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gentumspositionen bildet cinen ticfgreifenden Einschnitt in

inlindisebe Grundrechte, Das hebt die Bedeutung, in letzier

Instanz aber auch dic Folgenlosigheir von finanzverfas.
sungsrechtlichen Préventionsregeln hervor, Auf dem inter-
nationalen Feld ist dic Rechsstellung des Einzelnen zwar
rechtlich, nicht aber wirtschaftlich besscr. Ensschiidigungslo-
sc Konfiskationen sind vélkerrechtlich unzulissig und os be-
steht die Méglichkeit gerichtlichen Rechtsschutzes aufgrund
von vertraglichen Gerichtsstandsvereinbarungen, Jedoch
schiitzt die Staatenimmunitic den Schuldnerstaat umfassend
gegen Vollstreckungshandhungen, Im Zuge von Umsehul-
dungsverhandlungen gehen dic Mbglichkeiten cinzelper
Gliubiger zur Mitwirkung faktisch gegen Null. Fin Gliubi-
gor kann nur hoffen, dass die verteagliche Urmschuldung
nicht zu eincr vélligen Entwertung seiner Anspriiche fijhrr,
Die Perspekuive eines volkerrechtlich geordneren Insolvenz-
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verfahrens byin

ge aus Sicht des Gliubigers wirtschaftlich kej-
ne Remod

neelur, Ob sie dom insolventen Staar hilfy, schneller auf
ie é‘Semc 2 kommen, mag angesichts vergangener, crfoly-
i{emf:ﬁ Umschyld ungsverhandlungen bezweifelt werden, Je-
aendalls sollen kejne grofen rechispolitischen Hoffnungen
in solche Verfahren investiert. werden, solange die betroffe-
nen Stﬂﬂte_n auf dig Wahrung ihrer Sonverinitat bedacht sind.
Dic praktikap]e Lésung liegt in kleineren cinfachgcsotzli-
chen Korrekiyren wie ciner Reform des Schuldverschrei-
bungsgcsetzes, Angesichts der Tatsache, dass es weltweit nur
wenige bedeurende internarionale Finanzplirze gibt, kénnte
cine solehe Reform iber Deurschland hinaus politische $ip-
ﬂfllw"khng entfalven, Der Staatsbankrott bleibr damit aber
e stadisrechtlicher und vilkerrechtlicher Ausnabmczy-
st‘and. Auch wonn g prinzipiell regelhar ist, so mindert das
dic gtavicrenden Polgen fiir dic betroffenecn Biirger nicht.

Professor Dr. Ulrich Ehricke, LL.M. (London),

M.A., Utivessitat 1y Kéln

Die Kontrolle von einseitigen Preisfestsetzungen

in Gaslieferungsvertrigen

Untersucht wird zunichst die Anwendbarkelt des

5315 BGB analog auf eine Gaspreiserh8hung gegentiber
Heizgaskunden (Tarlfkunden), anschliefiond die
Billigkeitskontrolle qem. 5315 Abs, 3 Satz 2 BGB analog,
Daraus werden Sehlussfolgerungen for die Praisfestsetzung
bel Gasversorgungsvertrigen gezogen.

I. Einleitung und Problemsteliung

Nachdenyeinige Gasversorgungsunternehmen die Preise in
ihren Gaslieferungsvertrigen an Heizgaskunden (Tarifkun-
den) erhght haben, sind die Tarifkunden von Verbraucher-
schutzverbinden aufgerufen worden, sich zu woigern, dis
echBheen Preise zu zahlen!, Gestiitzr wird dies im Wesentlj-
chen auf das Argument, dass die einscitige Preiserhéhung
nicht einer Bestimmuny nach billigem Ermessen gem. §315
Abs. 1 BGB cntspreche und daher insoweit keine Leistungs-
pflicht bestehe, Dem kénnten die Gasversorgungsunterneh-
men nur dadurch enrgegentreten, dass sie ihre internen Be-
rechnungen und Preiskalkulationen offen legten, um nach-
priifbar zu machen, dass dic Preiserhthungen der Billigheit
cursprechen. Einige Tarifkunden sind diesem Appell gefolgr
und haben teils ihre gosameen Rechnungen, teils nue den Be-
trag dor Gaspreiscrhhung nicht gezahle. Gegen die ausblei-
benden Zahlungen haben wiederum einige Gasversorgungs-
unternchmen Leistungsklage erhoben. Dicser akuwelle,
scheinbar spexifisch auf den Gusversorgungsscktor bezoge-
ne Streit wirft eine schon seir lnogem als schwicrig angesche-
ne Kernfrage des Vertragsrechts avf, nimlich dic nach den
Grenzen des Bestimmungsrechts einer Partei gem. §315

1 Vol 24, Die Welt vom B, 12, 2004, Baykott gepen GasprofserhBhun .
Ren®; sowic FAZ, vom 16. 1.2005, ,Ffiffiger Protest fogen gierige Gas-
Preislicforanten®, 8§, 43,

BGB, inshesondore mach der Billighcitskontrolle von Ver-
tragsbedingungeq jrg Beruich der Dascinsvorsorge?,

D"f’ lpemeine Ausgangspunke der Probleme licgt darin,
df‘ss die Reﬂhtslarechung unter Zustimmaung in der Literatnr
die Vorschrify dog §315 BGB weit iiber thren Wortlaut hin-
aus auslegt und dadurch den Sereit entfacht hat, ob damit
nicht von dem fundamentalcn Rechisprinzip der vortrags-
rechtlichen Eigeaverantwortung abgewichen worden sei und
die Norm *u eincr ,vichterlichen Vertragshilfe™ entwickelt
wcrde_, die in sinem privatautonomen System cin Fremdlés-
per 3¢t Noch sugespitzrer formulicrt scellt sich am Beispiel
des §315 BGR dje grundlegende Frage, ob and wenn ja, in-
wieweit dig »Materialisierung® des Zivilrechts geben kann,
um tatsdchliche oder vermeintliche Ungleichgewichtslagen
Rusgtef‘:hﬂﬂ 21 wollens. Alg typische Yallgruppe derartiger
Uﬂgle’“hﬁtwiclmslagcn ist stets das Vertragsverhilinis vom

: VZ}';AE“ dic tinachifgigon Kommontierungen von Gebrlein, in Basm-
wtper/Roth, %G, 2003, Bd. 1, §315, Ro. 3; Gorewald, in: Minchener
Kommentar zym BGB, 4, Aufl, 2001 §215, R, 22; Tiager, in: Erman,
1195: Bd,HL 1. Aufl, 2004, § 315, R, 12; Ricble, in: Stardinger, Kommen-
g\é;m& Xs‘B, Newboach. 2004, §315, R, 414F.; Heinrichs, in: Polandr,
(1968.) 450 :?'l 205, §315, R, 4; siche forner z.B. Korsblum AcP 168
dor] ’ism i Kronke AcP 183 (1983), 11.3; H.-j, Winter, Din Restimmung
2 -qa“ "‘ﬁ,durch din Vertragspavener oder Dritee, 1979.
© e GHNIW 2003, 1449 (Stramearifol; RGH NJW-RA 1592, 183
N;‘@Tlt;;‘?ﬂ)i BGH NJW 2003, 3131 (Wasrerversorgungskosten); BOH
Gmwirtnch'{a-zs {Baukostenzuschiizse und Hausansehlusskosten in der
165 (ernwﬁ i RG.H NJW 1992, 171 (Abwasserentpehe); BGH RAE 1947,
3 Hc;'f;ricb:,(”;}:t;;[fc)i ;:,m anr Literatur vgl, nur £{sper (Fn,2), §315, Rn,
> N I . N . l‘
39ff, 48 H. . §315, Rn, 2; ablehnend aber Riehle (Fr. 2), §315, Rn.
4 P"’gl. tlazy pryy £ollncy, in: ¥5 100 Jahro GmbHG, 1992, 113£.; ders,
Acl 196 (19%), 111, Preis, Grandfragen der Verwragsgestaltung im Ar-
britarech, 1993, 5. 198 Riehle (Fn, 2),§315, R, 471,
5 Vgl. daxy vy Cuparis AcP 200 (2000), 273 . Medicus, Absehied von
der Prlvﬂrmutonnmic tm Schuldrechy, 1994, passim; 5. auch Liek AeD 178
{1978), 19%, My din flammendes Plidoyer fir die Materialisieruny des
Privarrechts 1 jlingst abgepsben worden von Knicper, in: 18 Decleder,
2008, 1094, it zahlieichen weiteren Nachwelsen.
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Kunden mit seinem Encrgicversorgungsunternehmen ange-
sehen warden, soweit Leistungen im Bereich der Energiever-
sorgung von Monopolisten erbracht worden sind und die
Kuaden keine Méglichkeir hatten, ihran Vertragspartner zu
wechselné, Mittlerweile hat sich indes cine wesentliche Pri-
missc dieser Annahme geindert, denn der Bereich der Enor-
giewirtschafr unterlicgt nunmehr weitgehend der Liberali-
sierung?, die zu Markuffnung und Wetthbewerb fithren soll®,
Damit miissten sich aber auch die iiberkommenen Bewer-
tungsmafistibe dndern. Zudem wird mehr und mehr or-
kannt, dass die zivilrechtliche Diskussion im Hinblick auf
Energicversorgungsvertriige nicht hinreichend zwischen
verschiedenen Energictrigern differenziert hat. So bestelt
nimlich die Schwicrigkeit, dass zwar dic Energieversorpung
als solche zur Dascinsvorsorge gehért?, dass aber die Versor-
gung im Havshaltsbereich dureh verschicdene Energiersiiger
gewiihrleistet werden kann und dass cs somit ~ avfler bei
Strom - durchans problematiseh sein kann, ob gerade die
Versorgung miz dicsem konkreren Energietrdger zur Da-
stinsvorsorge gehért!d, Vor dom Hinrergrind dicser Beson-
derhciten bedarf die Anwendung des §315 BGB auf die
Kontrolle der Preise in Vertriigen von Energieversorgern mit
den Kunden ciner differenzicrten Neubetrachtung!!,
Wihrend diese Diskussion bereirs fisr Stromlieferungsver-
trige’? und fiir Fernwirmeversorgungavertriige!? gefithre
wird, soll sie im folgenden Beitrag vor dem Hintergrund des
aktuellen Anlasscs nun auch avf Gasversorgungsvertrige er-
streckr werden?4.

