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-Dne Kontrolle von Energiaprelsen zwrschen BGB und GWB

w
Der Bantrag mmmt die jingste Rechtsgrechung zur
B{Ihgkextskontro(fe ¥on Energaeprelsen zZum An!ass nach dem
Verhiltnis von allgemein - pnvatrechthcher Rechtsfortbndung
und- kartetlrechthchen ingfrumenten beim Schutz von Letzt-
verbrauchem zu fragen. Insbesondere wird erértert, unter. .
welchen Voraussetzunger& gine Verdrangung des ?nvatrechts
durch das ertschafzsrecht stattfmdet

L. Dse Bllllgkeltskontroﬂe
von Energ;epretsen ’

Die in den ietzten Jahren erheblzch gesuegenen Preise fiir den
Bezug von Strom und Gas setzen private I—Iaushalte ebenso
wie_mittelstandische Unternehimen unter ¢éinen finanziellen
Druck, gegen.den sich die Betroffenen zunehmend dadhirch
zu wehren suchen, dass sic die Tarife oder deren Echshung
gerichtlich, iiberpritfen lassen.! Dadurch erhéht sich auch der
Druck ‘auf das Recht, die vorhardenen Instritmente. zur

Preiskontrolle schliissig anzuwenden und aufeinander abizu-

stimmen. Dass die Pflicht zur Genehm:gung der Tarife (nach
den. Grundversorgungsordnungen [GVV] jetzc A!lgememe
Preise”) durch die’ Energzeaufsrchtsbehorden nunmeht uch
fiir den Strombereich weggefallen ist und die privaten Ver-
sorger den Preis frei bilden konnen, macht die Problemarik
aur noch. dringender.2

Sicherlich liegen die _grund} egenden weztbewcrbspoiu::-
schen Probleme der Energlewmschafr i ihrer hohen hori-
zontalen und veriikalen Konzentration, Damit der Wert-
bewerb das Preisverhalten der Eriergieversorgungsunterneh-
men (im Folgenden; EVU) effekiiv kontrollieren kann, sind
strukturelle Mafnahmen zu seiner Férderung rmtwenr.fsgJ
Die Existenz von Inserumenzen der Preiskontrolle einerseits
und.die Gewahrlelstung effekeiven Rechtsschutzes anderer-
seits machen es aber in der Zeir bis zur Herstellung wirk-
samen Wettbewerbs erforderlich, dass das Instrument der
Preiskontrolle konsistent angewendet wird,

Der einzelne Haushaltskunde kann den Preis fir den
Energiebezug .im Rahmen der Gmndversorgung auf zwei
Wegen genchthch iiberpriifen lassen. Ganz im Vordergrund
:M—[;;:Aumr ist derzeit Lchrstuhivertre:cr am Institar fur Wmschaf:srecht
an der Universitdt Frankdure/bl,

1 Besondeére Aufmerksambkeit unter der Vielzah} der anhingigen Geriches-
verfahren hare die Klage des .Gasrebellen von Heifbrona® erregs, die der
BGH mit Urteil v. 13,6, 2007 - VIII ZR 36/06 ahgewiesen hat; Niher dazu
sogleich.

z- LautF. A: Z. v. L& 2007, Nr. 176, 5. 12 hatten Anfang Juli 2007 bersits
91 Versorger den Wegfall der staatlichen Preisaufsichi- genurzr, um ihre
Tarife bis zu 34 Prozent anzuheben.

3 " S¢i os durch das Lharte® strukiurpolitische Instrument dér Emﬂcchtung

oderdas iweiché” des Abbaus von Marktzutnttsschrankcn (etwa durch den

erleichtérten Netzanschluss von neden Kraftwerken oder. ein verbessértes
Engpassmanzgement an den Grenzkuppelsrellen); vel. exwa die Ubessich in
Manopelkommission, Sondergutachten Nr.47 (2007),'S: 20£f Die Tnitiati-
ven. der Bundesregierung zur Schaffung voa - Rahmenbedmgungcn fise
markrgerechte Energ:erpr:xse beschreibt Wuerme[mg RdE 2007, 33FE. -

