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In der zweiten Hiilfte des Jahres 2004 haben zahlreiche Kunden von regionalen und stddtischen Gasversorgern —
vom Haushaltskunden bis zum grofSen Sonderabnehmer—die Zahlung ihrer Erdgasrechnungen mit dem Hinweis
verweigert, die Preise seien unbillig iiberh6ht. Die Versorger werden von diesen Kunden aufgefordert, ihre
Kalkulation offen zu legen und die Hohe der Erdgaspreise — Preissockel sowie halbjihrliche Anpassungen im
Hinblick auf gestiegene Rohdlpreise — zu belegen. Die hdufig groffidchig betroffenen Versorger haben es bisher
vermieden, die Gasversorgung einzustellen oder anteilig zu kiirzen; Zahlungsklagen sind bisher nur in eher
seltenen Fiillen angestrengt und von den unterinstanzlichen Gerichten stark divergierend entschieden worden.
Wie im Folgenden gezeigt wird, ist jedoch bei mehr als 8oo erstinstanzlichen Gerichten eine Gaspreis-Billig-
keitskontrolle weder effizient noch rechtsstaatlich geboten. Es bieten sich hierzu im Wettbewerb vielmehr
Konzepte des Wettbewerbs- und Kartellrechts an.

bwohl wegen einer zwi-

schen Versorgungsunter-

nehmen ergangenen Ent-
scheidung des BGH zur Belieferung ei-
nes Weiterverteilers mit Strom [1] die
Rechtslage eigentlich gekldrt schien,
scheint sich die Verunsicherung von Ver-
sorgern und Kunden jetzt auch auf die
Gerichte {ibertragen zu haben [2]. Ins-
besondere wenn man die BGH-Ent-
scheidung von 1991 als Verpflichtung
der Gerichte auffasst, im Einzelfall und
in Bezug auf jeden angebotenen Tarif
die Kostenrechtfertigung nachzupriifen,
wiirden sich aus jenem Prdjudiz erheb-
liche Belastungen fiir Unternehmen und

Uberblick:

in den letzten Monaten haben vie-
le Kunden ihre Erdgasrechnung mit
dem Hinwels unbillig idberhdhter
Preise nicht bezahlt. Der Artikel unter-
sucht zundchst die rechtspolitische
Problematik damit verbundener, Zivil-
gerichten zugeordneter Gaspreis- Bil-
ligkeitskontrollen, kidrt sodann die
Anwendbarkeit des § 315 Abs. 3 BGB
auf Gaspreise ab und geht schliefilich
auf die Suche nach dem die Fachdis-
kussion demndichst dominierenden
Entscheidungsmapstab der Zzivilge-
richtlichen Oberpriifung.
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Gerichte ergeben; die Aufbereitung der
Kalkulation, bezogen auf die verschie-
denen Tarifstrukturen, miisste die Ver-
sorger notwendig aufBerordentlich be-
lasten; Amtsgerichte und Landgerichte
dirften zudem fachlich nicht darauf
vorbereitet sein, die ihnen vorgelegten
Kostenrechenwerke auf ihre Berechti-
gung (z. B. Ansatz von Abschreibungen,
Riickstellungen usw. ) en detail nachzu-
priifen. Denn selbst wenn sich die Ge-
richte insofern sachverstdndigen Rates
versicherten, miissten  schwierige
Rechtsfragen gekldrt werden, die im
Grunde mit denen identisch sind, die die
Diskussion um die Tarifgenehmigungen
bei der Stromversorgung seit langem
beherrschen (§ 12 BTOEIL) [3], wobei die
verwaltungsgerichtliche Rechisprechung
zur Kldrung von Detailfragen bisher
kaum vorgestofien ist [4].

Im Stromsektor herrscht seit einer
Entscheidung des BGH vom 5. Februar
2003 Einigkeit, dass angesichts der
behdrdlichen Tarifgenehmigung den Zi-
vilgerichten nur ein eher begrenzter
Spielraum in Bezug auf die Beurteilung
von Tarifkundenentgelten eingerdumt ist
[5]. Weil die friihere Kontrolle der Tarif-
kundenentgelte bei der Versorgung mit
Erdgas [6] bereits Anfang der 8oer jahre
abgeschafft worden ist, bestehen jeden-
falls auf den ersten Blick fiir die Zivilge-
richte umfassende Moglichkeiten, unter
Riickgriff auf § 315 BGB alle den Sonder-
und Tarifkunden abverlangten Enigelte

vollstdndig zu Uberpriifen. Dies kann
rechtspolitisch bedenklich sein (siehe
unten). Wiirde man dabei auf einen MaB-
stab der Kostenrechtfertigung zuriick-
greifen, erhielten die Untergerichte ein
Waéchteramt eingerdumt, das dem der
Tarifgenehmigungsbehtrde im Strombe-
reich praktisch entspréche: Die Judikati-
ve liberndhme unmittelbar Aufgaben der
Exekutive, obwohl der Gesetzgeber die
Gaspreisbindung bereits im Jahre 1959
abgeschafft hat (siehe unten).

Insbesondere wird es die Suche
nach dem zutreffenden Entscheidungs-
mafstab sein, der die Diskussion in Be-
zug auf die zivilgerichtliche Uberprii-
fung in der nédchsten Zeit beherrschen
wird (siehe unten).

Die Zivilgerichte als
Preiswichter?

Die Uberwachung von Preisen ist ein
typisches Kennzeichen von Zentralver-
waltungs- und Mangelwirtschaften. Die
Pflicht zur Beachtung gebundener Miet-
preise, die Einhaltung sonstiger staatli-
cher Preisfestsetzungen sowie die Nach-
priifung von Preismissbrauchsentschei-
dungen der Kartellbehorden haben zu
zahlreichen Kontrollpflichten auch der Zi-
vilgerichte insbesondere in der Nach-
kriegszeit gefiihrt [7]. Staatliche Auto-
ritdt kann sich jedoch umso eher aus ei-
ner solchen Preisiiberwachung zuriick-
ziehen, je stdrker der Wettbewerb alle
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Bereiche der Markiwirtschaft ergreift
und die Anbieter und Nachfrager in die
Lage versetzt, mit Hilfe des Markime-
chanismus unerwiinschte Preisaus-
schldge zu dampfen. Aus der Sicht des
Kartellrechts [8] sind es insbesondere
die ehemaligen Monopolbereiche Gas
und Strom gewesen, die an der Seite an-
derer markiméchtiger Anbieter zum Ein-
schreiten insbesondere der Kartell-
behorden wegen missbrauchlich iiber-
héhter oder behindernder Preisgestal-
tung gefiithrt haben [g]. Die Rolle der Zi-
vilgerichte — als Kartellgerichte — be-
stand dann darin, die Entscheidungen
der Kartellbehdrden zu (iberpriifen, oh-
ne selbst Ermittlungen im Hinblick auf
die Rechtfertigung der Preise anstellen
zu miissen. Der Weg von der Zentralver-
waltungs- und Mangelwirtschaft zur
Marktwirtschaft hat daher auch zu einer
Rollenverinderung auf Seiten der Zivil-
gerichte gefithrt, was man mit dem
Schlagwort ,,vom Preiskommissar zur
{berpriifungsinstanz*  kennzeichnen
kdnnte.

Die unmittelbare oder analoge An-
wendung des § 315 Abs. 3 BGB, die den
Gerichten die Kontrolle {iber eine ver-
mutet unbillige Bestimmung von Ge-
genleistungen einer Vertragspartei zu-
weist, passt deshalb in der schérfst-
moglichen Form — Kostenkontrolle durch
Zivilgerichte — nicht in ein markiwirt-
schaftliches Umfeld [10]. Ausgehend
vom europdischen Recht — Zweite Bin-
nenmarktrichtlinie Strom bzw. Gas [11] -
ist die Preisliberwachung in regulierten
Bereichen einer Verwaltungsinstanz, der
Regulierungsbhehérde, zugewiesen, zu-
" mal es sich um eine typische Exekutiv-
tétigkeit handelt, die noch dazu auf die
Monopolbereiche (Verteilungs- und
Transportnetze) begrenzt ist. [n diesem
Lichte erschiene es als zumindest
duBBerst ungewdshnlich, wenn ein Staat
im Hinblick auf verbliebene Monopolbe-
reiche die Kontrolle der dort verlangten
Entgelte einer (unteren) Instanz der judi-
kative zuwiese. Dem Wortlaut und seiner
vom BGH im Jahre 1991 inhaltlich ausge-
fillten Konzeption des § 315 Abs. 3 BGB
nach erscheint eine unmittelbare gericht-
liche Preiskontrolle auch im Gasbereich
als nicht a priori ausgeschlossen.