6 BGHZ73, 114, 116; Beus/Henk-Mortrn, Brsgeltfindung unter Kongra-
hisrungszwang, 2003, 5, 20 Gotewsld (Fn, 2), § 315, Ra. 22 Wolf, in: Soer-
gel, BGB, 12, Aufl,, 1990, § 315, Ra. 35; Hrinrichs (Fn.2), §315, Rn. 4; 5.
ferner such Kabler ZHR 137 (1573), 237 8.

7 Allpemein zum Liberalisicrungsprozess im Encrgiesekros vl Kreis,
Derepulierung und Liberalisierung it der curepsischen Elekreizititawire-
schafr, 2004; Rege, Dlie Gewihrlcistungsverantwartung des Staares und der
Regulatory State, 2004; Spawschus, Die wetthewerbliche Offnung von
Mirkren mit Netzstrukturen am Beispiel von Telckommunikation und
Elckerizititewirtachafy, 2004; Schmidrehen/Bier, Tiberalisiorte Strommirk-
e, 1997; Theobald/Theobald, Grondefige des Energiowircachafrsroehrs,
2001. Eine gewisse Ausnahme in der Liberslisierung, wenn man sie als Her-
stelluag kempetitiver Strukruren versiaht, gikt es wmgekehrr aber bei der
araatliehien Privilogiorang von bostimmten Energicerzeugungrarcen, 2. B, in
Porm der Abnahmer und Verglitungapflichten im ERG ader KWK,

# Zu dem liberalisierten Ordnungarahmen des EnWG v, 24, 4, 1998 vgl.
£, Pielow, Grundstrukpuren 8ffentlicher Versorgung, 2001, 5,585
Theobald, in: Schneider/ Throbald, Handbuch 2um Recht dor Rnergiewisz-
achafr, 2003, § 1 Ra. 764f; snwie drrs, zo den wetthewecbshegriindenden
Regelungen aaQ. Ra. 84 £f.

& Zur Dascinsvorsorpe wittlen die Yeintungen, dic an sichvon der 8fong-
lichen Verwaltung zu erfilllen wiiren, vgl, BGH NJW 1985, 3013, 3414, Ex-
plizit zur Versorgung mit elekerischer Energle val. 2VerfGE €6, 248, 254
Es handcle sich bei der Energieversargung um eine ,Leistuny, deren der
Blirger zyr Sicherung ciner menschenwiirdigen Exsrenz unumginglich he-
darf*, Vel, auch BVerfG NJW 13490, 1783; sowic Lwer, Energieversargung
zwischen Stant, Gemeinde und Wirtschaft, 1989, 8. 117 8; Theobeld/Theo-
bald (Fn, 7), 8. 1.

10 Krivisch auch Rieklr (Fn. 23, § 315, Ra. 51; Schalz-CGardyan R 2003,
% 13 (beida allerdings in Hinsichr auf die Billigkeitshontralle von Necz-
nurzangsenrgelean),

11 Aufler Bersacht gelasscn weorden hier Vertrige von Encrgioversor-
gungsunternehmen mit sog, Sondervesteagskunden und Norm-$anderkun-
den, fitr die der Gaspreis in dor Rege! individuell avsgehandelr wird - 2. da-
21 Knnth/ Trrtgrler NTW 2005, 1313, 1314f. Zu Preiginderungsidanseln in
Sonderverniigen der Privatkundenpeschifes s. auch Sehéne/Rossel E'1' 2005,
Heft 3, 192££. Vgl insoweit onch. dic akeuellen Urteile dox QLG Karlsyube
V. 37,10, 2004 (Ax. 6 U 22/04) und des OLG Sracregare v. 17, 2. 2005 (Az. 2
U 83/04),

14 Vgl Schulz-Gardyan RAE 2003, 9185 Stappers NIW 2003, 311775,

13 Ridenbender/Werche EuroHeatBPower 2005, Hoft 3, 24§ Held
NZM 2004, 165 f.

4 Kunth/Thngler NJW 2005, 1313 Salje BT 2008, 278,
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ll. Die Anwendung des §315 BGB auf
Gasversorgungsvertrige

1. Der allgemeine Ansatz dos §215 BGR

§315 Abs. 1 BGB regelt grundsitzlich den Fall, dass dic Par-
teien cinig dariiber sind, dass die Bestimmung cincs wescn-
lichen Vertragsbestandreils von einer Seire zu einem spiiterep
Zeipunke als dem des Vertragsschlusses vorgenormmen wer-
den darf. Damit stell diese Norm der Sache nach cine ge-
serzliche Bestimmung zur Schlicfung einer sonsr bestchen-
den Verrragshicke darts, um durch dic Bestimmbarkeit einer
Leistung nach billigem Ermessen dem Bestimmrheitserfor-
dernis bei Vertrigen zu gentigents, §315 Abs. 1 BGB jst in-
soweir das notwendige Gegenstiick zu § 154 BGBY7, Digser
gesetzlich vorgeschene Anwendungsbercich ist von det Lire-
ratur und Rechtsprechung jedoch als zu eng angesehen wor-
den, so dass §315 BGB mittlerweile regelmifig als allgemci-
ne Bindung der Gestaltungsmacht des zur Bestimmung der
Leistung Berechrigren an cin billiges Ermessen verstanden
wird, welchos einer gerichtlichen Kontrolle gem, §315
Abs. 3 Satz 2 BGB unterworfen ist, Damit soll der andere
Verteagspartner, dem gegentiber sich dic cinseitige Lei-
stungsbestimmung auswirks und der typischerweise der so-
zial Schwichere sein soll, geschiitzt werden!s, Digscr Schuts-
gedanke ist konkretisicrt worden zu einer Gruudlage, um
allgemein Schranken gegen den Missbrauch priviiutono-
mer Gestaltungsmacht begriinden zu kisnoen, wenn dic Var-
tragsparitit durch eine wirtschaftliche Ungleichgewichtslage
gestort wird!®. Dabei hat sich die Billigkeitskontrolle von
Preisfestsctzungen im Bereich der Daseinsvorsorge, inshe-
sondere der Energieversorgung, zw cinem Haupranwen-
dungsbereich des erweiterten Ansatzes des §315 BGB ent-
wickelt20, Dic Schutzbediirfrigheit des Kunden wird von der
Rechrsprechung allerdings an bestimmte Voraussetzungen
gekniipfr. So emfille sie, wenn Individualvercinbarungen
iiber Preise und Bedingungen vorliegen2!. Einschrinkungen
gibt es auch, wenn die Tarife unmirrelbar abschljcfiend durch
eine Behdrde festgesctzt worden sindz, Ebenso entfill die
Schurzbediirfrigkeit, wenn der Kunde keinem faktischen
Kontrahierungszwang untetliegt, also nicht gerade auf diese
Dienstleistung angewiesen ist, vor allem dann, wenn der Be-
stimmende keine Monopolstellung innehar2?. Dicse allge-
meinen Bestimmungslinien fiir eine mégliche Billigkeitskon-

15 Gorwald (Fn.2), §315, Rn. 1t Aane/Henk-Mcrten, Entgeftfindunp
unter Kontrahierungszwang, 2003, 5, 20, o

16 Vgl insoweit bereits RG W 1912, 73, Zu dem Bestisimehertrerforder-
nir vpl. auch Riehle (Fa.2), §315, Ra, 4ff,

17 Vgl. BGHZ 41,271,275 BGH DB 1983, 875; Gebrlein (Fn.2), §315,
R, 3; Haur/Ienk-Merien (Fr. ), 8, 20; Wolf (Fn. 2), § 315, Ra. 60; Richlr
{Fn.2), $315, Rn. 5.

R Zn dem in §315 BGB enthalienen Schurzgedanken vyl BGHZ 38,
183, 186, Ablehnend dem Schutagedanken gegentiber aber Walf (Fn,2),
§ 315, Ra. 7; Rickle (Fn, 2), § 315, Kn, 33 ff, und 38.

19 Hayer (Pn.2), §315 BGB, R, & Flefnrichs (Fn. 2), § 315, R, 2,

2t 5.etwa BGH NJW 1992, 171, 173.

21 BGH WM 1990, 1715, 1716; QLG Miinchen RAE 2004, 52, 54 OLC
Kiiln RAE 1995, 78; LG Magdebars RAE 2008, 23,33 Hager (Fn.2), § 315,
Rn. 12; Gazewald (Fn. 2), § 315, Ra. 22.