4. Keinat' gerichlichén Kontrolie uneecliegent dabei die ‘nach ' EaWG

regulierten Nétznutzunigsenigelte als Bestandreil dér Energlepmsc Dxc_
Fiktion‘des §30 Abs15.2 Nr.5 Hs. 3 EnWG gilt im Rahmen’ einer

Ubkeprafung nack § 19 GWB in ditekter und im Rahmen einer {fberpriifing
nach § 315 BGB in analoger Anwendung; vgl. Sicker; Zum Verhilinis von
§ 315 BGB zu §§ 19, 29 GWB nach der Entscheidung des Achfen Senats des
BGH vom 28.3. 2007 (Vortrag v. 116, 2007 beim W, Berhn}, 6.

saeh: b:shcr die vertraglmhe BlEhgkeuskontrolEe nach §315

BGB. (analog) MNachdem.§ 19 GWB im Zuge der 6, GWB-
- Novelle in. einen Vérbatstatbestand umgewandelt . wurde,
kann sich. der. Letztverbraucher auch aof den’ karrellreche-

Elci’len Prelsmxssbrauchstatbestand nuch §19. Abs 4 I\r
GWB berufen ’

1. Anwendung von § 315 Abs.3 5.2 BGB
auf Preiserhdhungen

In seinen jiingsten Entschcldungcn hat der’ a.t.hte, fur das
Kaufrecht zustindige Senat des BGH wiederholt die Ansichr
vertreten, dass: sich bei Abschiuss eines Energtc!:eierungs-
vertrages die Hhe des geschuldeten Tarifs nicht aus cinem
einseitigen Bestimimungsrecht zugunsten des EVU eroebe,
sondern vertraglich vereinbart sei.® Der Kunde nehme ein
durch den vom EVU verdffentlichten al!gcmcinen Tarif
betragsmiiflig bestimmtes Angebot ani: Danach ist der jewei-’

" fige Anfanpspreis einer Uberpriifung nach §315 BGRB nicht

zuganghch weil er bereits vor Vertragsschluss einseirig fest-
gesetzt ist und sich nicht = wie von der Vorschrift vorausge-
setzt — als Ergebnis cines vereinbarten und nach Vertrags-
schluss dusgeiibten emsmugen Bestimmungsrechts darstellt
{vgl. die Auslegungsregel in §315 Abs.I BGB): Erwas
anderes soll jedoch fiir spitere. Preisechohtingen durch
offentliche Bekanntmachung gemifl § 4 Abs.2 AVB (;erzt
§5 Abs.2 GVV) gelten, bei denen das EVU von' einem
gesetelich zugewiesenen einseitigen Leistungsindcrungsreche

Gebrauch machc. fiir das der Schurzgedanke des § 315 BGB

gleichermaflen wie bei einem rechtsgeschiftlich cmgeraumten
Bestimmungsrecht gelte.

Eine solche Zerlegung des Vertragsmhalts in einen kon-
sentierten (und damit nicht nach § 315 BGB iiberpriifbaren)
Anfangspreis und einseirig festgesetzte (und damit nach § 315
BGB . iberpriifbare) Preiserhihungen konnte dagegen mit
dem Kartellsenat als kiinstliche Aufspaltung eines von. Ver-
tragsbeginn an geltenden Verfahrens zur Preisbestimmung
erscheinen. Diéser argumentiert; dass auch dann, wenn das
Enrgel: betragsmiBig feststellbar sei, dieser Betrag nichs als
Dreis vereinbart werde, sondern nur das in einem hestimmten
Zeitpunkr ermirtelte Ergebnis des Preisbestimmungsverfah-
rens. wiedergebe, das dem EVU auch fiie'die Zikunfc zu-
stehen soll. Daran ist richtig, dass auch der ,,verembarte
Anfangsprels faktisch als Produke einer cinseitigen, Besum-
mung und nicht zweiseitiger Verhandlung anzusehen’ ist.?
Daraus ergibt sich jedoch nicht schon dessen Uberprufbar-
keit mach' §315 BGB. Die Vorschrift schiitze in threm
unmmclbaren Anwendungsbereich nicht vor der Eingehung
emer machtmlssbrauchhchen Vé:relnbarung,a sondern er-

5 Vgl "BGH, 18.3.2007 = jZ 2007, 839 mit Anm. Ehricke; RAE 2007,

158 m; Anm. Markerf, bestitige durch BGH, 13,6, 2007 = VIII ZR 36!06
Rn.32. .