Allerdings wére eine solche Zuwei-
sung mit auf der Hand liegenden Nach-
teilen verbunden. Die Kontrolle miisste
notwendig dezentral erfolgen; weil die
Gerichte zu zahlreichen Streiifragen der
Kostenzurechnung und -verrechnung
Stellung zu nehmen hétten, wiirden sie
nicht nur mit einer ungeheuren
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Zusatzarbeit belastet, sondern miissten
einen hohen Aufwand durch Einholung
von Sachverstdndigengutachten treiben
[12]. Weil sehr viele Gerichte mit solchen
Entscheidungen betraut sein werden —
in der Bundesrepublik gibt es 700
Amtsgerichte und 115 Landgerichte —
wird auf diese Weise eine ,befriedende
Entscheidung” nicht méglich sein. Weil
die Geschiéftstatigkeit gerade von Re-
gionalversorgern nicht an den Grenzen
von Gerichtshezirken Halt macht, wer-
den die Versorger bei zu erwartenden di-
vergierenden Entscheidungen unter-
schiedliche Kalkulations- und Preismafs-
nahmen ergreifen miissen, um der je-
weiligen Leitrechtsprechung des Amts-
gerichts- oder Landgerichtsbezirks
Rechnung zu tragen. Sieht man vom
Mittel der Sprung- oder Zulassungs-
revisionab (vgl. §§8§ 542, 543, 566 ZP0),
ist praktisch keine Méglichkeit ersicht-
lich, beim Bundesgerichtshof eine Leit-
entscheidung einzuholen.

Die Offenlegung der Kalkulation
greift zudem in Betriebs- und Geschéfts-
geheimnisse der Versorger ein, die den
,»Mix“ ihrer Zulieferer und die dort ver-
einbarten Preise offen legen miissten.
Weil insofern zahlreiche ,,in camera-Ver-
fahren® zu erwarten sind, werden sich
die maBgeblichen (rechnerischen) Griin-
de der Entscheidungen der Zivilgerichte
auch nicht transparent machen lassen;
weil Kosten und Preise nun einmal Ge-
genstand von Rechenvorgédngen sind,
die tragenden Berechnungsgrundlagen
aber aus Griinden der Wahrung der Ge-
schiftsgeheimnisse nicht offen gelegt
werden diirfen, wird die Offentlichkeit
die Griinde fiir divergierende Zivilge-
richtsentscheidungen letztlich auch
nicht nachvollziehen kénnen.

Zivilgerichtsverfahren, in denen der
Mechanismus des § 315 Abs. 3 BGB gel-
tend gemacht wird, werden im Regelfall
auf Grund der langwierigen Begutach-
tung duBerst umfangreicher Zahlenwer-
ke meist lange Zeit bis zur Entscheidung
bendtigen. Da nach der Rechisprechung
ein Entgelt solange nicht fallig ist, bis
das fordernde Unternehmen die Billig-
keit seiner Preisbestimmung bewiesen
hat [13], muss der Gasversorger liefern,
ohne volle Kompensation zu erhalten.
Dies wird in den allermeisten Féllen in
einen Liquiditdtsengpass fithren, weil
der ortliche Versorger iiber langfristige
Zuliefervertrage gebunden und die Gas-
lieferungen Zug um Zug bezahlen muss.
Gelingt es dem Versorger nicht, einen
derartigen Lliquiditdtsengpass durch
Kredite oder Hilfen der Muttergesell-

schaft zu iiberwinden, ist die Insolvenz
unausweichlich. Die daraus resultieren-
de Unterbrechung der Gasversorgung
kann nicht im Interesse der Kunden, ins-
besondere derjenigen Kunden liegen,
die ihre Vertrdge immer erfiilit haben.
Die Anwendung des § 315 Abs. 3 BGB di-
rekt oder analog kann daher allenfalls
gerechtfertigt werden, wenn der Rechts-
streit die synallagmatische Verpflich-
tung der Parteien unberiihrt ldsst und
beide Parteien wdhrend des Rechts-
streits ihre Verpflichtungen voll erflillen
(was nach derzeitiger Rechtsauffassung
ausgeschlossen ist).

Zur Wahrung vergleichbarer Lebens-
verhiltnisse sowie gleicher Wetthe-
werbschancen der Gas beziehenden Un-
ternehmen bediirfen Gaspreisentschei-
dungen eines bundesweit geltenden
Mafstabs. Dies ist nicht sichergestellt,
wenn die aktiven Rechtsstreitigkeiten
nur auf lokaler Ebene prozessordnungs-
gemiR entschieden werden kdnnen. Es
besteht die Gefahr, dass etwa norddeut-
sche Gerichte einen Wettbewerbspreis
(z. B. Vergleichsmarktkonzept), siid-
deutsche Gerichte aber einen Kosten-
preis {oder vice versa) zugrunde legen.
Die Billigkeitskontrolle des biirgerlichen
Rechts ist deshalb prima facie zur Uber-
wachung der Gaspreise unangemessen.
Das Problem wird sich verschérfen,
wenn mit der EnWG-Reform 2005 die
Kontrolle der Netznutzungsentgelte den
Kartellbehdrden entzogen werden wird;
eine unmittelbare Koilision von Kompe-
tenzen der Zivilgerichte und der Regulie-
rungsbehorde steht dann zu befiirchten.
Akzeptieren die Zivilgerichte die Prdpon-
deranz der Regulierungsbehdrde und
der sie kontrollierenden Kartellgerichte
[14], so wéren sie auf die Kontrolle von
einzelnen Bestandteilen des Gaspreises
angewiesen, obwohl die Rechtspre-
chung diesen KontrollmaBstab gerade
verworfen hat [15].

Die rechtspolitische Analyse, die
rechtlichen Erwdgungen keineswegs vor-
zugreifen vermag, zeigt die Nachteile ei-
ner insbesondere an Kostenmafistdben
orientierten Billigkeitskontrolle gema
§ 315 Abs. 3 BGB direkt oder analog
durch Zivilgerichte deutlich auf. Ein sol-
cher KontrollmaBstab kann immer nur
als ultima ratio herangezogen werden,
etwa in Monopolbereichen, in denen die
aufsichtshehdrdliche Kontrolle funkti-
onsunfahig ist. Immer wenn ein Markt
dem Wetthewerb gedffnet wird und po-
tenziell missbrduchlich tiberhohte Prei-
se die Wettbewerbschancen {iber kleine-
re lokale Markte hinaus tangieren, sind
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RECHT

die (Kartell- und Regulierungs-) Behor-
den insoweit zur Kontrolle berufen,

Zur Anwendbarkeit
des § 315 Abs. 3 BGB auf
Gaspreise

Die Rechtsprechung hat im Hinblick
auf die Anwendung des § 315 Abs. 3 BGB
auf Entgelte, die im Rahmen von Ener-
gieversorgungs- sowie Abfall- und Ab-
wasserentsorgungsvertragen zu zahlen
sind, einige grundlegende Leitlinien her-
ausgearbeitet, die im Folgenden vorab
wiedergegeben werden sollen. Zur An-
wendbarkeit dieser Grundsétze im Rah-
men der Versorgung bestimmter Kun-
dengruppen mit Gas [16] wird auf die Un-
tersuchung von Kuhnt/Tiingler verwie-
sen{17]

Leitsatz 1

Eine direkte Anwendung des § 315
Abs. 3 BGB ist nur moglich, wenn durch
Gesetz oder Vertrag einer Partei das (Ge-
gen-) Leistungsbestimmungsrecht zuge-
wiesen ist [18]. Im Rahmen von Versor-
gungs- und Entsorgungsvertrigen hat
die Rechtsprechung die Vorschrift ana-
log angewendet, wenn es sich um Leis-
fungen der Daseinsvorsorge handelt
und der Abnehmer deshalb auf die Leis-
tungserbringung gerade durch diesen
(zu thm im Monopolverhiltnis stehen-
den) Anbieter angewiesen ist[19].

Leitsatz 2

§ 315 Abs. 3 BGB ist unanwendbar,
wenn zwar eine Monopolversorgung-
bzw. -entsorgung vorliegt, das Entgelt
aber individuell ausgehandelt wurde
[20]. Klassische Anwendungsfelder der
Billigkeitskontrolle sind demgemas
Versorgung und Entsorgung im ver-
tragslosen Zustand (Interimsverhétlt-
nis), die Kontrolle von Hausanschluss-
kosten und Baukostenzuschiissen so-
wie von Schmutzwasserleitungen.

Leitsatz 3

Die Billigkeitskontrolle gemaf § 315
Abs. 3 BGB bezieht sich nur auf Gesamt-
entgelte, wegen der wechselseitigen
Kompensations- und Riickkompensati-
onswirkungen aber nicht auf Teile von
Entgelten [21]. Insbesondere hat es die
neuere Rechtsprechung abgelehnt, Netz-
nutzungsentgelte (als Teile des Versor-
gungsentgelts insgesamt) der Billigkeits-
kontrolle zu unterwerfen [22].
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Leitsatz 4

Die Darlegungs- und Beweislast bei
Eingreifen der Billigkeitskontrolle ob-
liegt — nach substanziierten Einwendun-
gen gegen die Billigkeit der Leistungsbe-
stimmung ~ grds. dem Festsetzungsbe-
rechtigten [23]. Im Rahmen eines Riick-
zahlungsanspruchs aus ungerechtfertig-
ter Bereicherung ist allerdings der von
der Festsetzung der Gegenleistung Be-
troffene verpflichtet, das Fehlen der Bil-
ligkeit substanziiert darzulegen und zu
beweisen [24].

