Billigkeitskontrolle der Strompreise seit
der Neuordnung des Energiewirtschaftsrechts im April 199830
zur Debatte. Bis dahin bestand eine rechtliche und faktische
Monopolstellung in den Versorgungsgebieten, die durch vom
Kartellverbot freigestellte Gebietsabgrenzungsvertrdage ge-
bildet waren. Die Aufhebung der Sonderregeln der §§ 103 und
103a GWB a. F. und die Regelung des Netzzugangsin § 6 En-
WG erméglichten den Marktauftritt neuer Anbieter, die sich
seit 1999 einen zunehmenden Marktanteil fiir Vertrige mit
Privathaushalten sicherten, Im Lichte dieser Entwicklung er-
scheint es nicht mehr gerechtfertigt, wie in der Grundsatz-
entscheidung des BGH aus dem Jahre 1978 auf die Zuord-
nung einer Leistung zur 6ffentlichrechtlich organisierten Da-
seinsvorsorge abzustellen, wihrend das zugleich postulierte
Angewiesenheitskriterium weiterhin Geltung beanspruchen
kann. In jedem Fall ist eine Biiligkeitskontrolle auch weiter-
hin nicht nur bei einer rechtlichen, sondern auch bei einer fak-
tischen Monopolstellung gerechtfertigt, so dass es nicht allein
auf den Wegfall von Gebietsabgrenzungen und rechtlichen
Privilegien, insbesondere etwa im Kartellrecht, ankommen
kann.

Dariiber hinaus ist aber zu fragen, ob ganz unabhiingig von
einer Monopolstellung eine iiberlegene Marktmacht eines Ver-
tragspartners bereits die Billigkeitskontrolle rechtfertigt, wie
sie sich etwa in der Vergangenheit aus der Dominanz der Ver-
sorgungsunternehmen hinsichtlich des Netzzngangs und der
Entgelte dafiir ergeben kann. Selbst wenn andere Anbieter vor-
handen sind, ist eine derartige iiberlegene Marktmacht eines
Versorgungsunternehmens zu konstatieren, sofern die Preise
der Konkurrenten maBgeblich durch Entgelte des markt-
michtigen Unternehmens determiniert werden. In diesem Sin-
ne ist das bisherige zivilrichterliche Konzept der Ankniipfung
an die Daseinsvorsorge, die Angewiesenheit der Kunden und
eine tatsichliche Monopolstellung des Anbieters im Hinblick
die gewandelten wirtschaftlichen Verhiltnisse zu verfeinern.
Einer Billigkeitskontrolle bedarf es stets, wenn einseitige
Preiserhohungen eines Anbieters zur Debatte stehen, der auch
die Preise seiner Konkurrenten zur determinieren vermag. In-
sofern ist dem BGH zuzustimmen, als er die Billigkeitskon-
trolle der Stromtarife auch in der Liberalisierungsphase wei-
tergefiihrt hat. Soweit in der Literatur wegen der veridnderten
energiewirtschaftlichen Rechtsgrundlagen das Ende der Bil-
ligkeitskontrolle der Strompreise gefordert wird3!, fehltes an
einer genaueren Analyse der Vermachtungsverhiltnisse.

Anders ist die Struktur im Gasversorgungsmarkt. Hier fallen
ungeachtet der Liberalisierung alternative Anbieter nicht ins
Gewicht. Auch die Monopolkommission hat Wettbewerb der
Gasversorger bei der Priifung der Fusion Eon-Ruhrgas ver-
neint.32 Es gibt jedoch einen Substitutionswettbewerb zu an-
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deren Energietriigern, vor allem zu (leichtem und schwerem)
Heizdl, Fluss1ggas Strom, Kohle und Fernwirme33. Wem die
Gaspreise fiir seine Heizung zu hoch sind, der kann auf 01-
heizung umsteigen, lautet die Argumentation, die zu analy-
sieren ist. Rechtlich stellt sich hier die Frage, ob der Substi-
tutionswettbewerb bei der Bestimmung einer zur Billigkeits-
kontrolle filhrenden Machtstellung zu berticksichtigen ist.

Fiir Waren- und Dienstleistungen, auf die der Nachfrager nicht
angewiesen ist, bedarf es — von den Grenzen des § 138 BGB
abgesehen — in einer marktwirtschaftlichen Ordnung keiner
Preiskontrolle. Insofern ist das Kriterium der Angewiesen-
heitslage, wie es der Grundsatzentscheidung des BGH von
1978 entspricht, nach wie vor der Ausgangspunkt einer Legi-
timation von Billigkeitskontrolle. Im Zuge der Liberalisie-
rung von Versorgungsleistungen kann es jedoch dazu kom-
men, dass der Abnehmer zwar auf eine Versorgungsleistung
angewiesen ist, im Hinblick auf eine Mehrzahl oder Vielzahl
von Anbietern jedoch nicht auf die Leistung eines bestimm-
ten von ihnen. Dies gilt auch im Falle einer Substitutionskon-
kurrenz, wenn der Nachfrager auf ein anderes Versorgungs-
gut ausweichen kann. Die Marktentwicklung wird zwar viel-
fach dahin gehen, dass anstelle der Monopolmacht von Ver-
sorgungsunternchmen aufgrund Gebietsabgrenzungsvertré-
gen und kartellrechtlicher Privilegien erst einmal eine Oligo-
polstruktur entsteht, die ebenfalls mit einer erheblichen Markt-
macht der Anbieter gegeniiber den Nachfragern verbunden ist.
Eine derartige Oligopolstruktur ist jedoch auch aufierhalb der
Versorgungsmérkte weit verbreitet. Fiir die vertragsrechtliche
Kontrolle im Zweipersonenverhiltnis muss es deswegen auch
bei einer Oligopolstruktur der Anbieterseite entscheidend sein,
ob der Abnehmer gerade auf die Leistung desjenigen Versor-
gungsunternchmens angewiesen ist, dessen Tarife er auf ihre
Billigkeit untersuchen lassen will. Insoweit sind die Rechts-
grundsitze der Judikatur zur Billigkeitskontrolle der Enigel-
te der Triiger von Versorgungsleistungen, auf die die Abneh-
mer angewiesen sind, dahin anzupassen, dass eine Kontrolle
der Tarife nur insoweit in Betracht kommt, als der Abnehmer
gerade auf den Abschluss mit einem bestimmten Versor-
gungstriger angewiesen ist.