6 Vgl BGH, 18.10.2005 = JZ 2006 679, 680 m. Anm. BO?"E

7 Die tatsichliche Unverhandelbarkeit des Preises ergibr sich schon da-
raus; dass er fiir eine bestimmte Zeitdauer simefichan V:r:ragsb:zwhungen
mit gie:chcn Nurzungsprofilen unabhingip diven zugruadeliegen sall;, wann
der einzeltie Vestrap geschlossen wird, da der Versorger' zur Gleichbe-
handling vor Kunden verpflichiet ist (536 Abs.15. 1 EaWG und bei
Marktbeherrschung nach § 19 Abs. 4 Nr.3 GWB),

8 Zutreffend Rieble, in: Standinger, BGB, 2004, § 315 Rn.38 m. w. N.
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méglichr die Kontrolle von einseitigen dynamischen Ande-
rungen des, Inhaiss der einmal eingegangenen Vertragspflich-
ten. Ihr kommt 56 eine w:chnge Funkrion bei der rechtlichen

Stabilisierung. langfrrsnger Lzeferbezmhungen zy, die_von

dem Druck entlastet werden, mogliche kiinfrige Kostenstei-
ngen bereits. bei Ver:ragsschiuss durch Risikozuschlige
vorwegnehr_nen zu mussen ?

. _hakskonste]iat:onen uriick, wie der wemg uberzeugende .

Ve ung: durch den achten Senat nahe’ legen

olgl: _n' ich der der Konsens der Parteien ]ede
¢ iniertheit des Vertragsinhalts in sich auf:
tdie raterielle Betrachrung des Karrellsenats

“darauf hin, dass. eine. emsemge Prelsbesnmmung auch im

Moment der- Zusummung zy ilirem Ergebnis keine: Ru:hng-

keltsgewahr in:sich tragen kann. Entscheidend ist, wie das.

Recht den’ Umstand beriicksichrige, dass der Verhandelns-
mechaniismus dés- Vertrages bcrelts anfangl:cl-: nicht emgrcl-
fen kann. - .

-2, Kontroile des Anfangspreases
nach § 3?5 Abs. 3 BGB analog

Nach der maﬂgebhchen Rechzsansachl: des achren Senats.

kommt fiir einé umfassende B:lhgkextskontrolie des Preises
alléin die analoge Anwendung von § 315 Abs:3 5.2 BGB in
Berracht; ‘dic von. der. hochstrichierlichen Rechtsprcchung
seit fangem in Fillen bejaht wird, in denen der Kunde auf die
inan. pruchnahme der Le:stung angewiesen ist (Daseinsvor-
sorgc) und'der Anbicter eine Monopolstellung innehat. 22 Der
Sachverhalt, dendie Norm regeln will - die fehlende chhng-
kezzsgewahr des Vertrages, wenn der Verhandc]nsmechams-

“mus mfoige der Einseitigkeit der. Lelsmngsbesnmmung auf-

gehoben ist:~ ist dhnlich bei einer faktisch emsemgen Be-
s:lmmungsmacht béei Vertragsschluss von Kunden mit einem
monopolistischen EVU, Hier ist dem Kunden das Aushan-
deln von Vertragsbedingungen versperrr. Weil er gezwungen
ist,.Energie abzunehmen, selbst wenn. er den Preisen aus-
dricklicl’ w:dersprochen hat, ist ér nicht in der Lage, seine
Priferenzen durch marktlichen Druck in das Spiel der Krifee
beim-Auskandeln des Vertrages cmzubrmgen Deswegen soll
es in:wertender. Hinsichi gerechtfemgt sein, die fakuische
gegeniiber der  rechtsgeschiftlich emgeraumten Bestim-
mungsmachc gleich zu behandeln.i® Dass eine solche exten-
sive Anwendung der Norm auf fakiische Bestimmungsrechze

© unter Berufung auf dem thr zugrunde liegenden ,Schurzge-

-

| “danken nur ausnahmsweise in Frage kommi, scheint anges

stchts ‘der weit zuruckrclchcndcn cchtsprechungslinie frei-
hch in Vergesscnheu zu’ gcratcn s