Bei einer Ubernahme der friitheren
Rechtsprechung zur Preisfestsetzung im
Rahmen der Strom- und Gasversorgung
ist die uneingeschrankte Ubernahme der
damaligen Rechtsprechungsergebnisse
deshalb sorgféltig zu priifen, weil mit der
Liberalisierung der Energiemirkte im Jah-
re 1998 eine deutliche Zasur im Marktge-
schehen aufgetreten ist. Wihrend bei
Strom seitdem gleichermaRen die recht-
liche und auch faktische Mbglichkeit zum
Ausweichen des Kunden auf andere An-
bieter in allen Marktsegmenten ein-
schlieBlich der Tarifkunden eingerdumt
ist, fehlt es trotz rechtlicher Offnung der
Gasmdrkte seit dem Jahre 2003 [25] fiir
Tarifkunden und kleinere Sonderver-
tragskunden noch an der faktischen
Gasmarktoffnung. Diese Kunden miissen
deshalb auch dann, wenn sie mittelfristig
auf eine andere Versorgungsart (z. B.
Heizdl) iibergehen kdnnten, einstweilen
weiter wie monopolgebundene Kunden
behandelt werden. Gleiches gilt fur
auerhalb der laufenden Entgeltzahlun-
gen stehende Preisfestsetzungen Ffiir
Baukosten,  Hausanschliisse  usw.
Wahrend bei der Stromlieferung daher
angesichts aktuellen Wettbewerbs um al-
le Kundensegmente § 315 Abs. 3 BGB nur
noch auf die Sonderentgelte (Baukosten-
zuschiisse und Hausanschlussentgelte)
analog angewendet werden kann, schei-
det die BGB-Billigkeitskontrolle bei Gas-
lieferungen offensichtlich nur fiir diejeni-
gen Kunden a priori aus, die als groBe
und mittlere Nachfrager zwischen zumin-
dest zwei Belieferungsalternativen zu
wéhlen in der Lage sind.

Im Hinblick auf Leitsatz 2 bereitet die
Bestimmung des Begriffs ,,Aushandeln
von Preisen® einige Schwierigkeiten [26].
Wer als Sondervertragskunde iiber die
Preisvorstellungen des Versorgers zu ver-
handeln in der Lage ist, kann sich auch
dann nicht auf die Anwendung des § 315
Abs. 3 BGB berufen, wenn er tatséchlich
nicht verhandelt hat (potenzielle Ver-
handlungsmacht). Das Fordern eines ge-
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nehmigten Preises soll Indiz sein, dass
Verhandlungsspielraum nicht bestand
[27}; allerdings kommt umgekehrt die
Genehmigung als Indiz fiir das Vorliegen
von Billigkeit in Betracht[28]. Ein tatsich-
liches Aushandeln des Preises fordern al-
lerdings OLG Brandenburg [29] sowie
OLG Kbln [30]. Weil der Kunde mit dem
Neuanschluss oder bei Einzug in eine mit
Gas beheizte Wohnung den Versorgungs-
vertrag unterschreibt und dabei auf die
geltenden Preise hingewiesen wird, er-
kennt er die zu diesem Zeitpunkt gefor-
derten Preise vorbehaltlos an, und er ver-
hielte sich i. S. von § 242 BGB wider-
spriichlich, wenn er im Anschluss an sein
vertragliches Einversténdnis die Zahlung
teilweise oder ganz verweigerte und die
Uberpriifung nach § 315 BGB forderte.

Wenn das zu Beginn der Vertragsbe-
ziehungen zu Grunde gelegte Entgelt
vom Kunden in freier Entscheidung und
typischerweise auch in Kenntnis der
Wetthewerbspreise (z. B. fiir Heizol EL)
bewusst akzeptiert worden ist, wird man
diesen ,Preissocke!” deshalb nicht mehr
nach § 315 Abs. 3 BGB iiberpriifen kén-
nen [31]; ein im Massenkundengeschift
allseits geforderter Preis wird nicht be-
reits dadurch zum ,Monopolentgelt®,
dass sich der Kunde fiir eine Wohnung
mit Gasheizung entschieden hat. Weil
Preisanpassungsklauseln (z. B. Anbin-
dung an die Heizol EL-Preise im Rahmen
des sog. Anlegbarkeitsprinzips) aber ty-
pischerweise nicht ausgehandelt wer-
den, diirfte bei Vorliegen der iibrigen
Voraussetzungen (fehlende Ausweich-
méglichkeit, Daseinsvorsorge) die An-
wendbarkeit des § 315 Abs. 3 BGB auf
spétere PreiserhGhungen — inshesonde-
re auf die letzte Preiserhthung - zu
Gunsten von Tarifkunden und Norm-
Sonderkunden grundsétzlich erdffnet
sein [32], soweit die Vorschrift nicht
durch das Wettbewerbs- und Regulie-
rungsrecht verdrangt wird [33].

Die Bestimmung
des Mafistabs der
Billigkeitskontrolle

Wahrend einige unterinstanzliche
Gerichte die Anwendung des § 315 Abs.
3 BGB auf solche Vertragsbeziehungen
abgelehnt haben, die sich auf dem
Wettbewerb unterliegende Mérkte be-
ziehen (Verdrdngung durch §§ 19, 20
GWB) [34], geht die alte hochstrichter-
liche Rechtsprechung von dem Neben-
einander von BGB-Billigkeitskontrolle
und Preismissbrauchsaufsicht aus [35]-
Die daraus resultierende abstrakte
Divergenz bei der Bestimmung des
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UberpriifungsmaBstabs und — daraus
resultierend — der konkreten Divergenz
im Hinblick auf die Héhe des geforderten
Preises erscheint aus Griinden der
recht- lichen Praktikabilitét als hochst
unbefriedigend. Dass ein missbriuch-
lich iberhdhter Preis (§ 19 GWB) oder
eine festgestelite Preisdiskriminierung
(§ 20 Abs. 1 GWB) typischerweise auch
unbillig im Sinne von § 315 Abs. 3 BGB
sein wird, liegt auf der Hand; die vom
Kartellrecht postulierte Rechtswidrig-
keit hat insofern fiir das BGB nicht nur in-
dizielle Bedeutung, sondern fiihrt we-
gen des Verbotscharakters dieser Miss-
brauchs- und Diskriminierungsnormen
zur Nichtigkeit der Preisvereinbarung
(§ 134 BGB). Obwoh! der BGH[36] die In-
dizwirkung einer Tarifgenehmigung bis-
her nicht bejaht, sondern offen gelassen
hat, spricht unter dem Gesichtspunkt
der Einheit der Rechtsordnung eigent-
lich alles fiir eine solche indizielle Be-
deutung. Bekennt man sich zu diesen
Grundsétzen, lassen sich im Rahmen ei-
ner praktischen Konkordanz unbefriedi-
gende konkurrierende Mafstabsdefini-
tionen betr. § 315 Abs. 3 BGB in den
meisten Fallen ausrdumen. Entspre-
chend kann fiir regulierte Netznutzungs-
entgelte [37] bzw. hinsichtlich der Ver-
mutungswirkung des EnWG 2003 (An-
bindung an VV Elt Il plus bzw. VV Gas 1)
[38] verfahren werden. Es bleiben dann
nur noch diejenigen Fille, in denen we-
der die Kartellbehdrden noch die Regu-
lierungsbehdrde (bisher) gegen die ge-
forderten Preise eingeschritten sind;
wihrend laufender Missbrauchs- und
Regulierungsverfahren wird der Zivil-
richter méglicherweise im Wege der Aus-
setzung [39] ein offensichtliches Abwei-
chen vermeiden oder - vergleichsweise
- eine vorldufige Regelung anstreben
konnen.