22 Vgl BGH NJW 1994, 3188, 3192 (file die Tarife dor Telokom). Aller-
dings schliefit eine hloflz behbrdliche Genshmigung der Tarife din pevichr-
liehe Kantrolle dureh die Ziviigerichee gemaf §315 Abs, 3 8,2 BGR fichr
aus. Vgl BGHZ 73, 114, 116; 115, 311, 317¢; Hager (Fu, 2), §315, &n, 12:
Guorewald (Fn, 2), § 315, Ra, 22. Ob eine solche behirdlicha Tarifgenchmi-
gurg immer ein wichdges Indiz fiir die Billigkeit darstollt, knr der BGH of-
foenpelassen; vgl, BGH NJW 2003, 1449, 1450, Rine solche Indizwitkung
bujnhund: KRG RdE 2002, 243 mit zustimrender Anmeckung von Hempel.
Hierru Stappert NJW 2003, 3177, 3178,

23 LG Mapdebrrg RAE 2005, 22, 23.
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trolle von Vertrigen iiber Dienstleistangen der Dascinsvor-
sorge sind vornehmlich hinsichilich Stromtarifen, Abwas-
sercntgeleen und Fernwirmetarifen cntwickelr worden®,
Dic Rechtsprechung hat dagegen konkret zur Anwendung
des §315 BGB auf die Erhéhung von Gaspreisen bislang aur
ganz verejnzelt Stellung bezogen?ts, Die zentrale Entsches-
dung des BGH im Gasbereich bezicht sich auf Baukostenzy-
schiisse und Hausanschlusskosten in laufenden Gasversor-
gungsvertragen®., Allerdings diirfte im Grundsarz kein
Zweifel daran bestehen, dass die Billigkeitskontrolle auch im
Hinblick auf die Preisfestserzung in Gasversorgungsvertri-
gen zu crwigen ist.

2. Die Anwendung auf Gasversorgungsveririge

a) Keine unmittelbare Anwendbarkeit
Der (rechtspolitisch gewollte) Schutz der Kunden vor einsei-
tigen Preisfestsetzungen der Encrgieversorgungsunternch-
men durch eine Billigkeitskontrolle ist allerdings nur dann
rechtlich méglich, wenn er rechtsdogmatisch verankert wer-
den kann. Hier has cs von Anfang an erhebliche Schwierig-
keiren gegeben®s. Voraussetzung fiir eine Billigkeitskonrrolls
der Gerichte nach §315 Abs.3 Satz 2 BGB ist nimlich
zunichgr, dass §315 Abs. 1 BGB anwendbar ist?, Dics ist
aber bej den typischen Encrgieversorgungsvertrigen frag-
lich. Denn §315 Abs.1 BGB setzt eine cinscitige Leistungs-
bestimmung; voraus, die jedoch niche vorlicgt, wenn — wie
dics hier typischerweise dex Fall ist ~ dic cinseitige Festsct-
rong des Preises durch das Unternehmen schon vor Ver-
rragsschluss als Teil des Angebots festsrehr und mit Vererags-
schluss vom Abnchmer angenommen wird2s, Diesem Dilem-
ma hat sich der BGH - und ihm nachfolgend die Rechpspre-
chung und iiberwiegende Litcratus®® — durch eine analoge
Anwendung der Vorschrift entzogen, wobel keinesfalls im-
mer trennscharf zwischen ciner Analogic zu §315 Abs.1
BGB und einer Analogie zu §315 Abs. 3 Satz 2 BGB unter-
schieden wurde, Der BGH hat dic analoge Anwendung des
§315 Abs. 3 Satz. 2 BGB vor allem fiir die sogenannten ,Inte-
timsfille” entwickelt, in denen ein Versorgungsvertrag been-
det wurdg und die Belicferung von Strom gleichwohl weiter
erfolg:éﬁ? Daritber hinaus fithete der BGH in ciner Ent-
scheidung zur Berechnung von Baukostenzuschiissen und
Hausanschlusskosten cinmal aus, dass nicht nur die Preisge-
stalrung durch stidrische Versorgungsunternehmen, sondern
auch Tarife von Unternchmen, die Leistungen der Daseins-

24 Vgl BGH NJW 2003, 1449 (Seromtarife): BGH NIW-RR 1992, 183
{Stromuarifey; BGH NIW 2003, 3131 (Wassetversorpungskosten): BGH
NIW 1892, 171 (Ahwaascrentgelee); BGH RAL 1987, 165 (Fernwirmerarife).
24 3. novestens AG Heilbronn v. 15, 4, 7005 — Az. 15 € 4304/04; vgl.
nuch LG Frankenthal ZMR 2004, 270.

25 BGH NJW 1987, 1828,

26 BGH WM 1971, 1456 untar L1a) vgl. zur Repr-Enrwicklung auch
Righle (Fn,2), § 315, Ra. 3941

27 Vgl nur Hager (Pn.2), §315, Rn, 7; Gebrlein (Fn.2), §315. Ra. 24;
Bidenbender/Weache EvvoHear&Power, 2005, Hefr 3, 24, 30; 5. auch
Theobatd/Zenke, in: Schneider/Theobald (Fa. 8), §17 Rn. 110 a.E.: Die V-
rawgserzung fir cine direkre Anwendung, fehle ,regelmiflip”.

28 Vgl BGH NJW 1983, 1777 r R4E 1983, 75; LG Bremen R4F 2004,
304 (fitr den Parallclfall der Profsanpassung); 1.6 Rostock RiE 2004, 175,
176.

29 Vgl 2.B. LG Berlin NJW-RR 2002, 992; Gehrlein (Bn.2), § 315, R, %
Brandnry, in: Ulmer/ Brandncr/Hensen, AGRG, 9, Aufl,, 2001, §8 Rn. 15
Theakald/Zenke (Bn. 27, §17 Rn, 111 £ weitere Nachw, bei Hempel RAE
2002, 244 wit £n. 2,

30 Vgl 7B, BGHZ 41, 271, 276; ,cntsprechonde Anwendung der Vor-
rchriften des § 315 BGRT cinerszits und wenig spiiter andercessins: bei ent.
sprechendar Anwendung des §315 Ahs, 3 BGD™.

3 Vgl BGH WM 1971, 1456; BGH NIW 1983, 1777; RGH NjW-RR
1992, 183 » RE 1992, 74.

Ulrich Ehricke  Die Kentrolle von sinseitigen Preisfestsetzungen In Gaslicferungsvertrigen 601

vorsorge anbdten, auf die dic andere Seitc angewiesen sei,
grundsirzlich einer Billigkeitskontrolle unterwosfen scicni2,
In einer anderen Entscheidung zur Stromversorgung von Ta-
rifkunden verzichtete der BGH sogar darauf, eine ecigene
dogmatische Position zu entwickeln, sondern stellte nur feat,
dass dic Ausfithrungen des Berufungsgerichts zutreffend ge-
wesen seien, in denen — wiederum basierend auf Argumienten
des erstinstanzlichen Gerichts — pine Anwendung, (unmittel-
bart/analog?) des §315 BGB auf Stromversorgungsvertrige
bejaht wurde®. Dic analoge Anwendung des §315 Abs. 3
Sarz 2 BGB auf Encrgieliefervertcige basiert damit der Sache
nach allenfalls auf allgemeinen Entscheidungen des BGH zur
Anwendbarkeir der Billigkeitskontrolle in Verteigen der Da-
seinsvorsorge mit Monopolisten zum Schutz dor Kunden in
Einzclfillen’* ~ von ciner systematischen Begriindung der
analogen Anwendung des §315 BGB auf Preisbestimmun-
gen in Energieversorgungsvertrigen kann man niche spre-
chen3s,

b) Analogievoraussetzungen

Eine Billigkeitskontrolle der Preisfestsetzung in Gasversor-
gungsvertrigen mit Tarifkunden komme mithin pur dann in
Berracht, wenn die Vorausserzungen fiir eine analoge An-
wendung des §315 Abs. 1 bzw. §315 Abs. 3 Sarz 2 BGE ge-
geben sind. Nach den allgemeinen Sitzen der Methodenloh-
re miisste der Regelungspehalt der analog anzuwendenden
Vorschrift die Fille interessengerecht regeln, die (planwid-
rig) keine Regelung erfahren haben3s,

aa) Vergleichharer Regelungsgehalt
Zur Analogievoraussetzung der Parallelitir des Regelungs-
gehalts wird man der Rechrsprechung des BGH entnehwen,
diicfon, dass der Regelungsgedanke des §315 Abs.1 i.Vim,
Abs. 3 Satz 2 BGE sich auflerhalb des unmirelbaren Anwen-
dungsbereiches jedenfalls auch dort wiedecfindet, wo der
Encrgicverbraucher aufgrund der Monopolstellung seines
Encrgiclicferanten in tatsichlicher und rechrlicher Hinsicht
gezwungén ist, Energic abzunehmen, sclbst wenn er den
Preisen ausdriicklich widersprochen hat (vgl. daxu die
Rechtsprechung zu §2 Abs. 2 AVBY), und zwar unabhingig
davon, ob er vor Vartragsschluss dem einscitigen Festse-
zungsrecht zugestimme und damit dem Encrgicversorger die
Kompetenz zur Anpassung von Preisen cingeriume haus,
Denn eine derartige Zahlungspflicht olne Kontrollmaglich-
keit verletzr das Mindestma® an Vertragsparisit, das dureh

82 BGH NJW 1987, 1828 it Verwris auf BGHZ 73, 114 » NW 1979,
597 (Krankonhnuspflogosiczc); BGH NJW-RR 1992, 183 n RAL 1992, 74;
dem 84711 folgend 7, B, LG Berlin NTW-RR, 2002, 392.