Eine derartige Angewiesenheitslage kann sich aber nicht nur
aus einer faktischen Monopolstellung ergeben, sondern auch
aus hohen (prohibitiven) Transaktionskosten eines Ubergangs
zu einem anderen Anbieter. Haben sich Privathaushalte auf ei-
ne Gasheizung eingerichtet und fiir die Versorgung mit Gas
ein Dauerschuldverhiltnis begriindet, dann sind sie damit nicht
ohne Riicksicht auf die Transaktionskosten des Ubergangs zu
einer Olheizung beliebigen Preiserhohungen der Lieferanten
bis zur Sittenwidrigkeitsgrenze ausgesetzt. Selbst in Branchen
mit starkem Wettbewerb unterliegt das im Hinblick auf die
vielfiltigen Marktverinderungen sachlich gerechtfertigte ein-
seitige Preisinderungsrecht des Anbieters im Dauerschuld-
verhiltnis der Billigkeitskontrolle des § 315 BGB, wie dies
insbesondere anhand der Kreditangebote der Banken zu be-
legen ist34, Daran gemessen ist auf dem Markt der Gasver-
sorgung die Vermachtung auf der Anbieterseite ungleich stér-
ker ausgepriigt, und auch die Transaktionskosten des Wech-
sels zu dem Anbieter eines anderen Versorgungsguts fallen re-
gelmiBig betrichtlich ins Gewicht. Die Kosten eines Haus-
halts mit Gasheizung, der auf Olheizung iibergehen will,

27) BGH, NJW-RR 1992, 1214.

28) Siehe dazu von Hammerstein, ZNER 2005, 9 m.w.N.

29) BGH, NJW 2003, 1449.

30) BGBI. 19981, 730.

31) So etwa Stappert, NJW 2003, 3177.

32) Sondergutachten 34 der Monopolkommission, S. 56 ff.

33) Siehe dazu insbesondere Kunth/Tiingler, NJW 2005, 1313, 1314,

34) Siche nur BGHZ 97, 212 und die daran ankniipfende Diskussion iiber
die Ausgestaltung von Zinséinderungsklauseln im Anschluss an BGH,
WPM 1999, 2545, 2547.
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schlieBen die Beschaffung eines Tanks (womdglich mit adi-
quatem Raum), einer modernen Anlage und der Anpassung
des Schornsteins ein und kénnen sich leicht auf 5000 bis
8000 € belaufen.35 Der Gasanbieter kann daher von seinem
Preisénderungsrecht im laufenden Bezugsverhiltnis nicht vél-
lig frei Gebrauch machen und darauf setzen, dass der Abneh-
mer wegen der hohen Transaktionskosten nicht zu einem Sub-
stitutionskonkurrenten, d.h. etwa zur Olheizung iibergehen
wird. Die Transaktionskosten werden jedenfalls in kurz- und
mittelfristiger Sicht im Hinblick auf die notwendigen Ein-
richtungen des Abnehmers unverhiiltnismiBig sein. Insoweit
fallt auch die zunehmende &rtliche Fluktuation der Haushal-
te in Deutschland ins Gewicht. Mit Riicksicht auf die be-
trachtlichen Transaktionskosten muss sich die Billigkeits-
kontrolle daher am bisherigen Aquivalenzverhiltnis der Par-
teien ausrichten, das nicht durch ein einseitiges Preisinde-
rungsrecht verschoben werden darf. Daher kann es fiir die Bil-
ligkeitskontrolle nicht darauf ankommen, dass die AVBGasV
in der Tradition der Versorgungsmonopole noch immer 6f-
fentlichrechtlich ausgestaltet ist. Vielmehr bedarf es deswe-
gen einer analogen Anwendung des § 315 Abs. 3 BGB auf das
Preisidnderungsrecht des Versorgungstriigers nach §4 Abs.2
AVBGasV36 Letztlich ist es eine notwendige Konsequenz der
Liberalisierung der Versorgungsmérkte, dass auch eine Bil-
ligkeitskontrolle fiir Preiséinderungen in gleicher Weise durch-
gefiihrt wird, wie sie bei rein privatrechtlichen Lieferbezie-
hungen angesagt ist. Insofern ist das Beharren auf dem 6f-
fentlichrechtlichen Charakter der AVBGasV als eine letzte
Zuckung des alten Monopolsystems anzusehen.

IV. Die MaBstiibe der Billigkeitskontrolle

Ungekldrt ist jedoch der MaBstab der Billigkeitskontrolle. Sie
soll den MifSbrauch von Marktmacht, struktureller Uberle-
genheit und privatautonomer Gestaltungsmacht des Anbieters
verhindern. In Betracht kommen hier nur objektive Kriteri-
en’”. In der Literatur besteht Konsens dariiber, dass die je-
weilige Leistungsbestimmung im konkreten Fall angemessen,
sachlich begriindet und personlich zumutbar sein muss38. Was
daraus jedoch fiir Preisdnderungen bei Gaslieferungen abzu-
leiten ist, ist sehr streitig.

Aus der Sicht der einen Seite® sollen die Ziele des Energie-
rechts im Rahmen der zivilrechtlichen Billigkeitskontrolle zu
beachten sein, d. h. vor allem der Grundsatz, dass die Ener-
gieversorgung so preisgiinstig wie moglich zu gestalten sei,
also sowohl auf der Basis der Kosteneffizienz wie der Ge-
winnbegrenzung. Daraus ergebe sich, dass die Entgelte gera-
de noch den Anreizen fiir die Finanzierung geniigen miissten,
fiir ein Versorgungsunternehmen also nur eine Verzinsung des
investierten Kapitals auf mittlerem Niveau gestattet sei. Fiir
die Preiskalkulation seien vor allem die Kosten der Erzeugung
oder Beschaffung und der Verteilung maBgeblich. Das Ver-
sorgungsunternehmen habe darzulegen und zu beweisen, wel-
che allgemeinen und besonderen Kosten durch die Preise ab-
zudecken seien und welchen Gewinn es unter Einbeziehung
der Bildung von Riicklagen, der Finanzierung von Investitio-
nen und zur Verzinsung des aufgenommenen Kapitals erzie-
len wolle. KostenmaBstab sei ferner die Umweltvertriiglich-
keit der Versorgung. In jedem Fall sei eine Preisbestimmung
unbillig, wenn das verlangte Entgelt nicht mehr im Rahmen
des Marktiiblichen liege.