Schreitet die zustindige Behérde
gegen den Preis nicht ein, ist dieser
auch nicht genehmigt und liegen die
tbrigen Voraussetzungen der (meist
analogen) Anwendung des § 315 Abs. 3
BGB vor, so muss der Zivilrichter ent-
scheiden, ob es einen spezifischen Bil-
ligkeitsmaBstab des § 315 Abs. 3 BGB
gibt oder ob seine Entscheidung spezi-
algesetzliche Vorgaben (z. B. §§ 6, 6a
EnWG 2003) in Rechnung zu stellen hat.
Die Entscheidung des Zivilrichters fiir ei-
nen solchen MaRstab kann dabei ~ ab-
hdngig vom Wettbewerbsgrad, der auf
dem konkreten Versorgungs- und Ent-
sorgungsmarkt herrscht - durchaus un-
terschiedlich ausfallen. Langfristig dirf-
te allerdings eine Konvergenz der Prij-
fungsmaBstdbe anzustreben sein.
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Kostenmafstab

im Rahmen der grundlegenden Ent-
scheidung des BGH vom 2. Oktober
1991 ist der MafBstab des § 315 Abs. 3
BGB betr. Stromentgelte wie folgt be-
stimmt worden: Eine einseitige Preisbe-
stimmung ist billig, wenn das verlangte
Entgelt im Rahmen des Marktiiblichen
liegt und dem entspricht, was regel-
maBig fiir eine vergleichbare Leistung
verlangt wird [40]. Dabei soll eine um-
fassende Wiirdigung des Vertrags-
zwecks sowie der Interessenlage der
Parteien erfolgen [41].

Um dem Ziel der Preisgiinstigkeit
der Versorgung mit leitungsgebundener
Energie gerecht zu werden (vgl. § 1
EnWG 1935 = § 1 EnWG 1998/2003), hat
dann der BGH auf untergesetzliches
Recht und hier insbesondere auf § 12
BTOEIt zurlickgegriffen. Da ein Versor-
ger von Endkunden an den KostenmaB-
stab der BTOEIt gebunden sei (Erforder-
nis einer Preisgenehmigung bei Beliefe-
rung von Tarifkunden), miisse auch die
vorgelagerte Stufe (Belieferung des
Weiterverteilers) auf diese Interessen-
lage Riicksicht nehmen. Insofern hat der
BGH dann entschieden, dass im Strom-
bereich das liefernde Unternehmen die
mit der Versorgung verbundenen allge-
meinen Kosten darzulegen habe [42].
Die erzielbaren Erlése kdnnten dabei ei-
nen angemessenen Gewinn, die Bildung
von Riicklagen, die Finanzierung von In-
vestitionen und die Verzinsung des auf-
genommenen Eigen- bzw. Fremdkapi-
tals umfassen [43].

Ob der Riickgriff auf einen solchen
KostenmaBstab nach Liberalisierung
der Strommérkte beginnend mit dem
Jahre 1998 weiterhin geeignet ist, den
Begriff der Billigkeit im Sinne von § 315
Abs. 3 BGB zu bestimmen, ist ange-
sichts der auch europarechtlich ange-
strebten Wettbewerbsorientierung der
Strompreise fraglich. Gerade auf der
Weiterverteilungsebene und im Verhilt-
nis zu Kunden, die Zugang zu Wettbe-
werbsangeboten haben oder sogar zur
Eigenversorgung iibergehen kdnnen,
vermag eine strikte Kostenorientierung
von vornherein keinen ,billigen“ Preis-
bemessungsmafistab abzugeben. Je
nach bedientem Markt ist deshalb zur
Ausfiillung der Billigkeit ein stark diffe-
renzierender MaRstab erforderlich. Da
den Vorlieferanten hiufig nicht unmit-
telbar die Versorgungspflicht gegenii-
ber Tarifkunden im Sinne von § 10 EnWG
trifft, kann ihm im Wettbewerb nicht ver-
tibelt werden, wenn er seine Preise an

alternativen Nachfragemengen orien-
tiert und zum Beispiel Bérsenpreise zu
Grunde legt, obwohl seine Kostensitua-

-tion einen niedrigeren oder auch einen

héheren Preis rechtfertigen wiirde. Da
zudem die Aufhebung der BTOEIt unmit-
telbar bevorsteht, sprechen alle Argu-
mente dafiir, dass der BGH die Recht-
sprechung von 1991 auch im Strombe-
reich nicht fortsetzen wird.

Dies gilt erst recht auf den Gas-
maérkten, wo schon seit mehr als 20 Jah-
ren die Preisgenehmigung und damit
die Kostenorientierung entfallen ist.
Entgelte fiir Gaslieferungen miissen
deshalb im Wettbewerb erfahren wer-
den, und die Kosten der Gasbeschaf-
fung, Fernleitung und Verteilung bilden
damit weder die Preisuntergrenze noch
~ unter Beriicksichtigung einer ange-
messenen Verzinsung des eingesetzten
Kapitals — die Obergrenze des zulissi-
gerweise geforderten Preises im Sinne
der Billigkeit gem&B § 315 Abs. 3 BGB.
Mangels ,,BTOGas“ vermag die Recht-
sprechung den Mafstab des § 315 Abs.
3 BGB auch gegeniiber Tarifkunden
nicht an der Kostensituation des Vorlie-
feranten auszurichten, um dem Preis-
wirdigkeitsziel des § 1 EnWG zu genii-
gen. Insbesondere im Gasbereich
spricht alles dafiir, mit Hilfe der zu den
§§ 19, 20 GWB entwickelten kartell-
behordlichen- und Rechtsprechungs-
grundsédtze auch den Billigkeitsma-
stab auszufiillen. Ein geforderter Gas-
preis ist deshalb grundsétzlich nicht un-
billig, wenn er weder diskriminierend im
Sinne von § 20 Abs. 1 GWB noch miss-
brduchlich im Sinne von § 19 GWB aus-
gestaltet ist,

Hinsichtlich der (wortgleichen) Vor-
ldufervorschrift des § 20 Abs. 1 GWB hat
der BGH bereits im Jahre 1964 die
grundsétzliche Konvergenz der Mag-
stdbe des § 315 Abs. 3 BGB und des Dis-
kriminierungsverbots festgestellt und
ausgeflihrt [44]:

»Da indes im Rahmen des § 315
Abs. 3 BGB die wirtschaftlichen Interes-
sen des die Leistung bestimmenden
Teils im ganzen, also auch hinsichtlich
seiner Beziehung zu anderen Ge-
schéftspartnern  zu  beriicksichtigen
und im Rahmen des § 26 Abs. 2 GWB
auch die Verhiltnisse des unterschied-
lich behandelten Gegners zumindest
mit zu beriicksichtigen sind (Zitat
GK/Benisch), wird die Priifung unter
beiden Vorschriften im einzelnen Fall
oft zu dem gleichen Ergebnis fithren
kdnnen.“
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RECHT

Bestimmung der Gas-
preise im Wettbewerb

Die konkrete Ausfiillung des Billig-
keitsbegriffs im Sinne von § 315 Abs. 3
BGB ist abhangig von der Marktstufe,
auf der Gaspreise gefordert werden. Hat
das belieferte Unternehmen Zugang
zum europdischen Gasmarkt, kann der
Anbieter von vornherein nur wettbe-
werbsorientierte  Preise  verlangen.
Selbst wenn die Lieferanten zusammen
im Rahmen einer Oligopolsituation im
Sinne von Art. 82 EG Marktmacht aus-
zuiiben in der Lage sind, diirfte ein sub-
stanzieller Handlungsspielraum bei der
Festsetzung der Gaspreise eher die Aus-
nahme bilden. Weil die Unternehmen
auf dieser Marktstufe den Gaspreis im
Einzelnen aushandeln, fehlt es bereits
an einer einseitigen Preisbestimmung,
50 dass § 315 Abs. 3 BGB nurin seltenen
Féllen anwendbar sein wird. Allenfalls
bei einer ldnger andauernden Lieferbe-
ziehung mit Preisanpassungsklauseln
wire es denkbar, die Ausiibung einesim
Ermessen des Lieferanten stehenden
Preisbestimmungsrechts nach § 315
Abs. 3 BGB zu kontrollieren.

Fehlt es auf der belieferten Markt-
stufe an Ausweichmdglichkeiten (z. B.
Nachfrage von Haushalten und Kleinge-
werbekunden), ist Marktbeherrschung
des Gaslieferanten einstweilen zu beja-
hen. Es ist dann wie gewohnt auf die
MafBstébe der §§ 19, 20 GWB abzuhe-
ben. Insbesondere auf der Basis des
Vergleichsmarktkonzepts ist dann zu
kontrollieren, ob der geforderte Gas-
preis dem Marktiiblichen entspricht.
Diesen Mafstab hat bereits der BGH in
der Entscheidung von 1991 herangezo-
gen [45]. Die tiberpriifenden Amts- und
Landgerichte werden sich zur Kontrolle
derjenigen Untersuchungen bedienen,
die Landeskartellbehérde sowie Bun-
deskartellamt im Rahmen von aktuellen
Preisvergleichen angelegt haben.

Preisvergleich

Hélt sich die aktuelle Preisforde-
rung im mittleren oder unteren Bereich
der geforderten Bandbreiten an Gas-
preisen, kommt ein Missbrauch im Sin-
ne von § 19 GWB von vornherein nicht in
Betracht. Allenfalls kann dann noch im
Hinblick auf die Preisstruktur unter-
sucht werden, ob die konkrete Kunden-
gruppe im Verhéltnis zu anderen Kun-
dengruppen iiberméfig und damit dis-
kriminierend belastet wird. Liegt der
Gaspreis hingegen im Bereich des
obersten Drittels oder Viertels der iib-
lichen Preisforderungen, wird der Ver-
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sorger Griinde konkret vortragen miis-
sen, die seine hhere Preisstellung zu
rechtfertigen vermégen. Dabei kann er
auch vergleichsweise hohere Kosten
darlegen und nachweisen.