9 v g! die Uber legunig in BGH; 13 62007 -V 111 ZR 36/06 Rn, 22,
hredd nich  dem achten: Senat, immer our eifie Billigheits-

regelmidip. gelingen durttc, wenin und weil s die blofle \‘J.’cmr;,:lbe ¥on
Steigerunpen der Bezugskosten darlegen kann -, wire nach den Uber-
]ebun;,,cn des: Karteliseniats auch der Sockelbetrag des geltenden Energic-

. preiscs Gnmirtelbis nach § 315 BGB ub:rprufhar ohne dass es auf Weitere

Vnraussctzunbcn ankime,

11 Keitischauch ﬁ!nr&-crr RdE ’007 161, 162, der die Abgrenzuny iir eine
nur scheinbare hilt,

12 \;,,1 BGHZ 73, ifd: BCH N]W 1983, 659 1937 1828; 1992, 171
33 2065:2919; NJW -RR 7006. £33; siche bereits RGZ 111, 316, 313
O Gute Darstellung bei Eliricke J¥, 2005, 599; 6511,

2003,

[2ass § 315 BGB nuf fakusn.hc Bcstxmmungsrccht: grundsitzlich lu.mc

jewceiligen Erhohung in Bczrachr Kot = die dens EVU
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Maﬂgeblxch fiir die Eroffnung der Billigheitskontrolle ist
SOmit, ob der Kunde, wegen einer Monopolsrellung des
 Versorgers auf dessen Energielicferung angewiesen war oder
ob er2uf einen anderen Anbieter hitte. ausweichen kéonen.

Nachdem " der BGH die Angewiesenheit im Falle eines
Stromkunden verneint hat; fiir dessen Versorgung = wienach
der leerahslerung des Strommarktes typischerweise - meh-
rere Stronilieferanten zur. Wahl standen,‘5 geht das Gencht
jetzt auch bei: Gaskinden von- éiner Wahlmoglichkeit aus,
_casu das EVU o

obwohl Ty crum-typxscherwe:se“ & der

konnten, erzr.stehe ein Wet'bewerbsdmck auf Gasanbieter,
~der wepen ‘der Finheitlichkeit der Verso:‘gungstanfe ;edcm
falls langfristig auch Altkunden zugute komme, . -
Als Kcnsequenz dieser Rechtsprechung st § 315 BGB als
Ingzrument zur Preiskonirolle weitestgehend: cn:scharft Der
Kurde %ann mcht den Gesamtpteis, sondern immer nur den
jeweils letz 'n Erhohungsschntt auf seine Blihgkcn uberpru-

fen lassen, orangegangenc Erhéhungen sollen'< soweit nicht
pemessener Zeir gemif. §315 BGB beanstandet = nicht
mehr iiberprifbir sein, weil mit dem Weiterbezug die erit-
sprechende Jahrcsabrechnung akzeprierr und . der emmiseitig
erhiohie:Preis minmehr (konkludent} zum verembarten Preis
geworden sei.!? Damit setzt sich freilich nur dié in den uiiteren
Instanzen feststellbare Tendenz fort, die vielfach im Energlc~
preisprozess angerufene Billigkeitskontrolle leerlaufen zu las-
sen.!8 Angesichts ihrer rechtstatsachlichen Handhabung durch
die Gerichte kénnte man von einem ,,verbraucherrechthchen
Plazebo“ sprechen

Indessen ist aber schon fraglich; ob jener vergleichbare
Fall der faktisch einseitigen Preisbescimmung heute tatsich-
lich ungcregeh ist und im Moment der’ Entschexdung eine
Liicke .im ‘Geserz vorliegt, weil es am Schutz des Kunden
durch eine. kompens:erendc Preiskonirolle fehlt. Wenn das
im Folgenden verneint wird, so ist im Ergebnis zwar eben-
falls cine Billigkeitskontrolle des Anfangsprenses ausgeschlos—
sen. Problematisch an der Sicht des BGH ist jedach, dass sie
vomi Effekt her zu einer Derogation der richterréchtlichen
Anwendung von §315 BGB fihrt, indem das Gericht
behaupret, Gaspréise wiirden auf dem Wirmemarkr im Wett-
bewerb mit anderen Energietragern gebilder. Diese Argu-
mentdtion ist nicht nur hochkontrovers und sieht ‘sich mit
dem Emwand konfronuert, dass die A]tkunden mfolge der
hohen Wechselkosten in Wirklichkeit keine Wahlmaglich-
keiten haber@S:e verdecke viclmehr auch die entscheidende
Grundsatzfrage, wic dic Phase des Ubergangs des Energm-
sekiors in’den’ Werthéwerb eigentlich rechismethodisch zu
bewalugen st Dem gegeniiber soll vorhegend begriindet