Auch die Gegenauffassung4® kniipft an den Grundsatz der
preisgiinstigen Versorgung nach § 1 EnWG an. Hieraus lasse
sich allerdings ein zwingendes auf Kostenstrukturen basie-
rendes Sonderrecht fiir die Energiewirtschaft nicht ableiten.
Eine Rechtspflicht zur Offenlegung der Kostenkalkulation des
Versorgers bediirfe aber einer normativen Grundlage, wie sie
etwa fiir die Stromwirtschatt durch § 12 Abs. 2 der Bundesta-
rifordnung Elektrizitit (BTOEIt) bestanden habe, die einen an
der Kosten- und Erloslage des jeweiligen Unternehmens ori-
entierten Preisbildungsmechanismus dem Genehmigungs-
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verfahren zugrunde gelegt habe. Bei der Gaswirtschaft sei
der Gesetzgeber aber stets davon ausgegangen, dass es mit der
nach den Grundsitzen des Wettbewerbs ausgerichteten so-
zialen Marktwirtschaft unvereinbar sei, trotz wirksamen Sub-
stitutionswettbewerbs eine staatliche Aufsicht fiir Gaspreise
zu installieren. Der Gaspreis sei deswegen nie ein Kosten-,
sondern stets ein Wettbewerbspreis gewesen. Der Nachweis
der Billigkeit des Gaspreises sei daher nur mittels einer Markt-
tibersicht bzw. durch einen Preisvergleich mit den Konkur-
renzenergien zu fithren. Der Gasversorger kénne nicht ver-
pilichtet werden, seine Kostenkalkulation oder gar seine Ge-
samtpreiskalkulation offenzulegen. Die Darlegungslast des
Versorgungsunternehmens beschrinke sich darauf, dass eine
Bezugskostensteigerung eine Preisanpassung rechtfertige. Da
die Tarifpreise auch ldnger gélten als die Preise auf der Be-
schaffungsseite, enthalte die Anpassung der Tarifkundenprei-
se Prognoseelemente aufgrund ihrer betriebswirtschaftlichen
Vertretbarkeit.

Das AG Heilbronn#! hat in seiner Entscheidung vom 15.4.
2005 den Versorgungsunternehmen bei der Preiskalkulation
einen unternehmerischen Spielraum zugebilligt, aber doch ei-
ne Offenlegung der Kosten- und Gewinnkalkulation gefordert,
um zu kldren, inwiefern der geforderte Gaspreis zur Deckung
der Kosten der Gaslieferung und zur Erzielung eines im ver-
tretbaren Rahmen liegenden Gewinnes dient. Damit sei auch
keine Preisgabe von Geschiftsgeheimnissen verbunden, je-
denfalis sei dies nicht dargelegt. Der bloBe Nachweis von Be-
zugskostensteigerungen reiche nicht aus.

Auch in der Rechtsprechung des BGH sind die Kriterien fiir
eine Billigkeitskontrolle von Gaspreisidnderungen bisher nicht
ausdifferenziert worden. In der Entscheidung vom 2.10.1991
zu den Stromtarifen4? hat der BGH zwar mehr auf die Markt-
iiblichkeit der Tarife abgestellt, aber auch eine umfassende
Wiirdigung des Vertragszwecks und der Interessenlage beider
Parteien gefordert sowie den energiewirtschaftlichen Grund-
satz herangezogen, dass die Energieversorgung unter Beriick-
sichtigung der Sicherheit und der Umweltfreundlichkeit so
preisgiinstig wie moglich zu gestalten ist, auch wenn dem En-
ergieversorger ein Gewinn zur Bildung von Riicklagen; zur
Finanzierung von Investitionen und zur Verzinsung der Ein-
lagen von Gesellschaftern zuzubilligen sei. In seiner Ent-
scheidung vom 5.2.2003 hat der BGH diese Linie fiir die
Stromentgelte fortgefiihrt und dem Versorgungsunternehmen
zugute gehalten, dass es alle Genehmigungsunterlagen mit
Kostentrdigerrechnungen vorgelegt und seine Preiskalkulati-
on erldutert hatte. Der BGH hat es hier offengelassen, ob die
erteilte Tarifgenehmigung ein gewichtiges Indiz fiir die Bil-
ligkeit des genehmigten Stromtarifs darstellt, dem Stromab-
nehmer aber in dieser Situation eine weitergehende Substan-

35) Die bisherigen Monopolunternehmen kénnen zudem leicht auch ihren
Datenbestand iiber die Haushalte ausnutzen und langfristige Service-
vertriige anbieten, mit denen sie in der Praxis andere Serviceanbieter
verdringen konnen.

36) Ehricke,JZ.2005, 599, 601 sicht den Grund fiir die Analogie darin, dass
das einseitige Leistungsbestimmungsrecht des Versorgers schon vor
Vertragsabschluss als Teil des Angebots feststehe und vom Abnehmer
angenommen werde, so dass § 315 BGB nicht unmittelbar anwendbar
sei. Diese Norm ist jedoch zweifelsfrei bei allen Vertriigen unmittelbar
anwendbar, wo sich ein Vertragsteil bei Vertragsschluss die einseitige
Anderung seines Entgeltanspruchs vorbehilt. Die Analogie ist deswe-
gen lediglich dem Verordnungscharakter des § 4 Abs. 2 AVB fiir die Ver-
tragsverhiltnisse der Tarifkunden geschuldet.

37) Braband a.a. 0. S.192.

38) Siehe nur Soergel/Wolf, BGB, 12. Aufl. (1990), § 315 RdNr. 40; Stau-
dinger/Rieble, 13. Bearb. (2001), § 315 RdNr.113; MiinchKom/Gott-
wald, § 315 RdNr. 30.

39) Siehe dazu insbesondere Held, NZM 2004, 169 m.w. N.

40) Siehe dazu nur Kunth/Tiingler, NJW 2005, 1313; s. auch Ehricke, JZ
2005, 599.

41) Siehe oben Fn. 3.

42) BGH, NJW-RR 1992, 183.
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tilerungslast auferlegt4?. In seiner Entscheidung vom 30.4.
200344 zu der Billigkeitskontrolle der Entgelte der Wasser-
versorgung, denen ebenfalls genehmigte Tarife zugrunde la-
gen, hat der BGH die gleichen Kriterien verwendet. Fiir die
Gasversorgung steht eine entsprechende Entscheidung aus.