Gegen die Anwendung des Ver-
gleichsmarktprinzips wird meist einge-
wendet, dass eine Unbilligkeit der Prei-
se insofern schon aus methodischen
Griinden nicht korrekt feststellbar sei,
weil jedenfalls potenziell die Preise aller
marktbeherrschenden  Unternehmen
gegen die §§ 19, 20 GWB sowie Art. 82
EG zu verstofien verdichtig seien.

Diesem Argument ist entgegen zu
halten, dass auch die deutsche Recht-
sprechung [46] bei Preisvergleichen
die europdischen Marktverhdltnisse
beriicksichtigt hat. Dabei kénnen zwar
methodische Schwierigkeiten auftre-
ten, weil unterschiedliche Marktver-
héltnisse zu unterschiedlichen Kalku-
lationsgrundsétzen fithren werden, so
dass mit Hilfe von Zuschldgen und Ab-
schidgen die Marktbesonderheiten an-
derer Mitgliedstaaten der EU quasi
sherausgerechnet* werden miissen.
Diese Schwierigkeiten haben die h6chs-
trichterliche Rechtsprechung aber
nicht dazu veranlasst, das Vergleichs-
markiprinzip aufzugeben. jedenfalls
ist dieser methodische Weg vorzugs-
wiirdig, wenn der Billigkeitsmafistab
an Wettbewerbsverhiltnissen zu orien-
tieren ist; die Untersuchung der kon-
kreten Kostenlage eines Unterneh-
mens diirfte zudem einen weitaus
h6heren Aufwand erfordern, weil es
gilt, nicht nur den Kostenansatz und
die addquate Schliisselung der Ge-
meinkosten zu untersuchen, sondern
zugleich zu priifen, ob bei betriebswirt-
schaftlich rationeller Betriebsfiihrung
ggf. niedrigere Kosten anzusetzen ge-
wesen wdren [47].

Before and After-Konzept

Eine Rechtfertigung der Preiser-
hdhung ist — trotz vergleichsweise ho-
her Gaspreise im deutschen oder eu-
ropdischen Gaspreisvergleich - gleich-
wohl zu bejahen, wenn die Priifung der
letzten Gaspreiserhdhung ergibt, dass
lediglich Mehrkosten des Unterneh-
mens an die Kunden weitergegeben
worden sind. Dieses Konzept des Zeit-
vergleichs ~ Aufwendungen vor und
nach der Preiserhdhung — ist seit lan-
gem anerkannt und tragt der Lage der-
jenigen Unternehmen Rechnung, die
angesichts ihrer GréBe und Verhand-
lungsmacht notgedrungen zu ungiinsti-

geren Konditionen einkaufen und ver-
sorgen miissen als die GroBunterneh-
men. Da wegen Einigung mit dem Kun-
den (Vertragsschluss) der ,Grund-
sockel” des geforderten Gaspreises re-
gelmégBig nicht der Uberpriifung nach
§ 315 Abs. 3 BGB unterliegt und frithere
Preisanpassungen wegen Verwirkung
(8 242 BGB) und vorbehaltloser Zah-
lung (8§ 814 BGB) nach deren Uberho-
tung durch eine neue Anpassung dieses
Schicksal teilen, beschrankt sich der
zeitliche Preisvergleich auf die letzte
Preisanhebung. Das Untermehmen
wird dem Gericht die Rechtfertigung
der Preiserhhung in geeigneter Weise
(WP-Testat) nachweisen kdnnen, und
das Gericht kann bej Zweifeln einen
Sachversténdigen beauftragen, um die
Mehrkosten nach Art und Umfang nach-
zupriifen,

Seit der Flugpreis-Entscheidung
des BGH [48] ist allgemein anerkannt,
dass hohere Preise als marktiiblich mit
hheren Kosten gerechtfertigt werden
konnen. Daraus folgt, dass der Versor-
ger nicht nur dann nicht missbrauchlich
und damit auch i. S. von § 315 Abs. 3
BGB billig handelt, wenn er im Unter-
nehmenspreisvergleich gut abschnei-
det, sondern auch dann, wenn er seine
letzte Preiserhhung auf Grund seiner
individuelien Mehrkosten zu rechiferti-
gen vermag. Dem steht die Stromtarif-
Entscheidung des BGH [49] zu § 103
GWB a. F. nicht entgegen, wonach ,,un-
ternehmensindividuelle Kosten“ beim
Preisvergleich unberiicksichtigt blie-
ben. Denn die Verhéltnisse auf dem
Widrmemarkt sind wegen der zeitlichen
und wérmeéquivalenten Kopplung des
Gaspreises an den Heizél EL-Preis durch
systemimmanenten Wettbewerb ge-
pragt: Weil Altkunden und Neukunden
zu gleichen Entgelten versorgt werden,
sind die Gasanbieter notwendig ge-
zwungen, ihre Wetthewerbsfihigkeit
zur Alternative Heizol EL wéhrend der
gesamien Vertragsdauer {iber alle Kun-
den aufrecht zu erhalten. Die Altkunden
profitieren damit vom Wettbewerb um
die Neukunden, und damit ist der Gas-
preis auch auf den HuK-Markten not-
wendig ein Wettbewerbspreis. Demge-
geniiber ging die Stromtarifentschei-
dung nach den Verhdltnissen Anfang
der siebziger Jahre zu Recht von einer
Monopolpreisgestaltung aus; wegen
der Unvergleichbarkeit der heutigen
Gasmirkte mit den damaligen Strom-
mdrkten kénnen die Gasversorger sehr
wohl ihre betriebsindividuellen Kosten
- wie eine Airline - zur Preisrechtferti-
gung nutzen.
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Nachholen von Preisanpassungen

Wenn ein Unternehmen eine Mog-
lichkeit zur Preisanpassung auslasst, ist
der Anbieter keinesfalls auf Dauer an
das dann vergleichsweise niedrigere
Gaspreisniveau gebunden. Wenn die
zwischenzeitlich gestiegenen Kosten
dies rechtfertigen, konnen Preiser-
héhungen nachgeholt werden. Die
Rechtfertigung folgt dann wiederum
entweder aus dem Gaspreisvergleich
mit anderen Unternehmen oder aber
aus der individuellen Kostenlage.

Auch ein Vorziehen erwarteter Kos-
tensteigerungen kann wettbewerbs-
rechtlich gerechifertigt und billig sein.
Die Preisanpassung muss sich dann
aber bereits zum Zeitpunkt ihres Wirk-
samwerdens in den Bereich marktiibli-
cher Preisforderungen einordnen. Um
zeitumstandsbezogene Zufallswertun-
gen auszuschlieBen, wird es sich emp-
fehlen, den unternehmensbezogenen
Preisvergleich auf der Basis eines Jah-
resbudgets fiir die jeweilige Kunden-
gruppe durchzufithren. Auf diese Weise
werden npicht nur die saisonalen Nach-
frageschwankungen kompensiert, son-
dern es wird zugleich sichergestellt,
dass die Unternehmen hinsichtlich der
Zeitpunkte der Preisanpassung freier
gestellt werden und nicht verpflichtet
sind, nur deshalb bundesweit zeitgleich
die Preise zu &dndern, weil das Ver-
gleichsmarktprinzip mit punktbezoge-
nen Erhebungen arbeitet.

Die Uberlegungen zeigen zudem,
- dass weiterhin alles getan werden
muss, um nach der rechtlichen Offnung
der Gasmdrkte auch faktisch auf jeder
Abnahmestufe den Wettbewerb zu akti-
vieren. Mit Umsetzung der Zweiten Bin-
nenmarktrichtlinie Erdgas und der da-
mit verbundenen Uberpriifung der Netz-
nutzungsentgelte durch die Regulie-
rungsbehdrde kann von einer effektiven
Offnung des Zugangs zu allen Netzen
ausgegangen werden, so dass sich
dann die Gaspreise auf allen Marktstu-
fen im Wettbewerb bilden.

Zeitliche Reichweite der
Billigkeitspriifung

Kann wegen zumindest faktisch
einseitigem Bestimmungsrecht des
Gaslieferanten eine analoge Anwen-
dung des § 315 Abs. 3 BGB gerechtfer-
tigt werden, so wird das Gericht priifen
miissen, welche zeitlichen Anforderun-
gen an den Preisvergleich zu stellen
sind. Selbstverstandlich kann nur der
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aktuell geforderte Gaspreis — im Ver-
gleich mit zeitgleich geforderten Prei-
sen — in die Billigkeitspriifung einbezo-
gen werden. Wenn das zur Darlegung
verpflichtete Lieferunternehmen einen
Preis im Rahmen eines (hchstens mitt-
leren) Preissegments nachzuweisen
vermag, ist auf diese Weise im Regelfall
eine billige Preisforderung im Sinne von
§ 315 Abs. 3 BGB zu bejahen. Schwie-
rigkeiten auch in zeitlicher Hinsicht kin-
nen sich ergeben, wenn die Preise des
zu iberpriifenden Unternehmens im
oberen Preissegment liegen oder sogar
zu den hdchsten - im deutschen oder
europdischen Vergleich — gehoren.