33 BGHZ 1545 = NJW 2003, 1449; Varinstanzen: L& Rerlin RAE 2002,
190 mit Verwels auf BGHZ 73, 114, 116 = NJW 1979, 897 (Krankenhays-
pflegesiitzn) und KG RAE 2002, 24%m. susf. Anm, Hempel,

34 Vyl. dazn krivisch Barner ZEK, 2005, Heft 3, 19; vel, zur Aawendbars
keir des §315 BGD auf Stromlioferungavertrige zwinchen EVLT und Ta-
rifabnchsnern nach ausf. Analyse sblchnend Lukes BR 1985, A258, 2261 §,
85 B, Bhdenkender/Wesche EuroHeatBcPower, 2005, Heft 3, 24, 281, und
3 mir Fn. 42,

A6 Vgl Larrnz, Methodanlehrn der Rachtswissenschaft, 8. Anfl, 1991,
5, 370; Hoinrichs (Fa. 2), Einl,, Rn, 48; speziell zu § 3158 BGB Theobald, in;
Danner/Theobald, Enecgieracht, Bd. 1, 43. Eeg.Lfg. (fuli 2003), 1 B 1, §5
EnWG R, 17; Theobald/Zenke (I'n. 27), §17 Rn, 115,

37 BGH NW 1957, 627; BGIT RAE 1983, 75; OLG Fraskfur: NJW-RR
1983, 249£; LG Mitnchen RAYi 1987, 26; AG Kadserslantern RAE 1990, 231;
vl auch Eckert/ Tepathaff, in: Tegethoff/ Biidenbrndrr/Klinper, Das Rechs
der &ffentlichen Energieverrrgung, Bd. 2, 18, Erg.Lfg. (uli 1996), §2 AV~
BEIV/AVEGeaV Ra. 10m.w.N,

a8 Vgl Hempel, in: Ludwig/Odenthalt Hempel/ Franke, Recht der Elok-
teizitivs-, Gas- und Wassceversorgung, Bd, 1, 60, Exp.Liy. (Aug. 2000), §2
AVBELY Rn, 44 mit - insoweit 62. Evy,. Lég. (Dez, 2000) - § 1 AVBELV fip,
54{f, 59,
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§315 BGB gesichert werden soll®, Dem steht auch nicht
entgegen, dasy der Kunde mit Verrragsschluss dieser Unter-
werfung zugestimmt hat, da ihm anfgrund der Monapol-
situarion bereirs am Anfang der Weg des Aushandelns von
Vertragshedingungen versperrt gewesen ist, Vielmchr ist sine
solche Simation wertungsmifig kongrnent zu der Geund-
vorstellung des §315 Abs. 1 BGB#, der cine Korapensation
fiir das Fehlen der Mglichkeit, zur privatavtonomen Gostal-
tung von Vertrapsbezichungen bildet, wenn der aine Teil auf-
grund der faktischen Besonderhciten nicht in der Lage ist,
durch marklichen Druck seine Priferenzen in das Spicl der
Kriifte beim Aushandcln eines Vartrages cinbringen zu kén-
nent. Fiir Energieversorgungsvertrige, dic ein Kunde mir
vinem Monopolisten abgeschlossen har, Hisst sich damit die
Parallelirit des Regelungsgehalts als Analogievorausserznng
fiir §315 BGB bejahend2, §315 BGB ist zugleich aber nur ul-
tima ratio, dent die Norm stellt einen Eingriff in dic Privat
autonomie dar, der nur vor dem Hinrergrund von Ungleich-
gewichtslagen gerechrferrigt ist?3, Besteht cine derartige Un-
gleichgewichislage nicht, weil der andere Verrragstes] die
Méglichkeit hat, eine andere Alternative zu suchen und da-
mit wiederum Druck auf den Bestimmenden auszuiiben, be-
darf ¢s auch des Schutzes des § 315 BGH nicht mehr, denn dic
Maglichkeit von Alternativentscheidungen im Wettbewerb
ist dus von der Privatauronomie vorausgeserzee Regulativ,
mit Hilfe dessen dic Vertragsgegenseite die Markrmacht des
Bestimmenden domestizieren kann und welches damit die
normative Hilfe enthehrlich macht. Daraus folpt, dass eine
Analogie zu §315 BGB insbesondere dann ausscheiden
miuss, wenn der Encrgicversorger keine Monopolstellung in-
nehat#. Vor diesem Hintergrund ist es im Ubrigen ein cr-
hebliches Missverstindnis, wenn in der Literatur vereinzelt
vertreten wird, der Rechtscharakier des §315 BGB werde
verkannt, wenn man argumentiere, dass mit der Liberalisie-
rong von Mirkten die Vorausserzungen der BGH-Recht-
sprechung weggefallen seien, weil der freie Wertbewerb fiir
eine Preisregulierung ausrcichess. Denn selbst wenn man
§315 BGB als cin Mirtel zum Schutz der Vertragsparitit an-
sicht, bedeutet dies kejnesfalls, dass dieser Schutz uneinge-
schrinkt gewdhrt wiirde, In den Anwendungsbereich der
Analogie fallen vielmehr nur solehe Sachlagen, die mit der
planmiflig geregelten Lage im Wesentlichen @ibcreinstim-
men. Dies ist aber sben nur dann der Fall, wenn cjn Kunde
mit einem Kontrahenten einen Veetrag, schlieflr, von dem er
abhingig ist und hinsichtlich dessen er keinerlei Verhand-

39 Zur Schurzfunkion des §315 BGB in scinem wnmittelberen Anwen-
dungsbercich vgl. BGHY 38, 183, 186; Gebrlein (Fn.2)§ 315, Rn. 15 vgl.
auch Hrinrichs (P, 2), § 315, Rn. 2,

40 Dax ist im Ubrigen auch der Grund daftr, dass der BGH jn sedindiger
Rechisprechnung die Rilligkeiskontrolle durch Gesotz oder Verwalngsake
festgesctztor Tarife ablchay vl BGIIZ 73, M BGH NJW 1998, 3188,
3192 myw.N. unter KLY, &, much Huger (Fn, 2), § 315, Rn. 22,

81 Vel Heinrichr (In.2), §315, Rn. 2; Gehrleén (Fo.2), §315, Rn. 1
Qnerwald (Pn.2), §315, Rn. 5 und keitisch Rn, 8 Haper (Fn, 2), §315,
Rn. 2, Zur grundrechelichen Dimension der §315 vpl. BVrrfGE 81, 242,
256  J£ 1990, 691, 693 m. Anm, Wiedemann; inspesamt ablehnend Rishly
(Fn,2), § 318, Rn, 394,

A2 5o auch Theobald/Zenkr (Fn,27), § 17 Rn. 114, die jedoch dafiie pli-
dieren, dass .dic Preise eines Monopolunternchmens (...) stets ciner He-
sichtlichen Préifung anhand der §§ 315, 318 [analog, Anm. d, Verf] unter-
liegen® (aaC. R, 113). Eine Besonderhcit kann allerdinga fiir sogenannss
Mussengesehifte golion, weil sich aufgrund der damit verbundenea Ab-
wicklunpaschwicrigheiten die fiir Individunlverciabarungon konzipierte
Norm des § 315 BGD als ungecignet herauratellan knate, vl, LG Hanno-
wver NJW-RR 1992, 1198,

A8 I Ergehnis fhnlich Rromke AcP 183 (19833, 113, 132.

44 Vel LG Magdeburg RdX 2008, 22, 23%; LG Rosteck RAE 2004, 175,
177; Theobald/Zenke (Frn.27), §17 Ra. 114,

45 Held NZM 2004, 169, 171.
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lungsmacht hat, weil jhm jede Handhngsalternative fehlt.
Fir die schiltzende Funktion des § 315 Abs. 3 BGB bestcht —
vor dem Hintergrund, dass damir sters cin Eingri#f in die Pri-
varaitonomie vorgenotiicn wird4s ~ dort keite Rechtfert-
gung mehr, wo dic Gegenseite durch dic Méglichkeiten des
Markres genug Alternativen hat, um avf den Bestimmenden
mittelbar so viel Druck auszuitben, dass er mur die Preise
festlege, dic der Wetthcwerb hergibt und damit dem ont-
spricht, was billig™ iss,

bh) Planwidrige Regelungsiiicke

Neben der Vergleichbarkeir der 7y regelnden Inveressenla-
gen bedarf cs fiie efnc analoge Anwendung des §315 Abs, 1
und 3 BGB auch einer planwidrigen Regelungsliickes”, Der
BGH har dicse Voraussctzung in seiner Rechtsprechung zur
Behandlung von Encrgicversorgungsverteigen — jedentalls
inzident — bejaht*®, In der jiingeren untergerichtlichen Judi-
katur ist dies dagegen mit unterschiedlichen Argumenten in
Frage gestellt worden*s. Dabei ist im Wesentlichen darauf
abgestellr worden, dass die Preiskonrrolle nach §315 BGB
analog bei Versorgmngsvertrigen in Monopolfillen eingrei-
fen solle, fiir diese Pille aber grrade die spezicllen kartell-
rechilichen Regeln vorgesehen scion, inshesondere §19
Abs. 4 Nv.2 GWBS. Bei gonaverer Betrachtung sprechen in
der Tat gute Griinde fir cinen Ausschluss von §315 Abs. 3
BGB durch §19 Abs. 4 hzw. durch §20 GWBS!, Die Rechr-
sprechung des BGH hezicht sich nimlich bislafig nur anf
Fille, die vor dem Inkrafttreten der 6, GWB-Novelle ent-
schieden wurden. Da das GWB in seiner Fassung vor dem 1.
1. 1999 nur eine Preismissbranchsanfsiche durch die Kartell-
behérdon vorgeschen hatee und keinen direkten zivilrechtli-
chen Rechisbehelf kannte, war eg folgerichrig, nchen der kar-
tellrachtlichen Beurtcilung der Preisfestserzung cine analoge
Anwendung des §315 BGD anzunchmen, utn den Betroffo-
nen einen direkten Weg zur Preiskontrolle zu erdffnen. Mit
der 6. Novclle des GWB hat sich dicse Simation allerdings
grundlegend gedndert, Der Preismissbraveh kann seitdem
nach den §§19 Abs. 4 Nr. 2 und 3, 20 Abs. 1 und 3 vom Bun-
deskartellamt oder gem. §33 GWB vom Betroffenen ange-
griffen werden2, o dass die friher angenommene Rege-
lungsliicke nunmehe entfallen st und damit die Notwendig-
keit der analogen Anwendung des §315 Abs. 3 Satz 2 BGR
nicht mehr hesteht. Es bleibt abzuwarten, ob der RGH die-
sen Schrite in sciner wejteren Rechtsprechung nachvollzie
hen wird; jedenfalls stehe dic bisherige Rechtsprechung des
BGH der Annahme nichr entgegen, dass die §§19 Abs. 4, 20
GWBE gegeniiber §315 Abs. 3 Satz 2 BGB analog als lex spe-
cialis zu gelten habensd,

46 Dary cingehend Larenz, Lohrbuch des Schuldreches, Allg. Teil, 14.
Aufl, 1987, §4 1. (8.76{F., inab, 79); besonders keitiseh Riehle (Fn. 2),
§318, Ru. 24, 43, 47, 48 und pasrim.