Fiir die Priizisierung der Billigkeitskontroile bedarf es zu-
ndchst einer grundsitzlichen theoretischen Fundierung. Wo
im Bereich der Versorgungsleistungen, auf die die Abnehmer
angewiesen sind, ein rechtliches oder faktisches Monopol be-
steht, sind die Kldrung der Kostenstruktur aufgrund einer
nachvollziehbaren Preiskalkulation und eine Gewinnbegren-
zung unabweisbar. Das entspricht auch dem Konzept des Bun-
deskartellamts bei der Uberpriifung der Netznutzungsentgel-
te45, Dies muss auch dann gelten, wenn es sich nicht streng
um Monopole, sondern um Unternehmen mit iiberragender
Marktmacht handelt, so etwa, wenn sie iiber Netznutzungs-
entgelte die Preise ihrer Konkurrenten determinieren konnen.
Soweit sich jedoch dariiber hinaus tiber andere Anbieter Wett-
bewerb entfaltet, kann den Anbietern nicht mehr zugemutet
werden, als gldserne Unternehmen mit ihrer Preiskalkulation
volle Transparenz zu schaffen. Auch wenn es nicht um Ge-
schiiftsgeheimnisse gehen sollte, widerspricht es doch den
Prinzipien einer sozialen Marktwirtschaft, wenn jeder Kon-
kurrent die maBgeblichen Kalkulationsdaten eines Anbieters
aus dessen Prozessunterlagen und den darauf bezogenen Ur-
teilen entnehmen konnte. Damit gerdt die Billigkeitskontrol-
le in das Dilemma, dass sie grundsitzlich auf Marktdaten
zuriickgreifen muss und nicht die internen Kalkulations-
grundlagen der einzelnen Anbieter heranziehen kann. Die An-
forderungen an die Darlegung der Billigkeit sind dann not-
wendigerweise erheblich geringer.46

Aber auch wenn ein Anbieter sich nicht als glisernes Unter-
nehmen gerieren und seine Kalkulationsgrundlagen offenle-
gen muss, konnen der gerichtlichen Billigkeitskontrolle zur
Begrenzung der privatautonomen Gestaltungsmacht bei
Preiséinderungen nicht die Grundlagen entzogen sein. Zu be-
stimmen ist zunichst die Schwelle, an der die Kontrolle ein-
setzt."Danach sind die Parameter zu bestimmen, die fiir eine
Grenzziehung heranzuziehen sind. SchlieBlich ist auch die
Grenze zu kennzeichnen, jenseits deren ein Missbrauch pri-
vatautonomer Gestaltungsmacht anzunehmen ist. Von der Ent-
wicklung eines solchen methodischen Konzepts sind Recht-
sprechung und Literatur allerdings noch ein Stiick weit ent-
fernt. Deswegen kann es hier auch nur darum gehen, den Rah-
men hierfiir abzustecken.

Am einfachsten ist dabei die Konkretisierung der Priifungs-
schwelle. Die Versorgungskosten der Privathaushalte stellen
einen gewichtigen Teil der allgemeinen Lebenshaltung dar,
deren Kosten aufgrund der priizisen und sténdig aktualisier-
ten Indices der bundesamtlichen Statistik greifbar sind. Da-
mit Idsst sich auch die Indexsteigerung zwischen dem Zeit-
punkt der letzten und dem der jetzt zu beurteilenden Entgelt-
erhdhung bestimmen. Es ist dann ohne weiteres gerechtfer-
tigt, bei einer diese Indexerhghung iibertreffenden Entgelt-
erhohung die richterliche Billigkeitskontrolle einsetzen zu las-
sen. Eine Preiserhthung kann aber grundsétzlich nur dann be-
rechtigt sein, wenn die Bezugskosten in nicht unerheblicher
Weise gestiegen sind. Hier ist der Vergleich mit den Zinsén-
derungen der Kreditinstitute in laufenden Kreditverhéltnissen
fruchtbar. Hier ist man sich seit langem#’ dariiber einig, dass
eine Zinserhohung ohne Erhohung der allgemeinen Refinan-
zierungskosten nicht in Betracht kommt. In dhnlicher Weise
wie die Refinanzierungskosten der Kreditinstitute sind die Be-
zugskosten der Gaslieferanten der dominierende Faktor fiir
die Preisgestaltung. Der Gaspreis muss allerdings auch noch
die Unterhaltung der Versorgungseinrichtungen und den or-
ganisatorischen Aufwand abdecken, der erheblicher ist als bei
den Kreditinstituten und dort auch durch Sonderentgelte teil-
weise separat abgedeckt wird. Trotz dieser Unterschiede er-
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scheint es sachgerecht, grundsitzlich eine Preiserhohung nur
bei einer Bezugskostenerhohung zuzulassen. Daneben kann
es den Gasversorgungsunternehmen aber gestattet werden, ei-
ne Preiserhohung auch auf Sonderinvestitionen hinsichtlich
der Versorgungseinrichtungen zu stiitzen, wobei diese dann
aber mit einer speziellen Kalkulation fundiert werden miis-
sen. Da derartige Sonderinvestitionen weder stéindig noch al-
le Jahre wieder anfallen, erscheint es sachgerecht, dass regel-
miBig nur eine Bezugskostenerhthung eine PreiserhShung
auszuldsen vermag.

Allerdings muss es sich auch um eine marktspezifische Be-
zugskostenerhohung handeln. Daran fehlt es, wenn die Gas-
einkaufspreise eines Versorgungsunternehmens an den Ol-
preisindex angekoppelt sind, wie dies bislang praktiziert wor-
den ist.48 Eine solche Verkopplung ist ein deutliches Signal
dafiir, dass es an einer Substitutionskonkurrenz zwischen Erd-
gas und Heizol fehlt. Im Gegenteil ist sie Ausdruck einer iiber-
legenen Marktmacht, mit der darauf gesetzt wird, an den tiber-
proportionalen Preissteigerungen der Olanbieter aufgrund ih-
res weltweiten Kartells und der drohenden Erschopfung ihrer
Ressourcen zu partizipieren. Nur wenn die Preise des Erdga-
ses von den Olpreisen geldst werden, kann iiberhaupt von ei-
nem Wettbewerbspreis die Rede sein.4® Demgemill muss ein
Anbieter, der die Erhohung seiner Gasbezugskosten wegen
entsprechender Preisverkopplung der Sache nach auf Ol-
preissteigerungen stiitzt, sich wie ein Monopolist behandeln
lassen und seine Kalkulationsgrundlagen offenlegen.