Keinesfalls kann aus einer solchen
Preisforderung eine Art ,,per se-Unbil-
ligkeit“ gefolgert werden. Vielmehr ist
es jetzt Sache des Lieferanten nachzu-
weisen, welche Griinde fiir die Abwei-
chung vom mittleren Preis eingreifen,
Insofern kann es aber unzumutbar sein,
sémtliche Kosten einschlielich derer
darzulegen, die zum Zeitpunkt des Ab-
schlusses des konkreten Gaslieferver-
trages mafigeblich gewesen sind, Viel-
mehr besteht eine unter Beriicksichti-
gung der Interessenlage der Parteien
praktikable Handhabung der Billig-
keitspriifung darin, die Griinde fiir die
letzte Preisanhebung genauer zu un-
tersuchen. Inshesondere ist es nicht
Aufgabe der Billigkeitspriifung, den bei
Abschluss des Gasliefervertrages mag-
geblichen Preis in der Art eines
»S0ckels* retrospektiv zu untersuchen,
weil zum damaligen Zeitpunkt (Ver-
tragssituation) regelmé&Rig ein einseiti-
ges Bestimmungsrecht des Lieferanten
nicht gegeben war, so dass § 315 Abs. 3
BGB damals nicht hitte angewendet
werden konnen. Wenn die Vorschrift
seiner Zeit aber nicht einschlégig war,
kann zu einem moglicherweise vier |ah-
re spater liegenden Zeitpunkt eine
(riickwirkende) Anwendung schon aus
methodischen Griinden nicht ertffnet
werden. Dies bedeutet, dass der ur-
spriingliche Sockel auch auf die Gefahr
hin uniiberpriift bleibt, dass bereits da-
mals eine Uberhohte Preisforderung
vorgelegen hat. Weil der Kunde nicht
gezwungen wurde, einen Gaslieferver-
trag abzuschlieBen und in Form zumin-
dest von Heizo! alternative Primérener-
gietréger zur Verfiigung gestanden ha-
ben, ist die riickwirkende Anwendung
des Vergleichsmarktprinzips deshalb
bereits methodisch ausgeschlossen.
Dies gilt auch dann, wenn sich der Kun-
de quasi irrational zur Zahlung eines
Mehrpreises im Vergleich zur Sicher-
stellung des Wirmebedarfs mit Hilfe

von Heizol entschlossen hat; in dieser
Entscheidung kommt dann offenbar
seine Prdferenz fur diese besonders
umweltfreundliche Energiequelle zum
Ausdruck.

Der Billigkeitskontrolle gemis
§ 315 Abs. 3 BGB ist deshalb in zeitlicher
Hinsicht nur derjenige Zeitraum ver-
gleichend zugrunde zu legen, der seit
der vorletzten Preisénderung vergan-
gen ist. Der Lieferant hat zu rechtferti-
gen, dass die zuletzt vorgenommene
Preiserhbhung dem Billigkeitsmaf3stab
geniigt. Hat er die Preise im marktiib-
lichen Rahmen erhiiht, ist seine Forde-
rung grundsatzlich als billig anzusehen;
es ist dann Sache des belieferten Kun-
den, Griinde darzulegen und nachzu-
weisen, die eine niedrigere Preisan-
hebung als allein wetthewerbskonform
zu rechtfertigen geeignet sind.

Hat der Lieferant seine Preise in ei-
nem stirkeren MaBe als marktiiblich er-
hoht, hat er die Billigkeit dieser Forde-
rung darzulegen und nachzuweisen. Da-
zu kdnnen (vergleichsweise) stérker ge-
stiegene Netznutzungsentgelte, hthere
Beschaffungskosten, Sanierungsmaf-
nahmen im Hinblick auf das Netz, be-
sondere Werbeanstrengungen, Ausbau
des Netzes usw. herangezogen werden.
Ist die stdrkere Erhéhung durch ver-
gleichsweise stdrker gestiegene Kosten
gerechtfertigt, ohne dass Kompensati-
onsbetrdge im Rahmen des gesamten
Entgelts vom Kunden dargelegt werden,
folgt daraus wiederum die Billigkeit der
Preisforderung im Sinne von § 315 Abs.
3 BGB.

Anlegbarkeitsprinzip

Die Preisverhaltnisse auf dem Gas-
mdrkten sind - in mittelfristiger Be-
trachtung — durch die offensichtlichen
Substitutionsbeziehungen zu anderen
Primérenergietrdgern gekennzeichnet.
Weil auch die Preise der Vorlieferanten
(einschlieBlich der Gasproduzenten) im
Wettbewerb gebildet werden, also auch
die Gasproduzenten nicht nur ihre Kos-
ten abrechnen, hat sich auf den interna-
tionalen Markten eine Anbindung an die
(wdrmedquivalente) Belieferung mit
Heizbl unter Beriicksichtigung der
schwankenden Heizd| EL-Preise heraus-
gebildet [50]. Dieses sog. Anlegbar-
keitsprinzip ist in der Vergangenheit von
den Kartellbehdrden immer akzeptiert
worden [51]. Erst in jiingster Zeit priift
das Bundeskartellamt, ob unter Beriick-
sichtigung der Lieferketten im Rahmen
des Anlegbarkeitsprinzips missbriuch-
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liche Preiserhhungsspielrdume er&if-
net werden bzw. ob die Langfristigkeit
der Bindung an hestimmte Gaslieferan-
ten eine MarktverschlieBungstendenz
aufweist [52). Das Ergebnis dieser Prii-
fungen bleibt abzuwarten.

Aus methodischer Sicht wird ein
Gaskunde optimal geschiitzt, wenn er
fiir wérmedquivalentes Gas keinen sub-
stanziell hoheren Preis zu zahlen ver-
pflichtet ist, wenn man diesen Preis mit
der zeitgleichen Belieferung mit Heizol
vergleicht. Mit seiner Abnahmetechno-
logie (Heizungsanlage) hat sich der
Gaskunde mittelfristig gebunden und
kann nur unter Einsatz substanzieller
Umriistungskosten auf den alternati-
ven Primdrenergietrdger ausweichen.
Bivalente Anlagen diirften die Ausnah-
me darstellen. Das Anlegbarkeitsprin-
zip geniigt grundsitzlich auch kosten-
rechnerischen MafRstiben, weil offen-
bar auf allen Belieferungs- und Wert-
schopfungsstufen das Anlegbarkeits-
prinzip eingreift. Zusitzliche Belas-
tungen der GrofShandler und Weiterver-
teiler resultieren allerdings aus lang-
fristigen ,Take or Pay-Vertrdgen®, wo-
nach kontrahierte Liefermengen auch
dann bezahlt werden miissen, wenn sie
gar nicht abgerufen werden bzw. erst
spéter absetzbar sind. Weijl Aufwen-
dungen fiir Installation und Wartung
von Tankanlagen erspart werden, diirf-
ten Gaskunden regelméBig bereit sein,
ein etwas hheres Entgelt verglichen
mit dem aus der Belieferung mit Heizo!
zu zahlen.

Offenbar wirkt sich das Anlegbar-
keitsprinzip im Hinblick auf die Beliefe-
rung von Tarifkunden mit Gas zeitlich
stark punktuell aus. Soist es nicht auer-
gewbhnlich, dass trotz zeitgleichen Fal-
lens der Heizdlpreise die Gaspreise er-
hoht werden, weil der Bezugszeitpunkt
fiir die Anwendung des Anlegbarkeits-
prinzips bis zu einem halben Jahr zuriick-
liegt. Entsprechend kann sich ein Fallen
des Gaspreises ergeben, obwohl die
Heizblpreise kontinuierlich steigen.

Zusammenfassung

1. Bei mehr als 8oo erstinstanzlichen
Gerichten ist eine den Zivilrichtern
zugeordnete Gaspreis-Billigkeits-
kontrolle weder effizient noch
rechtsstaatlich geboten. Im Zuge
der Umsetzung der Zweiten Gas-
binnenmarktrichtlinie wird der
Wetthewerb zunehmend Druck auf
die Preise ausiiben. Jedenfalls bil-
det die Kontrolle von Preisen in
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Massenkundenmdrkten eine typi-
sche Aufgabe der Exekutive, was
dann durch die Gerichte nur noch
tiberpriift wird.