47 Vgl die Nachw. in Fn, 35,

48 Vil BGH NJW 2003, 1449 unter L; BGH NJW-RR 1490, 1204 uneer
L sawie dir Nachw. in BGH NJW 1982, 171, 173 unrer 115,25,

45 LG Rostock RAE 2004, 175; LG Bremen RAY, 2004, 304; 1.G: Kol RdR
2004, 306; vgl, forner auch LG Megdeburg RATE 2005, 22.

50 LG Bremen RAE 2004, 304, 308; LG Kiils RdE 2004, 306; LG Rostock
RAE 2004, 175, 178, wo zudem auf §6 EnWG verwicsen wird,

51 Ebense Zenke/Thomale WuW 2005, 28, 36; Bidenbender 210 2000,
2225, 222%; drys./ Wesehe EnraHear8&Power, 2005, Flefr 3, 24, 33£,; Salje ET
2008, 278, 281f; Theobald (Fn.36), Rn. 178, wnd Theobald/Zenkn
(Fn.27), §17 Ra. 118, 1181, (fiir den Netzzugang und dessen Bedingunn
gen), die zudem auf §6 EnWG verweisen; p.A. Sehslz-Gardyan RAR 2003,
9, 10, der allerdings auf dic hice thematisierten Veriindecungen dureh dic 6,
GWB-Novelle nicht ejngehr.,

52 Vgl, LG Bremen RAE 2004, 304, 305; /.G Rostoch RAE 2004, 175, 177
Theabeld (Fn. 38), Rn, 1R,

53 Vgl diein den vorstchenden Fn. Genannren,
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Das Vorliegen einer Regelungsliicke ist auch mit der Ben
griindung bezweifelt worden, dass dorch die Streichung der
Sonderrcgelung der §§13, 1032 GWB aF. vwnd der Ein-
fithrang der §§6 und 6a EnWG die Monopolstellungen der
Versorgungsunternchmen formal beendet worden seien und
damit dic Grundlage einer analogen Anwendung des §315
Abs.3 Sarz 2 BGB fiir die Preiskonurolle in dicsem Bereich
enefallen sei®. SchlieBlich werden vereinzelt anch grundsitz-
liche Zweifcd an dem Bestehen einer Regelungsliicke
gedufers, weil cine Billigheitskontrolle auflerhalb des unmit-
telbaren Anwendungsbereichs des § 315 BGE nur dann statt-
finden kdnne, wenn es dafiir keine anderen rechelichen Mit-
tel gihe, dir vorrangig cipgriffen. Derartige vorrangige In-
strumente seien aber durch die allgemeinen Regelungen des
§138 BGB und des §826 BGB gogebent®, Wollee man diese
Regelungen durch cine Proiskontrolle mittels §315 Abs. 3
Sarz 2 BGB analog fiberlagern, so kime man zo Wertungs-
problemen, die sich in ginem System der Privarautonomic
mir dem fundamentalen Rechtsprinzip der verreagsrechtli-
chen Eigenverantwortung nicht auflésen lieflents. Dies zeige
sich vor allem in den Rechisfolgen. Eine Vertragskontrolle
nach § 315 BGB miinde in rine richterliche Vertragshilfe, eis
ne Sittenwidrigkeits- baw. Angeressenhcitskontrolle nach
§ 138 BGB bzw. gem. §826 BGB hingegen kinne zunichst
nur kassieren bzw. ggf. geltngserhaltend reduzierens?, Eine
richterliche Vertragshilfe analog zu §315 Abs. 3 Sarz 2 BGB
wiirde allerdings brdewten, dass nach Maflgabe der Einzel-
fallgerechrigkeir jedem Vertragspartner eines Monopolisten
ein mallgeschneidertes®, auf seine individuellen Belange
Riicksicht nchmendes Preis- und Konditionenwerk suyu-
sprechen sei5¥, Dics widerspreche aber dem eigentlichen Sinn
und Zweck des § 315 BGB, der nur zur Konerolle einey ein-
mal wirksam privatautonom vereinbarren Laistungshestim-
mungsceehts diene, vm einen ansonsten notleidenden Ver-
trag 7 exhalten, Daher kiime cine derartige Analogie nicht in
Betracht,

cc) Zwischenergebnis

Eine analoge Anwendung des §315 Abs. 1 und 3 Satz 2 BGB
fiir die Preiskontrolle bei Gaslieferungsvertrigen kommt nur
dort in Betrachr, wo der Kunde bei Veriragsschluss und da-
nach keine Wahlmaglichkeiten hat, so dass die von der Pri-
vatauronomie vorausgeserrten Bediogungen fir eine ver-
ragsrechiliche Eigenverantwortung nicht gegeben sind. Dies
ist der Fall in Monopolsituationen, in denen der Abnehmer
von Dienstleistungen, die der Dascinsvorsorge zuzurechnen
sind, keine Alternarive har und dem Anbicter deshalb schutz-
los ansgesetzt ist, weil er keinen markilichen Gegendruck
aufbauen kanpo. Insoweit bestehr ein vergleiehbarer Roge-
lungsgehalt zu dem Schutz, den § 315 BGB it seiner gesctzli-
chen Fassung vorsieht. Die Vergleichbarkeit endet aber dorrt,
wo der Kunde die Méglichkeir hat, Alternativen zu wihlen,
denn dann besteht ein ~ freilich indirekres — Druekmittel, mit
dem der Bestimmende angehalten isr, sich o 7y verhalten,
wie es der Markt fordert, so dass der Markigegenseite im
Rahmen der von ihr gewdhlien vertraglichen Konstellation,
die dem Bestimmenden gerade in Bestimmungsrecht einge-

54 LQ Mapdeburg RAE 2005, 22,

85  Rieble (Fn,2), §315, Rn, 391f,, 52; vgl. anch Stappere NJW 2003, 3177,
3179; kritisch zum alleinigen Schutz durch § 138 und §826 BGE hingegen
Held WZM, 2004, 165, 171 unter Berufung anf Braband, Strompreise zorin
sehen Privatautonomie und stentlicher Kontrolle, 2003, 169 . und 190f.
56 Vgl Rieble (Fn.2), §315, Rn, 44~ 46 und allg, dic in Fn, 4 Genannten.
57 Rieble (Pn.2), §315, Rn. 52

58  Rieble (Pn.2), §315, Rn. 42
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rdumt hat, cin ausreichender Sehutr geboten wird, Demzo-
folge ist in jedem Einzelfall zu pritfen, ob der Tarifkunde bei
Abschluss des Vertrages Alternativndglichkeiten gehabt hac
ader ob er sich in ciner Monopolsituation befunden hat, die
ihm keine Wabloptionen lie. Nur wenn Letzteres fost-
gestellt werden kann, besteht die methodisch-dogmatische
Rechtfertigung der Anwendung des §315 Abs. 3 Sam 2 BGB
analog. Ob dariber hinaus méglicherweise eine analoge An-
wendung des §315 Abs. 3 Satz 2 BGB auch wegen des Peh-
lens einer planwidrigen Regelungshicke ansscheiden kénnte,
ist offen, Es bleibe insoweit abzuwarten, ob der BGH seine
frithere Rechwsprechung zur parallelen Anwendung von
§315 Abs. 3 Sarz 2 BGB analog und den kartellrechelichen
Pretsmyissbrauchsregeln avfrechterhalten wird,

IlI. Billigkeitskontrolle nach §315 Abs. 3
Satz 2 BGB analog

Gebt man entgegen der obigen Ausfilhruagen davon aus,
dass eine Billigkeitskontrolle von Preisfestsetznngen in Gas-
versorgungsvertrigen mit Tarifkunden nach §315 Abs. 3
Satz 2 BGB analog nicht schlechthin ausgeschlossen ist, so
stellt sich die Frage, wie sic ausgesralter werden muss.