Das Maf3 der Preiserhdhung kann sich allerdings nicht ein-
fach nach dem MaB der BezugskostenerhShung richten. Aber
auch wenn die individuellen Bezugskosten des Versorgungs-
unternehmens und damit dessen Verhandlungsgeschick nicht
offenzulegen sind, ldsst sich doch eine auf sie bezogene
Faustregel entwickeln. Wiirde die Relation zwischen dem bis-
herigen Gaslieferungspreis und den durchschnittlichen Gas-
bezugskosten der Versorgungsunternehmen zum Zeitpunkt der
letzten Preiserhthungen nunmehr mit der neuen Preiser-
hohung, gemessen an den aktuellen durchschnittlichen Be-
zugskosten, deutlich zugunsten des Versorgungsunternehmens
verschoben werden, dann muss die Billigkeitskontrolle ent-
sprechend § 315 BGB eingreifen. Der Anbieter muss dann sei-
ne Kalkulationsgrundlagen offenlegen, um zu begriinden, dass
seine neue Preiskalkulation mit Riicksicht auf die sonstigen
Kostenfaktoren das Aquivalenzverhéltnis nicht sprengt. Tut er
dies nicht, so ist eine Preisbegrenzung nach der bisherigen Re-
lation zwischen den Tarifen des Gasversorgungsunternehmens
und den bisherigen durchschnittlichen Bezugskosten erfor-
derlich. Bei den mittels der Branchenstatistik und notfalls mit-
tels Sachverstiindigen zu ermittelnden durchschnittlichen Be-

43) BGHZ 154, 5. Im konkreten Fall ging es um die Tarife eines Berliner
Elektrizititsversorgungsunternchmens und die Lieferungen der Jahre
bis 1999. Insoweit habe, meinte der BGH, der klagende Stromnach-
frager mit dem Hinweis auf gunstlgere Preise anderer Stromanbieter
seit Offnung des Strommarkts seiner Darlegungslast nicht geniigt. Mit
Riicksicht auf die besondere Situation Berlins nach der Wiederverei-
nigung Deutschlands, als die Stromversorgung in Berlin an das eu-
ropdische Verbundnetz angebunden und das Ostberliner Netz integriert
werden musste, sei kein ausreichendes Indiz {iberhohte Tarife ersicht-
lich.

44) BGH, NJW 2003, 3131.

45) Siehe dazu Engelsing, RdE 2003, 249.

46) Die Entscheidung des BGH aus dem Jahre 1987 zu den Gasanschluss-
kosten (NJW 1987, 1828) hat ebenfalls relativ geringe Anforderungen
gestellt, allerdings nur fiir die Einmalbetrige beim Anschluss eines
Bauliickengrundstiicks.

47) Seit BGHZ 97, 212.

48) Vgl. insb. Kunth/Tiingler, NJW 2005, 1313, 13 14.

49) Ehricke, JZ 2005, 599, 605 ist demgegeniiber der Auffassung, die Gas-
preise miissten sich letztlich an den Kosten orientieren, die der Tarif-
kunde hiitte, wenn er statt Erdgas eine andere Energiequelle einsetzen
wiirde. Dies wiirde jedoch Wettbewerb und Preiskonkurrenz der Ener-
gietriiger gerade ausschliefen.
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zugskosten sind auch die iiblichen Riickvergiitungen einzu-
beziehen, da sie die effektiven Bezugskosten ergeben. Insbe-
sondere wenn auf der Basis der bisherigen Preise und Kosten
schon erhebliche Gewinnsteigerungen des Gasversorgungs-
unternehmens zu verzeichnen waren, ist eine derartige Preis-
begrenzung angezeigt.

Es zeigt sich somit, dass im Dilemma zwischen dem gliser-
nen Anbieter, der seine sidmtlichen Kalkulationsgrundlagen
offenlegen muss, und einer groben Plausibilititskontrolle, wie
sie der BGH bei den Stromtarifen der Berliner Elektrizitiits-
versorgungsunternehmen mit Riicksicht auf den Investitions-
aufwand nach der Wiedervereinigung praktiziert hat, durch-
aus ein operationalisierbares Konzept einer Billigkeitskon-
trolle konkretisierbar ist. Dieses ist den Gasversorgungsun-
ternehmen ohne weiteres zumutbar, da sie weder Geschifts-
geheimnisse verraten noch ihre internen Daten preisgeben
miissen, solange sie keine improportionalen Preisspriinge ma-
chen wollen. Die Preisbegrenzung ist ferner auf der Basis all-
gemein vorhandener statistischer Daten nachvollziehbar, wo-
bei hinsichtlich der durchschnittlichen Gasbezugskosten auf
die den Unternehmen abverlangten Erdgaspreise nebst iibli-
chen Rabatten abzustellen ist. Dieses Modell muss dazu
fithren, dass Versorgungsunternehmen mit {iberdurchschnitt-
lichen Bezugskosten oder iiberfliissigem Einrichtungs- und
Organisationsaufwand eventuell dafiir keine volle Deckung
durch einseitige Preiserhthungen erreichen kénnen. Insofern
verstirkt eine danach vorgenommene Billigkeitskontrolle in
sinnvoller Weise den Wettbewerbsmechanismus. Falls ein Ver-
sorgungsunternechmen das bisherige Aquivalenzverhiltnis
nicht mehr einzuhalten bereit ist, sondern eine strukturelle
Preisénderung durchfiihren will, ist es auf eine Kiindigung des
Vertragsverhiltnisses angewiesen. Diese steht ihm jedoch nur
zu Gebote, soweit kein Kontrahierungszwang besteht.

Sicherlich sind Verfeinerungen des hier entwickelten Be-
rechnungsmodells denkbar.5¢ Zun#chst geht es aber einmal
darum, dass die Rechtsprechung tiberhaupt in eine rationale
Kontrolle der Preiserhhungsgrenzen einsteigt. Sie kann auf
keinen Fall dabei stehen bleiben, dass mit erheblichem Auf-
wand eine Billigkeitskontrolle begriindet wird, die dann in der
Praxis aber niemals zu einem nachvollziehbaren, fiir den Ver-
braucher giinstigen Ergebnis fiihrt. Die Rechtsprechung wi-
re zwar iiberfordert, wenn sie bei jeder Preiserhohung die Kal-
kulationsgrundlagen der Unternehmen einsehen und priifen
wiirde, zudem unter Inkaufnahme der damit verbundenen Be-
eintrichtigung des Wettbewerbs. Thr muss aber angesonnen
werden, ein Berechnungsmuster auszudifferenzieren, das auf
Durchschnittkosten und eine Gewinnbegrenzung setzt.5!