Anwcndunb flruicz, stellen aber klar Heinvichs, in: Palandr, BGB, 66. Auil,

2007,§ 315°Rn. 4; Woff in: Soergel' BGH, 12, Aofl, 1990, § 315 Ri, 30,

15 In BGH )Z 2007, B39 mit Anmm. tbncr’ee, RJE 2607, 158; 160

16 ‘Trow Liberalisierving auch des Gasmarktes und. vorhandener Netz-

zugangssegulicrung arangek es beim- Gas noch an Duschlaitumgen fie die

Belicferung durch Alternauv :mlncur, Die micisten Anbieter sind auf regio-

nalé Mirkte heschrinke,

17 S0 jetur BGH, 13 6, 2007 — VIH ZR 36/06 Rn. 36,

18 Sa snhcu’crt die In.s:sacllun;. iner, Unb:llu_.,kc]t (aus uersu.hn.dh:.hen

Grindén) stwi in den jiingeren Entscheidungen QLG Hamm RdE 2007,

135 0LG .Srmrg«rl ZNER 2005, 71; LG Heilbronn; 19,1, 2006 =65 16/08

(als. Vorms;a i BGH VIHIEZR 36:’06}, L(" Pursdam 15.5. 2006 351477

as {115 Vurmslanz 7u BGH ~ \’Il] ZR 144106} LG Kun':rubc ﬂdi‘ 2006, 134
(I}Ba:m 7. 9 2006 - §'5 146/05; BeckRS 2006 10998,

1

9/ vl eum Du!w{:-rf’er Wu\'i 2005 423, 4351,
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werden, dass es zu einer normiativen Verdringung der allge-
mcmpnvntrcnhthchcn Bl[hgkeltskontmlle durch das GWB
kommr

II. Schutz durch kompensierende
Preiskontrolie

1. Methodische Voriiberleguigen

In ihrer Grundversion verncint die ,Verdringungsthese™ das
Bestehen  einer Regelungslucke in Fallen faktischer Preis-
E}esummungsmachc mit dem Argument, dass es’ durch die
erwihnee’ Umgesta[:ung des kartellrechtlichen' Missbrauchs-
tatbestandes zu einier Verbotsiorm inzwischen mit § 19 Abs. 4
Nr.2 GWB eing 3pezrelle Regelung gebe, die dem einzelnien
Energiekunden einc effektive Preiskontiolle in Monopolfillen
ermégliche. Mag frither eine Regelungsliicke bestanden haber,
da kein direkrer Rechusbehelf zugunsten des Endkunden
eingriff, kann der Preismissbrauch durch einen Marktbeherr-
scher héute nicht nur vom Kartellame (§ 32 GWB), sondern
auch vom Opfer selbst (§ 33 GWB) angegriffen werden.?0
Den lisst sich nichs ‘einfach entgegenhaltén, Anspruche aus
Verrrag und Delikt folgten grundsatzl:ch jeweils eigenen
Regsln, so dass. §315 BGB ricben einem deliktischen An-
spruch’ aus §§ 19,33 G\VB anwendbar sei, 2t Zu bedenkén ist
nimlich, dass eine gegen § 19 GWB verstoRende Preisforde-
rung verboten und im Umfang ihrer Missbrauchlichkeic
unwirksam ist (§ 134 BGB). Damit ist dem vertragsrenhthchen
Korrekturinstrunierit schon formal der Boden entzogen,?? Zu
bederiken ist namlich, dass mit der analogen Anwendung von
§ 315 BGB iiber den Bereich des Vertragsrechts hinausge-
treten wird. Berroffen ist nicht die konsearierte Aufreilung des
vertraglichen” Rege[ungsprogramms auf (bllateralen} Vertrag
und (unilaterale) Leistungsbestimmung wie in den Fillen von
§ 315 Abs. 1| BGB: Gerade die Kontroverse iiber die Konsen-
sualitit des Anfangspre:ses zeigt, wie s::hwxeng es ist, sich auf
die Leg:zzm:monskraft des Vertrages zu stiitzen. Betroffen ist
vielmehr .die einseitige fakiische Bestimmungsmacht einer
Partei aufgrund ihrer Stcifung am Markr. Es geht nicht um
die Kontrolle privatautonom begriindeter Verhaltensspielriu-
me eines’ anderen, sondern um die Gewihrleistung der Vo-
raussetzangen von Privatautonomie. Dazu dienen gesetzliche
Verhaleenspflichten, die jedes dominante Unternehmen bei
der Teilnahme ani Mark: zu beachten hat.