1. Regelungsansatz

Allgemein formuliert beinhalict eine Billigheitskontrolle
nach §315 Abs. 3 Satz 2 BGB die Priifung, ob das verlangre
Entgelt im Rabmen des Marktiiblichen liegt und dem enr-
spricht, was regelmidfig als Preis fiir eine vergleichbare Leis-
wunyg verlangt wird, sofern nicht die umfassende Wiirdipung
des Vertragszwecks sowie die Interessenlage der Parteien fiie
die Einberiehung weitcrer Gesichtspunkte sprechen®, Ziel
der Billigkeirskontrolle ist cs dagegen nicht, von Amts we-
gen einen gerechten I'reiy zu ermitteln®®, Das bedeutet, dass
$315 Abs. 3 Satz 2 BGB keine Generalnorm fiic cine geriche-
liche Preiskontrolle darseellest, Wenn dic Vorpussetzungen
fiir eine direkte oder analoge Anwendung des §315 Abs. 1
BGB vorliegen und das Leistungsbestimmumgsreche aus-
gelibt worden ist, bestehe eine Befugris der Gerichee, statt ci-
ner rechtsunwirksamen ~ weil unbilligen — Ledstungsbestim-
mung des Bastimmenden selbst eine billige Bestimmung vor-
zunchmen. Damit bestehr die Billigkeirskontrolle in elnem
Doppelschritt. Im ersten Schrite muss das Geriche fearseellen,
dass der bestimmte Preis unbillig ist, und im zweiten Scheire
darf cs statt dossen einen ,billigen™ Preis festserzen und die
Bestimmung des cigentlich Bestimmungsberechrigten da-
dureh ersetzen, §315 Abs. 3 Satz 2 BGD erlaubt damit eine
Uberpritfung der subjcktiven Uberzengung des Bestim-
mungsberechtigten hinsichtlich der Billigkeit der Preisfest-
serzung an cinen verobjektivierten Maflstab, Erhebliche Pro-
bleme ergeben sich jedoch bei der Frage, wie dies zu gesche-
hen hat. Grundsitzlich ditrfen keine zun hohen Anforderun-
gen an den Nachweis der Billigkeir gestellt werden, denn
§315 Abs. 3 Satz 2 BGB erlaubt nur dic Priifung, ob dic Leis-
tungsbestimmung unter Beviicksichtigung cines dem Be-
rechtigten zustchenden ueternchmerischen  Gestaltungs-
spielraums verrterhar wart2, Angelchnt an das kartellrechtli-

58 RGH RdE 2000, 108, 110; Gorrewald (Pn. 2), § 315, Ra. 30.

66 RGH WM 1990, 1715, 1716; OLG Munchen RAE 2004, 52, 54; LG
Magdehxrg RAE 2003, 22, 2% Rickle (I'n. 2), § 315, Rn, 120 und 134,

61 Tn dicsem Sinne auch LG Magdeburg RAE 2008, 22, 2341

62 Runth/Tiingler NJW 2005, 1313; 5GII NJW-RR 1991, 1248, 1245;
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che Vergleichskonzepe Jassen sich vergleichbare Preise von
Konkureenzprodukeen als Mafistab heranzichen. Insowcit
wird von einem Wetthewerbspreis gesprochen, dem der fest-
gescrzte Preis crsprechen musséd. Vorausserzung deffir ist
allerdings, dass hinsichelich der Ware odes Dienstleistung,
die Gegensrand deos Vertrages sind, ein Wettbewerb besteht.
Fehlt dieser, so wird von einem Kostenpreis gesprachen, des-
sen Billigheir iiberpriife wird, indem der Festsetzende Inter-
na seiner Kalkulationsgrundlage und Preisgestalrung offen
legen muss. Das Gerichr fiberpriift dann anhand einer Plau-
sibilitdtsberrachtung unter Beriicksichtigung verschicdener
cxogener und indogener Kriterien, ob der festgesctzte Preis
wirtschaftlich verniinfrig und nachvollzichbar ist und von
dor anderen Scite damit als ,billig* hingenommen werden
musst, Insoweit kéinnen freilich allgemeine, im Geserz an-
gelegte Prinzipicn herangezogen werden, wic etwa der in §1
EnWG festgeschrichene Grundsatz der preisgiinstigen Ver-
sorgungés, Zu dessen Konkretisierung wird wicderum regel-
miflig §12 Abs.2 BTOEl herangezogenss, wonach nur sol-
che Gewinne zulissig sind und in dic Preiskallylation ein-
fliefen diirfan, die dem Erfordernis des Kapiralmarktes nach
ausreichenden Anrelzen fiir die Finanzierung der cnergio-
wirtschaftlichen Beritigung noch geniigen. Das bedeuter,
dass §12 Abs.2 BTOE cine Verzinsung des investicrren
Kapirals auf cinem mittleren Niveay als avsreichend an-
sicht?, Danchen diirfen die Versorgungsunternehmen auch
Rijcklagen bilden, die norwendig sind, um die zur Gewshr-
Jeistung der Versorgungssicherheit esforderlichen Investitio-
nen titigen zu kitnnen, so dass auch diese Betrige in die Kal-
kulation der Preise cinflieflen dirfon, nnd schlicRlich lisse
§12 Abs. 2 BTOEIt ¢s zu, dass diz im Rahmen cincr rationa-
len Betricbsfiilrung erfordetlichen Kosten (Kosten der Er-
zeugung oder Beschaffung und Verteilung) in die Preiskal-
kulation einbezogen wordents. Dicse Kriterien zur Bestima
mung der Billigkeit von Preisfestsctzungen bezichen sich in-
des nur auf die Stromwirtschafy, da § 12 Abs. 2 BTOEIt aur
fiir diesen Sekror gilt und eine cntsprechende Regelung fitr
dic Gaswirtschaft fehlt®®, Ob cine Offenlegung zur Ermire-
Jung des Kostenpreises auch ohne cine unmirtclbare norma-
tive Grundlage aufgrund allgemnciner Erwigungen gefordert
werden kann, mag; vor dem Hintergrund bezweifelr werden,
dass der BGH ein allgemcines, zwingendes Sonderseche fiir
die Energicwirtschafr ablchnt?, Es kann allerdings dahinste-

vgl auch BGH NIW 1987, 1828, 1829; BGH WM 1983, 1006; LG Bran-
denburg GWE 2001, 47, 18, Zu dem pestaltenden Ermessensspiciraum dee
Bestimmenden vgl. Hager (Fr,2), §318, Rn. 18; Gortwald (Fn. 2), § 315,
R, 28; Wolf (Fn.4), §315, Rn. 39; Richle (Fr, 2), § 319, Rn, 117 E; Schulz-
Gardyan RdE 2003, 9, 10; kritiach aber Kommbluss AcP 168 (1968), 450,
462 ff,

63 Vgl Bérner ZFK 3/2008, 11,

64 DHejenigen Gerichte, die eine rnaloge Anwendung dos §315 Aba.3
Stz 2 BGB bejuht und cinen Kostenprels angenommen hahen, sind — sa-
writ craichlich — in der Repel daven ausgegangen, dase bei einor bewiebs-
miflig seritison Kalkulation der Enegelen nuch thra Billigheit gogehen fan;
vgl. drzu im weitcran LG Mannbeim RAR 2004, 122; LG Potsdam RAE
2004, 307 £,

65 Dazn ally. Bidenbender, EnWG-Komm., 2003, §1 Rn, 196 Dan-
nerf Theobald, in: dies, (Fn, 36), 46. Brg.Lfg (Jan. 2004), TB 3, §1 EnWG
Rn. 14fE

66 Dazn ally. Bidrnbender (Fn. 85), § 1 Rn, 20;

67 Vel allg. 2n don kalkularorizchen Zinsea als Kosten Klinger, in: Te-
gethaff/Bdenbonder/Klinger (Fn,37), Bd.2, t4. ErgLfg, (Oke. 1995),
BTOEl, §4 Anm. 198fF.

68 Held NZM 2004, 169, 173, Vgl allp. zu den im Rahmen ciner eationa-
len Betrichafihrung crforderlichen Kosten Wreigt, in: Danner/Theobald
(Fn. 36), 37, Erg.Lfg. (Mni 2000), 111 B 1, § 12 BTO Elr, R, 80 und 11 ¢
1.2 Arbeitsanlcitung, unter C,

B9 Aufgehohon durch Art, 5 des Goseezes zur Newregelung das Energicn
wirtschaftsrechts vom 24. 4. 1998, BGDLI 8. 730.
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hen, ob die Vorgaben des § 12 BTOEL der Sache nach doch
auf den Gasmarkt angewendet werden kénnten, ador wis
sonst der Nachweis der Billigkeit siner Preisfestserzung ge-
Hihre werden kénnve, wenn sich fifr die Versorgong der Ta-
ritkunden mit Gas bejahon liefle, dass die Preise im Werthe-
werb gebilder werden. In dicsem Fall entfiele dic Notwen-
digkeit einer Offenlegung der Kalkulationsgrundlage, weil
ein Wetthewerbspreis vorlige, dessen Billigkeit mit eincr
Marktitbersicht bzw. durch einen Preisvorgleich mit Kon-
lkurrenzenergien fiberpriife werden kann,