V. Die Durchfithrong der Preiskontrolle bei einem
Unbilligkeitseinwand des Abnehmers

1. Die Filligkeit der erhéhten Entgeltforderung

Nach §315 Abs. 3 Satz 1 BGB ist eine einseitige Leistungs-
bestimmung, die nach billigem Ermessen zu erfolgen hat, fiir
den anderen Teil nur verbindlich, wenn sie der Billigkeit ent-
spricht. Entspricht sie nicht der Billigkeit, so wird die Be-
stimmung gem. § 315 Abs. 3 Satz 2 BGB durch Urteil getrof-
fen; das Gleiche gilt, wenn die Bestimmung verzogert wird.
§ 315 Abs. 3 BGB wird ganz iiberwiegend so interpretiert, dass
die Bestimmung bis zur Erhebung der Klage vorlaufig ver-
bindlich ist52. Gegeniiber der Leistungsklage des bestim-
mungsberechtigten Glaubigers kann der Schuldner aber gel-
tend machen, die Bestimmung sei unbillig. Auch wenn die
Leistungsbestimmung dann erst in den Griinden des Urteils
erfolgt, handelt es sich um ein Gestaltungsurteil. Erst mit der
Rechtskraft des Urteils wird die Forderung dann f#llig53. Die-
se Rechtsgrundsétze haben sich ohne speziellen Bezug auf die
Versorgungsleistungen allgemein durchgesetzt.

War die einseitige Bestimmung insgesamt unbillig, wird der
Erhohungsanspruch nicht filllig. Dafiir ist es auch nicht rele-
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vant, ob der Taritkunde die Billigkeit zunfichst nur pauschal
bestreitet oder von vornherein substantiiert in Frage stellt. In-
sofern kann nichts anderes gelten als beim Streit um ge-
schuldeten Werklohn, wo es am Ende auch nur darauf an-
kommt, ob die Einwinde des Bestellers gegen die Hohe des
Anspruchs begriindet sind. Entspricht die Leistungsbestim-
mung dagegen § 315 BGB, war die ErhShungsforderung von
Anfang an fillig. Schwierigkeiten bereitet nur die Konstella-
tion, wo das Gericht schlieBlich die Erhthung nur teilweise
fiir gerechtfertigt hilt, etwa in Hohe von 3% statt 5%. Dann
kénnte erwogen werden, ob die Erhohungsforderung des
Glédubigers, da unbillig, erst ab Rechtskraft des Urteils fillig
wird, wofiir § 315 Abs. 3 Satz 2 erster Halbsatz BGB heran-
gezogen werden konnte. Auch insoweit ist jedoch in gleicher
Weise wie bei einem Werklohnprozess die Falligkeit und da-
mit die Begriindetheit ab der Leistungsbestimmung in der als
gerechtfertigt anzuerkennenden Hohe zu bejahen. Die Ge-
staltungswirkung des Urteils bezieht sich somit nicht nur auf
die Zukunft, sondern auch auf die seit der Leistungsbestim-
mung vergangene Zeit, hat also insofern Riickwirkung.

Eine Modifikation dieser Grundsitze ergibt sich auch nicht
aus § 30 Nr.l AVBGasV, nach dem Einwinde gegen Rech-
nungen und Abschlagszahlungen zum Zahlungsaufschub oder
zur Zahlungsverweigerung nur berechtigen, soweit sich aus
den Umstiéinden ergibt, dass offensichtliche Fehler vorliegen.
Das hat die Rechtsprechung des BGH stets>4, zuletzt im Ur-
teil vom 30.4.200355 auf Rechen- und Ablesefehler sowie
Mingel anderer Abrechnungsgrundlagen bezogen, nicht aber
auf das Billigkeitskriterium fiir die Leistungspflicht des Kun-
den. Dieser kann also damit rechnen, dass nur eine § 315 Abs. 3
BGB entsprechende Leistungsbestimmung nach Billigkeit die
Falligkeit herbeifiithrt und er nicht auf eine vorldufige Leistung
und den Riickforderungsprozess verwiesen ist.

2. Die Versorgungssperre

Gasversorgungsunternehmen, die eine den MafBstidben des
§ 315 BGB entsprechende Preiserhthung ausgesprochéii ha-
ben, kénnen, wenn die Kunden die Bezahlung dét "Ei-
hohungsbetriige verweigern, zu einer Versorgungssperre nach
§33 Abs.2 AVBGasV iibergehen, der das Zuriickbehaltungs-
recht gegeniiber Tarifkunden regelt. Nach § 33 Abs.2 AVB-
GasV ist das Gasversorgungsunternehmen bei Nichterfiillung
einer Zahlungsverpflichtung trotz Mahnung berechtigt, die
Versorgung zwei Wochen nach Androhung einzustellen. Das
gilt allerdings nicht, wenn der Kunde darlegt, dass die Folgen
der Einstellung auBler Verhiltnis zur Schwere der Zuwider-
handlung stehen und hinreichende Aussicht besteht, dass der
Kunde seinen Zahlungsverpflichtungen nachkommt36. Diese
hinreichende Aussicht besteht in jedem Fall, wenn der Kun-
de den streitigen Betrag hinterlegt.57 Ferner ist dem- Siche-

50) Das gilt etwa fiir Tarifkunden, die bestimmte Energietrager préferieren,
etwa aus Okologischen Griinden, und zu deren Gunsten die kartell-
rechtliche Missbrauchsaufsicht und die vertragsrechtliche Billigkeits-
kontrolle ebenfalls greifen miissen.

51) Ein Argument gegen dieses Model!l konnte auch dahin gehen, dass mit
dem Abstellen auf Durchschnittskosten eine Festlegung auf ein relativ
hohes aktuelles Entgeltniveau verbunden sein kénnte. Insofern ist je-
doch auf die Entwicklung des Wettbewerbs zu setzen. Zudem werden
Kartell- und Regulierungsbehorde bei auBergewohnlicher Preisent-
wicklung auch die Weitergabe erzielter Rationalisierungsgewinne tiber-
priifen miissen.