2. § 315 Abs. 3 BGB wird auf Gasprei-
se typischerweise nicht anwendbar
sein. Wegen des Wetthewerbs zum
Heiz0l, manifestiert im Anlegbar-
keitsprinzip, profitieren Altkunden
und Neukunden gleichermaBen
vom Bemiihen der Gaswirtschaft,
ihren Absatz zu Lasten des Heizéls
zu erweitern. Eine Monopolsituati-
on, auf die § 315 Abs. 3 BGB analog
anzuwenden wire, liegt deshalb in
Wirklichkeit nicht vor.

3. Weil der Gaskunde den Versor-
gungsvertrag zu den damals gel-
tenden Preisen unterschrieben hat,
ist jener ,Preissockel® nach § 315
Abs. 3 BGB auch in analoger An-
wendung selbst dann nicht Gber-
priifbar, wenn sich der Versorger im
Massenkundengeschift auf indivi-
duelle Preisverhandlungen nicht
eingelassen hat. Dies gilt wegen
Verwirkung und vorbehaltloser
Zahlungen auch fiir inzwischen er-
ledigte Preisanpassungen.

4. Wenn die Rechtsprechung die Vor-
schrift gleichwoh! anwenden soll-
te, dann kommt als MaBstab eine
Gesamtkostenrechtfertigung i. S.
der Strombezugsgenossenschafts-
Entscheidung des BGH (NJW-RR
1992, 183) nicht in Betracht, weil
das Gas auf dem Wiarmemarkt im
Wettbewerb zum Heizé! EL steht
und der Gaspreis dies auch wider-
spiegelt (Anlegbarkeitsprinzip). Er-
forderlich ist vielmehr ein der Wett-
bewerbssituation Rechnung tra-
gender Mafistab, und auch im Sin-
ne der vom BGH frither betonten
Mafistabskonvergenz (BGHZ 41,
271, 279 — Milchgeldkiirzungen)
bieten sich das Vergleichsmarkt-
sowie des Zeitvergleichskonzept
des Wetthewerbs- und Kartell-
rechts an, um die Billigkeit der Gas-
preise zu tiberpriifen.

Anmerkungen
und Literatur

[1] BGH NJW-RR 1992, 183 - Strombezugsge-
nossenschaft.

[2] Dariiber gibt es kaum Klagen auf Zahlung,
woh! aber zahlreiche Klagen auf Riickforderung
wegen vermeintlich {iberhShter Preise oder
Netznutzungsentgelte, vgl. die Nachweise Fn.

19-24.

Energiewirtschaftliche Tagesfragen

[3] Uberblick bei Franke, Priventive Strom-
preisaufsicht nach dem EnWG, in:
Schneider/Theobald, Hb EnWR, Miinchen
2003, § 16 Rz. 23ff.

[4] Aus der Rechtsprechung: BayVGH RdE
1989, 40 = DVBL. 1989, 524 ~ Nachpriifung der
Tarifgenehmigungsentscheidung; Vorinstanz:
VG Miinchen RdE 1982, 122; BVerwG RdE 1992,
114 - Nachpriifung der Tarifgenehmigungsent-
scheidung; VG Kéln RdE 2003, 112 - Elektrizi-
tatsgenossenschaft und NRW-Erhebungsbo-
gen; VG Stuttgart RAE 1996, 145 - Struktur-
schwacher Weiterverteiler; zur Verfassungs-
widrigkeit des § 11 Abs. 2 BTOEIt vgl. VG Han-
nover RdE 1993, 153, 154ff. - Abgabe-Preiskon-
trolle; VG Gelsenkirchen RdE 1994, 6g - Elektri-
zitdtsabgabepreis-Genehmigung.

[5]1 BGH NJW 2003, 1449, 1450 = RdE 2003,
188 - Riickforderung trotz Tarifgenehmigung;
zu eher berichtenden als zustimmenden AuBe-
rungen der Literatur vgl. Scholtka/Baumbach,
Die Entwicklung des Energierechts in den Jah-
ren 2002 und 2003, NJW 2004, S. 723, 725.

[6] Vgl. die Preisfreigabeverordnung PR Nr.
3/53 liber Preise fiir elektrischen Strom und
Gas vom 30.1,1953, Bundesanzeiger Nr. 21 vom
31.1.1953 (Freigabe der gegentiber gewerhli-
chen Abnehmern berechneten Gaspreise ab
1.2.1953) sowie Preisfreigabeverordnung PR Nr.
1/59 iber die Aufhebung von Preisvorschriften
fiir Gas vom 21.1.1959, Bundesanzeiger Nr. 15
(betreffend die Freigabe auch der Gastarifab-
nehmerpreise ab 1.2.1959). Anders als die Tarif-
ordnung flir Gas vom 15.5.1939 (RGBL I. S. 927)
hat die Bundestarifordnung Gas vom 10.2.1959
(Bundesgesetzblatt, I S. 46) eine Bindung oder
Genehmigung von Tarifkundenpreisen nicht
vorgesehen.

[7] Vgl. allein zum Nebeneinander unter-
schiedlicher Regulierungsformen bei den
Netzentgelten Theobald/Zenke, Kartellrechtli-
che Netzentgeltaufsicht, in: Schneider/The-
obald, Hb EnWR, aa0 § 17 Rz., 45ff.

[8]Vsgl. §§ 19, 20 Abs. 1 GWB sowie §§ 103,
103aGWB a. F.

[9] Nachweise zur Rechtsprechung bei Salje,
Preismissbrauch durch Elektrizitstsversor-
gungsunternehmen, in: Bartsch/Rohling/Sal-
je/Scholz (Hrsg.), Stromwirtschaft, K&ln/Ber-
lin/Bonn/Miinchen 2002, Kap. 72, S. 699ff. Rz.
7ff.

[10] Grundiegend: Lukes, § 315 BGB bei dem
Energieliefervertrag (Elektrizitat) zwischen EVU
und Tarifabnehmer, BB 1985, S. 2258ff. : Reck-
nagel, Die zivilrechtliche Bestimmung von Netz-
nutzungsentgelten nach § 6 Energiewirt-
schaftsgesetz, in: Biidenbender/Kithne (Hrsg. ),
Energierecht in der Bewdhrung. FS Baur, Ba-
den-Baden 2002, S. 225, 235ff. (mit Nachwei-
sen zur Rechtsprechung); Schulz-Gardyan, Ge-
richtliche Billigkeitskontrolle von Netznut-
zungsentgelten nach § 315 Abs. 3 BGB?, RdE
2003, S. 9ff.; aus der Rechtsprechung: BGH
NJW-RR 1992, 183 ~ Strombezugsgenossen-
schaft; BGH NJW 1998, 3188, 3191f. — Telekom-
Tarifreform 1996; Thiiringer OLG RdE 1998, 121,
122f. = ZNER 1998 (Heft 1), 65 - Zwanzigjihriger
Versorgungsvertrag ; OLG Oldenburg RdE 1998,
154, 157ff. - Strombezugsgenossenschaft I1; LG
Hannover NJW-RR 1992, 1198, 1199f. — Tarifer-
héhung von 14,47%; LG Osnabriick RAE 1997,
76, 77ff. — Strombezugsgenossenschaft Ii; AG
Bad Neuenahr ZNER 1998 (Heft 2), 46 — Mingel
des Genehmigungsverfahrens.

[12]Vom 26. 6. 2003, ABL Nr. L 176/37 (Elek-
trizitét) bzw. 56 (Gas) vom 15. 7. 2003.

[12] Vgl. hierzu OLG Oldenburg RdE 1998,
154, 157ff. sowie LG Osnabriick RAE 1997, 76,
77ff. — Strombezugsgenossenschaft || (Folge-

55. Jg. (2005) Heft 4




prozess zu BGH N)W-RR 1992, 183 als Grundla-
genentscheidung).

[13]Vgl. BGHZ 41, 271, 279f. — Milchgeldkiir-
zungen; Z 97, 212, 223 - Zinsanderungsklausel.

[14] Als Beispiel fiir das Zuriickireten des Zi-
vilrechts kann die Zuriickhaltung der Zivilge-
richte herangezogen werden, wenn es um Ent-
scheidungen gegeniiber genehmigten Immis-
sionen geht, vgl. die Untersuchung von Versen,
Zivilrechtliche Haftung fiir Umweltschdden. Der
Einfluss offentlich-rechtlicher Gestattungen
und Sicherheitspflichten, Heidelberg 1994, S.
52ff. , 97 ff. und 216ff.

[15]vgl. die Nachweise Fn. 21 und 22.

[16] Weiterverteiler oder Letztverbraucher:
Sondervertragskunden, Norm-Sonderkunden,
Tarifvertragskunden.

{171 Kuhnt/Tiingler, § 315 Abs. 3 BGB und die
gerichtliche Kontrolle von Gaspreisen, NJW
2005 (im Erscheinen).