2. Besonderheiten fir die Gasversorgung von
Tarifkunden

a) Liberalisierung des Gasmarktes

Formal sind die Voraussetzungen fiir Werthewerb in den
verschiedencr Sektoren des Gasmarktes geschaffen wor-
den?!, Ob ynd inwieweit aber hier anf allon Ebenen berejrs
tatsichlich funkiionierender Wettbewerh heresche, jst zom
Teil stritrig?2. Daranf kommt ¢s allerdings dann nicht an,
wenn im konkret zu beteachrenden Fall der Versorgung der
Tarifkunden mit Gas filr dic Gasversorger sine Wetthe-
werhgsitvation bestcht, Eine solche kann sich zum einen da-
raus ergeben, dass der Kunde dic Maglichkeir hat, statr des
einen Gasversorgers cinen anderen zu wihlen und zum an-
deren cr statt der Versorgung mir Gas auf die Versoggung mit
cinetn anderen Energietriger wechseln kann., Im Bisionsvern
fahren E.QON-Ruhrgas sind sowohl dic Monopolkemmis-
sion als auch das OLG Dasseldorf noch davon ausgegangen,
dass nach wie vor kein Wetthewerb im Segment der Versor-
gung von Gashindlern, Industricunternehmen, Gewerbe-
kunden und sonstigen Sonderabnehmern mic Gas vorlieger,
Ob dicse Annahme mit zunehmender Liberalisicrung des
Gasversorgungsmarktes tatsichlich noch zutrifft, kann nur
im Kinzelfall entschicden werden, Lisst sich in dicser Einzel-
fallentscheidung zcigen, dass der Gaskunde m konkretes
Fall die Maghehkeir hitte, zu cinem anderen Versorger zu
wechseln, legt jedenfalls eine Wettbewerbssituation vor, die
cine Billigkeirskontrolle durch Preisvergleich erlaubt,

b} Substitutitionswetthewerb
Selbst dann, wenn fescgestallt wiirde, dass der jeweilige Gas-
versorger gegeniiber dem Kunden eine faktische Monopol-
stellung inne hat, besteht bei der Gasversorgung von Tarif-
kunden dic Besonderheit, dass gleichwohl cine Westhe-
werbssiruation bestehen kann, weil die Kunden die Energie-
versorpung mit Gas durch dic Versorgung mit anderen Ener-
gletrdgern (vor allem miv [lcichtem] Heizdl) substituiercn
kénnen. Fs muss insoweit gepriift werden, ob durch dicse
Substirutionsmoglichkeiten cin Wettbewerh crdffnet ist, der
es zuliss, bei den Gaspreisen von Wetthewcrbspreisen zu

70 5. Kunth/Tungler NIW 2008, 1313£. unter Berufung auf Eckers, in: To-
griboff/Biidenbender/Klinger (Fr.37), Bd.2, 12. Eegp.Lig (Okt. 1987),
BTOGss § 4, Anm. 24, 5, auch Bhdenberdrr, Encrpicreche, 1982, Ry, 417:
J. . Bawr Veertapliche Anpasaungsregeln, 1983, 5, 83,

71 Vgl v.a. die Beschleunigungarichelinic 2003/88/EG, dic derzelr im
Rahmen der Neuregelung des Energiewirtschafrspasetzes umgesotzr wet-
den soll,

7% Sicheu.n. Jung/Theobald, in: Schurider/ Theobald (P, R), §5 Ru, 199;
Aunch weiterhin miisse davon ausgegengen weeden, dess oin voll enrwickel
ter CGasmarks nufgrund des derseit cher isolicrten Betrichs der Gasnetze in
Luropa soch in weiter Perne licgr.,

73 Sondergntachien 34 dor Monopolkommission zum Zusammens
schiussvorhahen der E.ON AG mit der Gelsenberg AG und der EON AG
mie der Bergermann GmbH, $,56ff; OLG Ditsseldorf; Entscheidung v.
28, 7. 2002, WuW/E DE-R 926 und Ureil v 16, 12. 2002, WuW/E DE-R
10134 OLQ Disseldorf RAE 2002, 44 (47); BT 2002, 117 (718}
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sprechen und dic ,Billigheit™ durch einen Vergleich mic den
Konlurrenzprodukten festzustellen,

Grundsétzlich wird davon ausgegangen, dass nur diejeni-
gen Produkte in cinem (Substiturions-)Wetthewerb mitein-
andes stehen, dic aus Sicht der Marktgegenseite ausranschbar
sind. Auf der Angebotsseite gehdren dazu solehe Giiter, die
nach dem Urteil des durehsehninlichen, verniinftigen Ver-
brauchers densclben Verwendungszweck zu befriedigen ge-
eignet gind, wenn er von dieser Wahlméglichkeit CGebrauch
macht™. Aunsrauschbar - und damit im Wetthewsrb ~ stchen
allerdings nur diejenigen Giiter, die ,marktgleichwertig®
sind, weil die Nachfeager zwischen ihnen ohne grofie Uber-
legungen und ohne besondere Anpassungslasten wihlen
kdnnen. Wo immer hingegen die Nachfrager technische oder
sachliche Hemmschwellen iiberwinden miissen, wenn sic
von dem einen Angebor zum anderen wechseln wollen, kann
nicht mehr vou einem Subsritutionswettbewerh gesprochen
werden’s, Derarige Kosten werden insbesondere bei der
Ummnstellung von einem Energietriger auf andere Rpergictri-
ger angenomimen. Das Bundeskartellame gelt insbesondere
davon aus, dass cs keinen cinheitlichen Wirmemarke gibe,

. weil cin Weehsel zwischen den verschiedenen Enerpietri-
gern, dic miteinander konkusrieren, mit erheblichen Uimstel-
lungsschwierigkeiten fiir den Verbrauchor verbunden sei?e.
Danach bestiinde zwischen der Gasversorgung und der Ver-
sorgung durch andere Energictriger kein Substitutionswert-
bewerb?7, Allerdings greift dicse Sichrweise zu kurz, weil sie
ihren Pokus nur auf die Kunden legt, dic sich bereits fiir eine
Versorgung mit Gas entschieden haben. Unstreitig s, dass
bei der Erstwah! einer Energiequelle oder bei der Erneye-
rung der Energieversorgung Gas mit den andercn Energien
trigern im Wertbewerb stcht, Aber auch fir dic bereits ange-
schlossenen Gaskunden gibt cs cinen. indirekren Wetthe-
werbsdruck, indem die Preise ciner ,Disziplinierungswir-
kung” unterworfen werden, dic von denjenigen Marktteil-
nehmern ausgeht, dic sich neu oder wieder fiir die Gasver-
sorgung entscheiden. Wenn der Gaspreis filr angeschlossene
Kunden der gleiche ist wie fiir den Neukunden oder den Er-
neverer seiner Heizanlage, wirke der beim Neukunden oder
Erneuerer stattfindende Wetthewerb zwischen Erdgas wnd
den anderen Encrgierriigern uneingeschrdnkr auch zu Guns-
ten des angeschlossenen Gaskunden, Denn die Gasproise
miissen sich damit leeztlich an den Kosten orienticren, dic

ler Tarifkunde hitte, wenn er statt Erdgas eine andere Ener-
glequelle einserzr, auch wenn der bereits angeschlossence
Gaskunde wegen der mit einem Wechsel verbundenen Kos-
ten andere Energieteiger akruell nicht als Substitute ansehen
wiirde. Vor diesem Flintergrund Jisst sich von einem mitel-
bar wirkenden Substitutionswetthewerb (nals-oh-Wettbe-
werbssimuarion®) speechen, der bei cinem Gleichlauf der
Preisgestalmng fiir bercits angesehlossene Kunden und Neu-
kunden zu sinem Wetthbewerbsverhilinis der Gasversorgung
zur Versorgung mit anderen Encrgicquellen fithrr und einen
Vergleich der jeweils festgesetzten Preisc crlaubi’s. Zugleich
lisgt damit keine klassische Monopalsituation vor. Denn der
Tarifkunde mag zwar nicht zu einem anderen Gasanbieter
wechseln kénnen, s bestehr zu seinen Gunsten aber cine

74 Vgl dazu allg, Méschel, in; Immenpaf Mestmicker, GWB, 3, Aufl,
2001, §19 R, 24fF. und §36 Ra, 214§¢,; Sacker/Fuller, in: Beeliner Kome
wmantar zum Encrgicrocht, 2004, § 19 GWE Rn. 2ff. und 18.

75  Sidcker/Filller (Fn, 74), §19 GWR Rn, 18, ’

76 Sdcher/Filler (Tn.74), §19 GWA Rp, 18 mw.N.

77 Vgl zor Problematik der sog, HuK-Gasmiickes Lutz RAE 2000, 621
allg, Ditmper, Garpreishildung ved europdisches Karvellrechs, 2003,
3, 1494f,

728 Im Ergehnis ohenno l('mztb/Tﬁngler NJW 2008, 1313, 1315,
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,als-ob-Wettbewcrbssituation®, in. der sich sein Preis jeder-
zeit an dem Preis der Substitutionsenergie otientiert. Bei ei-
ner Billigheitspritfung st daher auch der Preisvergleich mit
anderen Gasversorgern heranzuzichen, die bei ihrer Preisge-
staltung gleichermaRen dem Wetthewerb mit der betreffen-
den Substimtionsenergic unterliegen.

3. 2wischenargebnis

Die Billigkeirskontrolle gem. § 315 Abs. 3 Satz 2 BGB analog
bei der Preisfestsetzung in Gasversorgungsvertrigen mit Ta-
rifkcunden erfolgt durch cinen Vergleich mic den Preisen der
konkurrierenden Energictriiger. Fs handel sich nimlich um
einen Wetthowerbspreis, wenn und soweit im Wesentlichen
ein Gleichlauf des Preises fir Kunden, die bereits einen An-
schhuss haben, mit den Preisen fiir Neukunden oder Erncuc-
rern besteht, In diesen Fillen wirkt sich der Substitionswett-
bewerb der Neukunden und der Broeuerer avf die Preisge-
sraltung bei den bisherigen Kunden aus, weil sich das Erdgas
sonst langfristig wicht gegen die Konkurrenzprodukte be-
haupten kénnte. Damit bedarf es hier ciner Offenlegung der
Kalkylationsgrundlagen nicht.