52) OLG Frankfurt, ZMR 1999, 244; Palandt/Heinrichs, § 315 RdNr.17;
MiinchKomm/Gottwald, § 315 RdNr. 43.

53) BGH, NJW 1996, 1054 und die h.M.; siehe auch Held, NZM 2004, 169,
174, m.w. N.

54) BGH, NJW 1983, 1777, und BGH, NJW-RR 1990, 689.

55) BGH, NJW 2003, 3131, zu § 30 Ni.1 AVBWasserV.

56) Zur Wahrung des VerhiiltnisméBigkeitsprinzips bei der Geltendmachung
des Zuriickbehaltungsrechts der Versorgungstriiger nach § 33 Abs.2
AVB s. etwa Derleder, NZM 2000, 198.

57) So auch Held, VuR 2004, 26, 27.
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rungsinteresse des Versorgers auch gentigt, wenn der Kunde
unter Vorbehalt den geforderten Preis bezahlt. Dann allerdings
triigt der Kunde das Insolvenzrisiko. Entspricht die Preiser-
hohung dagegen nicht dem § 315 BGB, dann ist mangels Fil-
ligkeit die Zahlungsverweigerung gegeniiber der Preiser-
hohung berechtigt. Das Prozessrisiko ist hier, wie die folgen-
den Beweislastiiberlegungen bestitigen werden, nicht anders
als bei Zahlung unter Vorbehalt, nur zusétzlich mit dem Risi-
ko der Versorgungssperre belastet. Die aufgeschobene Fil-
ligkeit der Forderung schiitzt den Kunden daher nur be-
grenzt.58 Praktisch ist den Tarifkunden daher eher zu einer
Zahlung unter Vorbehalt zu raten.

3. Die Beweislast

Nach stiindiger Rechtsprechung des BGH trifft die Darle-
gungs- und Beweislast fiir die Billigkeit der Ermessensausii-
bung bei der Entgeltfestsetzung das Versorgungsunterneh-
men. In seinem Urteil vom 5.2.2003 hat der BGH fiir die
Strompreise die Auffassung vertreten, dass das Versorgungs-
unternehmen seiner Darlegungspflicht durch Vorlegung der
Genehmigungsunterlagen und Erlduterung der Preiskalkula-
tion geniigts®. Dies entspricht den hier entwickelten Rechts-
grundsitzen, soweit das Energieversorgungsunternehmen ei-
ne Monopolstellung innehat oder eine iiberragende Markt-
macht aufweist. Wo es daran fehlt, hat das Versorgungsunter-
nehmen darzutun, dass die MaBstibe der Billigkeitskontrolle
im Hinblick auf die Einhaltung des Aquivalenzverhiltnisses
gewahrt sind. Dazu muss grundsitzlich die Erhdhung der
durchschnittlichen Bezugskosten seit -der- letzten Preiser-
hohung dargetan und die jeweilige Relation zu den Tarifen
errechnet werden, falls nicht ausnahmsweise die Preiser-
hohung mit einer Sonderinvestition berechnet werden soll.

Geniigt die Leistungsbestimmung des Versorgungsunterneh-
mens diesen Anforderungen nicht nnd ist deswegen der An-
spruch nicht fillig, so wird der Tarifkunde dennoch meist Zah-
lungen erbringen. Grund dafiir ist einmal, dass er den Vertrag
durch die Entnahme von Leistungen konkludent weiterfiihrt,
wie ja‘auch der Vertragsabschluss durch konkludentes Han-
deln in Form der Entnahme den Grundsitzen der BGH-Recht-
sprechung entspricht!. Zum anderen will der Kunde keine
Versorgungssperre auslésen und auch unnétige Prozesstisi-
ken vermeiden. EntschlieBt er sich dann doch spiter, die Lei-
stungsbestimmung des Versorgungsunternehmens gerichtlich
bewerten zu lassen, kann sich die Beweislast im Riickforde-
rungsprozess allerdings zu seinen Ungunsten verschieben.

Nach allgemeinen Rechtsgrundsitzen trigt der Bereiche-
rungsgliubiger die Darlegungs- und Beweislast fiir das Feh-
len eines Rechtsgrundest2. Wer bereits bezahlt hat, kann nicht
erwarten, dass der Glaubiger seine Forderung noch nachweist.
Fine Beweiserleichterung ist dem Bereicherungsglaubiger
nach dem BGH nur beim Beweis negativer Tatsachen zu ge-
wihren. Hier soll den Prozessgegner eine erweiterte Behaup-
tungslast treffen, wenn die darlegungspflichtige Partei auBer-
halb des von ihr darzulegenden Geschehensablaufs steht und
keine nihere Kenntnis der maBgeblichen Tatsachen besitzt,
wihrend der Gegner iiber ein derartiges Wissen verfiigi und
ihm n#here Angaben zumutbar sind. Daraus hat der BGH in
seinem Urteil vom 5.2.2003 in einem Riickforderungspro-
zess gegen ein Elektrizitétsversorgungsunternehmen den
Schluss gezogen, dass dieses zur Vorlage seiner Genehmi-
gungsunterlagen und zur Erlduterung der Preiskalkulation sei-
ner Darlegungspflicht geniigt habet3. Wenn dies geschehen
sei, miisse der Tarifkunde dann seinerseits mehr vortragen, als
dass andere Anbieter in Deutschland giinstigere Strompreise
anbdten. Dem ist zuzustimmen, soweit das Versorgungsun-
ternehmen wegen einer Monopolstellung oder iiberragender
Marktmacht seine internen Daten darzutun hat. Entsprechen-
des muss aber gelten, wenn sich das Versorgungsunternchmen
mangels einer entsprechenden Machtstellung auf die Vorlage
objektiver Daten zur Einhaltung des Aquivalenzverhéltnisses
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beschrinken darf. Im iibrigen hat der BGH seine Rechts-
grundsiize nur fiir den Fall vorbehaltloser Zahlungen ent-
wickelt.