[18]Vvgl. dazu die Nachweise bei Erman/J. Ha-
ger, BGB, Bd. 1, 11. Aufl. Miinster/Berlin 2004, §
315 Rz. 7ff. ; BGH DB 1976, 669, 670 - Mietan-
passung.

[19] RGZ 111, 310, 313 ~ GroBabnehmer-
Strompreise; BGHZ 73, 114, 126 = NJW 1979,
576~ Krankenhauspflegesatze; BGH NJW 1987,
1828, 1829 — BKZ und Hausanschiusskosten.
Vgl. auch BGH NJW 1992, 171, 173 — Abwasser-
entgelt; BGH WM 1990, 608; BGH RdE 1987,
165, 169 — Fernwirmetarif; OLG Celle NJW-RR
1993, 630 — Bereitstellungspreis fir landwirt-
schaftliche Unternehmen.

[20] BGH NJW-RR 1990, 1204f. — Auftrag zum
Stromnetzanschluss; OLG Miinchen RdE 2004,
52, 54 — Sondertarif N o1; OLG Brandenburg
GWF 2001, 47, 48; OLG Karlsruhe RdE 2005, 51,
52 — NNE-Vereinbarung unter Protest; OLG K6in
RdE 1995, 77, 78 — Reihenhausanschlusskos-
ten; LG Kiel RdE 2005, 53, 54 ~ Preisvereinba-
rung LN 33; OLG Thiiringen RdE 1998, 121, 122f. -
Zwanzigjdhriger Versorgungsvertrag.

[21] LG Hannover RdE 2004, 54, 55 — Billigkeit
des NNE; vgl. auch OLG Diisseldorf RAE 2004,
118, 119 — Uberpriifung der Kalkulationsmetho-
de (betreffend eine Untersagungsverfigung
des Bundeskartellamtes).

[22] OLG Diisseldorf RdE 2004, 118, 119 -~
Uiberpriifung der Kalkulationsmethode (aller-
dings eine Untersagungsverfigung des Bundes-
kartellamtes betreffend); LG Hannover RdE
2004, 54, 55 — Billigkeit des NNE; LG Kiel RdE
2005, 53, 54f. — Preisvereinbarung LN 33; LG
Potsdam RdE 2004, 307f. — standardisierte

berichtet
und analysiert
kompetent,
aktuell und

ganzheitlich

Uberzeugen Sie sich: www.et-energie-online.de

Preisvereinbarung; LG Bremen RAE 2004, 304f.
- Vorrang des GWB; LG K6in RdE 2004, 306f. —
NNE chne Alternative.

[23]1 BGH NJW 2003, 1449, 1450 — Riickforde-
rung trotz Tarifgenehmigung; NJW 1987, 1828,
1829 — BKZ und Hausanschlusskosten; NJW-RR
1992, 183, 184 — Strombezugsgenossenschaft;
OLG Celie NJW-RR 1993, 630 ~ Bereitstellungs-
preis fiir landwirtschaftliche Unternehmen;
OLG Rostock NJW-RR 2000, 1005 — GroBstilck-
siebanlage.

[24] BGH NjW 2003, 1449, 1450 = RdE 2003,
188 — Riickforderung trotz Tarifgenehmigung;
LG Hannover RdE 2004, 54, 55 — Billigkeit des
NNE.

[25] Durch die sog. Gasnovelle vom
20.5.2003, BGBI. I. S. 686. :

[26] Aus der Rechtsprechung: OLG Miinchen
RdE 2004, 52, 54 — Sondertarif N o1; OLG Bran-
denburg GWF 2001, 47, 48; OLG K&ln RdE 1995,
77, 78 — Reihenhausanschlusskosten.

[27] In diese Richtung OLG Miinchen RdE
2004, 52, 54— Sondertarif N o1.

[28] Offengelassen BGH NjW 2003, 1449,
1450 — Riickforderung trotz Tarifgenehmigung;
vgl. aber KG Berlin RdE 2002, 243, 244 - Rlick-
forderung trotz Tarifgenehmigung (Bejahung
der Indizwirkung) mit zust. Anm. Hempel, S.
244ff. Gegen die Indizwirkung jedenfalls bei
Méangeln des Genehmigungsverfahrens: AG
Neuenahr ZNER 1998 (Heft 2), 46f. — Mangel des
Genehmigungsverfahrens.

[29] GWF 2001, 47, 48.

[30] RdE 1995, 77, 78 — Reihenhausan-
schlusskosten.

[32] Vgl. dazu die Nachweise zur Rspr. in Fn.
20,
[32]Vgl. LG Potsdam RdE 2004, 307f. - stan-
dardisierte Preisvereinbarung.

[33] Dazu sogleich unter ,,Die Bestimmung
des MaBstabs der Billigkeitskontrolle”

[34] LG Bremen RdE 2004, 304f. - Vorrang
des GWB; LG Rostock RdE 2004, 175, 176f. —
Preismodell 19/19.

[35] BGH NJW-RR 1992, 183, 185~ Strombe-
zugsgenossenschaft; BGHZ 41, 271, 278f. =
NJW 1964, 1617 — Milchgeldkiirzungen.

[36] NJW 2003, 1449, 1450 - Rilckforderung
trotz Tarifgenehmigung.

[37] Demnéchst §8§ 65, 21 EnWG in der der-
zeitigen Entwurfsfassung, BT-DrS 15/3917 =
BR-DrS 613/04.

[38] § 6 Abs. 1 Satz 4 und 5 EnWG 2003; § 6a
Abs. 2 Satz 4 und 5 EnWG 2003.

deutsche,
europdische
und globale
Energie- und
Umweltpolitik

Energlewirtschaftliche Tagesfragen  55.Jg. (2005) Heft 4

[39]§ 148 ZPO.

[40] BGH NJW-RR 1992, 183, 184 — Strombe-
zugsgenossenschaft.

{41] Ebd.

[42] Ebd., S. 184ff.
~ [43] BGH ebd.

[44] BGHZ 41, 271, 279 — Milchgeldkiirzun-
gen; zu pauschal und ohne Auseinanderset-
zung mit der fritheren Rechtsprechung: BGH
NJW 2003, 1449, 450 = RdE 2003, 188 - Riick-
forderung trotz Tarifgenehmigung (,... die Gren-
zen des allgemeinen kartellrechtlichen Miss-
brauchs- und Diskriminierungsverbots fallen
nicht mit den Grenzen der Billigkeitsentschei-
dung nach § 315 BGB zusammen*) unter Hin-
weis auf die Entscheidung ,Strombezugsge-
nossenschaft”, BGH NJW-RR 1992, 183, 185.

[45] BGH NJW-RR 1992, 183, 184 — Strombe-
zugsgenossenschaft.

[46] BGHZ 68, 23, 30ff. ~ Valium/Librium; Z
76, 142, 151f, — Valium/Librium II.

{471 Zu nur finf von Dutzenden mdoglichen
Problemfallen vgl. Salje, Rechtliche Grundla-
gen und Reichweite der Bindung an die der VV
i plus zu Grunde tiegenden Preisfindungsprin-
zipien, Frankfurt-Main/Heidelberg 2003, S. 67ff.

[48] BGH WuW/E DE-R 375, 378ff. - Flugpreis
Berlin — Frankfurt/Main.

[491BGHZ 59, 42 = WuW/E BGH 1221.

[50] Zu Einzetheiten des Anlegbarkeitsprin-
zips vgl. H. K. Schneider/Schulz, Die Gaspreis-
bildung nach dem Anlegbarkeitsprinzip. Ein
Beitrag zu ihrer wirtschaftspolitischen Beurtei-
lung, Miinchen 1977; Litpher, Die kartellrechtli-
che Missbrauchsaufsicht {iber Gaspreise, RAE
1996, S. 57, 60ff. ; Riechmann, Die Gleichprei-
sigkeit als preis- und kartellrechtliches Pro-
blem, RdE 1995, S. 97, 98; Wolf, Miss-
brauchsaufsicht iiber die Gaspreise, BB 1989,
S.993ff;  Lutz, Kartellrechtliche  Miss-
brauchsaufsicht tiber HuK-Gaspreise — Markt-
abgrenzung und Marktbeherrschung, RdE
2000, 5. 62ff. ; Specht, Gasbeschaffung im libe-
ralisierten Energiemarkt. Vertragsgestaliung
und Preisfindung fiir Sondervertragskunden,
Kdéln 2001, insh. S. 89ff. ; Held, Uberhdhte Prei-
se auf dem Warmemarkt? — Billigkeitskontrolle
von Erdgas- und Fernwédrmetarifen nach § 315
BGB, NZM 2004, S. 169, 176.

[51] TB BKartA 1973, S. 112 sowie 1975, S. 91

[52] Vgl. dazu Siiddeutsche Zeitung vom
18.1.2005, S. 21: ,Kartellamt priift Gasverird-
ge.” Siiddeutsche Zeitung vom 29./30.1.2005,
S. 22: ,Kartellamt greift am Gasmarkt ein®,

ers

285