IV. Ergebnis

Die Kontrolle und Newbestimmung von einseitigen Preis-
festsetzungen in Gasversorgungsvertrigen mit Tarifkunden
kann gem. §315 Abs. 3 Satz 2 BGB analog durch ein Gericht
anr dann erfolgen, wenn zuvor fiir den berreffenden Einzel-
fall festgestellt worden ist, dass der Verrrag des Tarifkunden
in einer Monopolsituation abgeschlossen worden ist, in dev
der Kundc keinerlei Alternarivméglichkeiten gehabt hat, Ob
insoweit dic Preiskontrolle nach §315 Abs. 3 Sarz 2 BGB
analog méglicherweise von den kartellrechtlichen Preiskon-
trollregeltingen verdreingt werden kénnte, muss bis zn einer
Klirung dureh den BGH vorerst offen bleiben; gewichtige
Griinde sprechen indes dafiir. In allen anderen Fillen kann
cine Preiskonerolle nur anhand der allgemeinen MaBstibe
der §§138 und 826 BGB erfolgen. Dic Billigkeitskontrolle
germ, §315 Abs. 3 Satz 2 BGB analog crfolgt fiir Neukunden
durch einen Preisvergleich der mit dem Erdgas in cinem Sub-
stitutionswetthewerb  befindlichen anderen Energietrger.
Fiir beteits angeschlossene Kvoden gilt: Wenn im Einzelfall
nach Abschluss des Vertrages mit einem Monopolisten fiir
den Tarifkunden dic Moglichkeit ensteht, einen anderen
Gasversorger zu wihlen, wird die Billigkeit durch den Vér-
gleich mit den Preisen dieses Konkurrenten ermittelt. Ein
Sybstituronswerthewerh besteht hinsichtlich der bereies an-
geschlogsenen Tarifkunden aufgrund der Wechselkosten
zwar nicht, doch witke sich der Substitutionswetthewerb bei
den Neukupden und den Eeneuerern mirtelbar auf die Preise
bei den bereits angeschlossenen Kunden aus. Denn i Hin-
blick auf cine mittel- bis langfristige Wertbewerbsfihiglei
der Versorgung mit Erdgas muss das Preisverhalten bei New-
kunden bzw. Erncucrern und bei angeschlossenen Kunden
gleichlanfen, so dass der Wettbewerbsdrucle bei den Neu-
kunden und Erneuercen auch auf dic Preise fiir bereits ange-
schlossene Kunden durchschligt.

V. Aushlick

Vor dem Hintergrund des Streites um dis Billigheit der Gas-
proisfestscizung stelle sich schlieflich dic prakrische Frage,

Aufsatze
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ob cin Einbehalt der (iibechghtan) Rechnungshetrige durch
die Haushaltskunden, zu dem die Verbrauchersehutzverbiine
de anfgerufen haben, sich auf § 315 BGR analog stiirzen Jisse.
Im Grundsatz gilt, dass eine ,billige® Leistungsdnderung mit
dem Zejtpunke wirksam wird, in dem das Anderungsverlan-
gen der Gegenseite zugcht™; eine gerichrliche Bestimmung
wird wirksam mir Rechtskraft des entsprechenden Urreilsfo,
In ,Monopolfillen® wird dem Kunden allerdings ein beson-
dorer Schutz zugebilligt. Br muss einem unbilligen Lei-
stungsverlangen des Monopolisten nicht (voll) nachkom-
men, um scine Einwendungen dann in einem gesonderten
Prozess geltend zu machen. Vielmehe darf er sich gegentber
dem unbilligen Leistungsverlangen auf dessen Usnverbing-
lichkeit gem, §315 Abs, 3 Satz 1 BGB berufen, ohne insoweit
in Verzug zu kommen#!, Diese Privilegicrung darf indessen
nicht dahingchend missverstanden werden, dass dor Kunde
dem Versorper gegeniiber nur schlicht die , Unbilligkeit® der
Preisfestsetzung behaupten miisste, um dann den erhéhten
Preis ohne Verzugsfolgen nicht bezahlen zu miissen, Denn
dies wiirde dazu fithren, dass das Bestimmusngsrechy des
§315 BGB vollstindig ausgehdhle wiirde, Der Kunde kénn-
te jede Bestimmung durch cinen einfachen Widetspruch gen
fientiber dem Bestimmenden mit der Behauptung, die Be-
stimmung sein unbillig, im Ergebnis anfler Kraft serzen. Dics
widerspriiche unmittelbar dem Regelunpsgehalt des §315
BGB, der ausdriicklich davon ausgeht, dass der billige Prejs
nur durch das Geriche festgestellt werden kann, Der Kunde
kann die Unbilligkeit daher niche durch blofle Erklirung ge-
geniiber dem Bestimmenden, sondern nnr dureh dic Erhe-
bung einer Feststellungsklage, dass dic Preisfestcetzung un-
billig sei, oder durch eine Binrede gegentiber der Leistungs-
klage, miit der der hihere Preis verlangt wird, geltend ma-
chen. Erst mit diesem Schrite greift auch die Privilegierung
des Fillighcitsanfschubs cin. Bis zur Erhebung der Klage
oder der Erhebung der Einrede gegeniiber der Leistungskla-
ge ist dic Bestimmung dagegen (vorliufig) verbindlich®?.
Darass folgt, dass die Filligkeir des als unbillig goriigten
Preishestandteils nur dann nichr eintritt -~ und daker ¢in Ein-
behalr des betreffenden Betrages rechtlich erlaube ist —, wenn
entweder dic Klage auf Feststellung der Unbilligheit erho-
ben ist oder der Kunde auf Zahlung der Differenz verklagt
worden ist und die Eincede dor Unbilligkeit erhoben hat.
Das blofle Nichtzahlen fithrt nicht zu einem Fillipkeitsauf-
schub und einem ,Zuriickbehalungsrecht®, §315 Abs. 3
Satz 2 BGB bietet der Markrgegenseite einen cinfachen Weg

72 Statt aller Gottwald (Fn. 2), § 315 Ra. 35.
80 BGH NJW 1979, B31.

81 Vgl RGH NJW 1583, 1778,

82 Hetnrichs (Fn, 2), § 315 R, 16,
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zur Bestimmung der Leistung, aber gibt ihr niche dic Miy-
lichkeir, ihrerseits zu bestimmen, ob die Leistungsfestser-
zung des Berochtigten unbillig gewesen ist.

Eine Besonderheit kénnte sich in diesem Zusammenhang
noch aus der Regelung, des § 30 AVBGasV ergeben, wonach
der Gaskunde Einwinde gegen Rechnungen usd Abschl ags-
berechnungen nur dann als Grund fiir cinen Zahlungsauf-
schub oder eine Zahlungsverweigerung anfiihren dasf, wenn
es sich um offensichtliche Fehler handclt und wenn der Zah-
lungsaufschub oder die Zablungaverweigerung innerhalb
von zwel Jahren nach Zugang der fehlerhaften Rechnung
bzw, dor Absehlagsherechnyng geltend gemache wirdss, Dag
Verhiltnis von § 30 AVBGasV zu § 315 BGB ist im Wesentli-
chen bislang noch nicht problematisiest worden. Allerdings
kann auf die Praxis zu der gleichlautenden Bestimmung des
§ 30 AVBEItV zuriickgegriffen werden, Insgesamt handals cs
sich freilich um ein vielschichtiges und fiir die Praxis sche re-
Jevantes Therna, das noch einer genavcren Diskussion he-
darf, Hinzuweisen ist aber darauf, dass bereits einige unver-
gerichtliche Entscheidungen die Anwendbarkeir des §30
AVBEIV in Riickforderungsprozessen bejaht haben™, mir
der Folge, dass fiir die Gasversorgungsvertrige die Kontrol-
le nach § 315 Abs. 3 Satz 2 BGB analog miche cingreifen wriie-
de. Der BGH scheint dagegen bislang dahin zu tendieren,
diese Vorschrife nicht anzuwenden®s, Dahinter steht offen.
bar die Vorstellung, dass der Kunde bei Anwenduyz des §30
AVBGasV doch einem Riickforderungsprozess ‘ibsgeserze
werden kdnnie, vor dem er durch die analoge Anwendung
des §315 Abs. 3 Satz 2 BGE gerade geschiitzt werden soll —
und dann nach den dort gelicoden Beweislastverreilungsre-
geln verpflichtes wire, die Unbilligkeit der Erhéhung 7 be-
weisen®, Da ihm dies in der Regel nicht maglich ist, soll der
Festsctzungsherechtigte anfgrund der gréReren Sachnghe
dicse Beweislast tragen miisscn, Daher ist fir die Praxis der-
zeit davon auszugehen, dass die Privilegicrung des Gasyer-
sorgers durch §30 AVBGasV bei der Uherpriifung der Bil-
ligkeit von Preisfestsetzungen durch das Gerichr hinter dem
Kundenschurz zuriickstehen muss, Es bleibt allerdings auch
insowcit abznwarien, ob der BGH diese Position aufrecht
erhalten wird. Anlésslich der Revision gegen ein Urteil des
KG hat cr die Maglichkeit, im Rahmen der Beurteilung des
ebenfalls parallel ausgestalteten § 30 AVBWassetV zu diesem
Thema Stcllung zu bezichen®.

83 Dazu allp. Marcll, AV GasV, 6. Brg. Lfg, (Nov. 2003), § 30 AVBELV,
B4 OLG Brandenburg GWT 2001, 47; 1.G Berlin GE 1998, 127 (129).

85 BGH NIW 1983, 1777 (1778); NJW 2003, 1449 (1450); NJW 2003,
A, )

863 BGH NIW 1983, 1777 (1778).

87 BGH, Az: X ZR (0/04 — Vovinstanz: K v, 24. 3. 2004 Az 26 11
142/03,