Leistet der Tarifkunde dagegen unter Vorbehalt, gelten ande-
re Beweislastgrundsitze. Im Riickforderungsprozess muss der
Leistende normalerweise beweisen, dass er zwecks Erfiillung
einer bestimmten Verbindlichkeit leistet und dass diese nicht
bestanden hat. Das gilt grundsitzlich auch, wenn die Leistung
unter Vorbehalt erbracht ist, weil sich der Leistende dadurch
in der Regel lediglich gegen die Anwendung des § 814 BGB
und die Wertung der Leistung als Anerkenntnis schiitzen
willé4, Der Vorbehalt kann aber auch bedeuten, dass im Riick-
forderungsstreit die Beweislast fiir das Bestehen des An-
spruchs weiterhin den Empfinger treffen soll65. So ist es in
der Regel bei einer Leistung zur Vermeidung eines empfind-
lichen Ubels%6. So liegt es aber, wenn dem Tarifkunden eine
Versorgungssperre droht, da er auf eine Versorgungsleistung
angewiesen ist. Sogar wenn ein anderer Anbieter bereitsteht,
wire der Ubergang zu diesem vor der Kldrung des Vertrags-
verhiltnisses mit dem bisherigen Lieferanten ein empfindli-
ches Risiko. Daher bleibt es bei der Beweislast des Versor-
gungsunternehmens fiir die Billigkeit seiner Leistungsbe-
stimmung, wenn der Tarifkunde nach einer Preiserhthung un-
ter Vorbehalt bezahlt hat. In der Praxis konnen die Tarifkun-
den zudem ihren Vorbehalt sicherheitshalber spezifizieren, et-
wa indem sie ausdriicklich ohne Anerkennung einer Rechts-
pflicht und ohne Ubernahme der Beweislast leisten.

VI. Die zukiinftige Entwicklung

Das neue EnWG, das vor allem den Netzzugang regeln soll,
kann zwar fiir mehr Wettbewerb sorgen, enthélt jedoch keine
vertragsrechtlich umsetzbaren Vorgaben fiir die Preise. Inso-
weit konnte die europiische Rechtsentwicklung mehr Per-
spektiven bieten. Wihrend die Mitgliedstaaten nach Art. 3 (3)
der Elektrizititsbinnenmarktrichtlinie 2003/54/EG dafiir Sor-
ge tragen miissen, dass alle Haushaltskunden in ihrem Ho-
heitsgebiet {iber eine ‘Grundversorgung verfiigen, -also auch
das Recht auf eine Versorgung ,,zu angemessenen, leicht und
eindeutig vergleichbaren und transparenten Preisen” haben
miissen, findet sich in der Richtlinie 2003/55/EG keine der-
artige Verpflichtung.67 Nach Anhang A der Richtlinie miissen
die Mitgliedstaaten lediglich dafiir Sorge tragen, dass die Kun-
den, soweit sie an das Gasnetz angeschlossen sind, iiber ihre
gemif dem einschligigen einzelstaatlichen Recht* beste-~
henden Rechte auf Versorgung mit Erdgas einer bestimmten
Qualitit zu angemessenen Preisen informiert werden, verweist
also insoweit auf die Regelungsbefugnis der nationalen Ge-
setzgeber. Das Recht zur einseitigen Anderung von Preisen
istin dieser — bislang noch nicht umgesetzten — Richtlinie aber
vorausgesetzt. Vorgeschrieben ist lediglich, dass-der Kunde
rechtzeitig vor der Preisidnderung tiber diese informiert wer-
den muss und ihm- ein auBerordentliches Vertragskiindi-
gungsrecht zasteht, iiber das er ebenfalls zu informieren ist.

Anhang A Richtlinie 2003/55/EG bringt aber zum Ausdruck,
dass die Richtlinie 93/13/EWG iiber missbriuchliche Klau-

58) A.A. Held, VuR 2004, 26, 27. :

59) BGH, NJW 1987, 1828; NJW-RR 1992, 183; BGHZ 154, 5; BGH, NJW
2003, 3131.

60) BGHZ 154, 5, 9.

61) BGH, NJW 2003, 3131.

62). Siehe nur BGHZ 154, 5, 9 = NJW 2003, 1449, 1450, m.w.N.

63)BGH a.a.O.

64) BGH, NJW-RR 1992, 1214, und die h.M.

65) BGH, NJW 1984, 2826.

66) BGH, NJW 2003, 2014, 2017. .

67) Zu weiterreichenden Plénen der Kommission fiir die Einfiihrung eines
Kriteriums der , Erschwinglichkeit“ von Leistungen der Daseinsvor-
sorge vgl. das WeiBbuch zu Dienstleistungen von allgemeinem Inte-
resse, KOM(2004) 374 endg., sowie Rott, A New Social Contract Law
for Public Services?, demnichst in European Review of Contract Law
2005.
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seln in Verbrauchervertrdgen auf Vertrige iiber die Versorgung
mit Erdgas Anwendung finden soll. Die Richtlinie 93/13/EWG
nimmt auch Liefervertrige zwischen Unternehmern und Ver-
brauchern nicht aus, wenn an dem Unternehmen die 6ffentli-
che Hand beteiligt ist. Da aber in Deutschland die AVBGasV
in Form einer Verordnung regelt, was iiblicherweise in AGB
enthalten ist, und da deswegen die Regeln der AGB-Kontrol-
le fiir sie nicht gelten, ist hier ein wirtschaftlicher Sektor ge-
meinschaftsrechtswidrig aus dem Anwendungsbereich der
Richtlinie ausgeklammert. Soweit die AVBGasV funktional
Allgemeine Geschéftsbedingungen darstellen, miissen sie da-
her aufgehoben werden, mit der Folge, dass Preisdnderungs-
klauseln auch im Tarifkundenbereich der AGB-Kontrolle un-

terfallen werden. Auch dies ist die notwendige Konsequenz
der Liberalisierung des Versorgungssektors. Dies wird nicht
nur die direkte Anwendung des § 315 BGB zur Folge haben.
Vielmehr wird wie fiir viele andere Wirtschaftssektoren zu
erdrtern sein, ob es das Transparenzprinzip erfordert, dass
schon in der Klausel die Parameter einer Berechnung ange-
geben werden miissen®8.

68) Siehe dazu insbesondere die Diskussion iiber die notwendige Angabe
eines Referenzzinssatzes bei der Zinsanpassung laufender Kredite, wo-
zu auch praktikable Vorschlige von Seiten der Bankwirtschaft vorlie-
gen, siehe Bruchner/Metz, Variable Zinsklauseln (2001), insbesonde-
re RdNr. 90 ff.