Gleichwoh! bleibt zu prufen, ob man unter Hinwels auf
besordere Verhaltenspﬁ:chten fiir marktbeherrschende Un-
ternehimen eine Verdringung dér Billigkeitskontrolle anneh-
men und den Energlekunden auf die Instrumente des Kartell-
privatrechts verweisen kann Immerhin wiirde eine zum
Schutz der auf die Leistung angewiesenen Partel begriindete
Rechtsfortbx[dung zurlickgenommen und die geschaffene
Fallgruppe gleichsam aus der Generalklausel entlassen wer-
dén: Es ist deshalb merhodisch genauer zu fragen; ob das
kartellrechrliche Preismissbrauchsverbot einen abschlieBen-
den Schutz fir den Letztverbraucher darstellt, Da sich der
Gesetzgeber z4 einer entsprechenden Spezmhtat des Karrell-
rechts nicht geduBert hat, wird man eine Verdringung nur
dann bejaben kénnen, wenn die Kontrolimbglichkeiten des
GWB dem durch Art.2 Abs.1 GG gebotenén Schutz der
Pﬂvatautonomw als der »Selbstbestimmung des cinzelnen im
20 Vgl vor allem Kithre RdE 2005, 2418 fF; ders, NJW 200s, 654, 655; dérs,
MJW 2006, 2520,

21 Vgl AGH, 13.6.2007 - VIIl ZR 36/06 Ro. 18 Grundsirzlich bereirs

BGHZ 41, 271, 278 K., allerdings zu § 26 Abs.2 GWB a. F,
22 Vgl. Kithne NJW 2008, 2520, 2521,
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Rechtsleben®? — einschlieBlich ihrer fakrischen Vorausset-
zungen — peniigen.® Hierbei ist nach der Entscheidung des
BVerfG im ,Biirgschafesfall” insbesondere zu bericksichti-
gen, dass dic Gewihrleistung der Privatautonomie Lderen
justitielle Rcal:saerung gleichsam mitdenkt® und verlangt,
dass ,auch im Streittaif durchserzbare _chhtsp_os_&_tsqnen be-
griinder* werden. Folglich ist neben dén Mallstiben eines
kompensatorischen Schurzinstruments (wie beispielsweise
die Eingreifschwelle) auch dessen Durchsetzungsmechams-
mus zu berrachten.

Gegenstand dieser Priffung ist an sich allein das Rechrs-
instrumens ‘des § 19 GWB. Im Folgenden soll aber cin
Vergle:ch der beiden [nstrumente aus BGB wind GWB vor-
genommen werden, weil immer wieder behauptet wird, § 315
BGB stelle eine strengere und deswegen kundenfreundlichere
Variante der Preiskontrolle dar. Zuglelch diént der Bezug auf
dic (analog angewendere) Generalklausel als Anhaltspunkt
fiir das erreichte Niveau des grundrechilich’ getorderten
Schutzes der Privarautonomie bzw. ihrer faktischen Voraus-
setzungen.

2. MafBstibe der Preiskontrolie

a) Gemafl § 19 Abs. 4 Nr 2 GWB diirfen marktbcherrschen-
de Unteenehmen kein Enrgelr fordern, das den Preis iiber-
steigt, der sich bei wirksamem Wetthewerb mit hoher Wahr-
scheinlichkeir ergeben wiirde (., Als-Ob-Wettbewerh®). Nach
dem Vergleichsmarktkonzept kann der- wettbewerbsanaloge
Preis anhand des Preisverhaltens von dnderen Unternehmen
auf einem vergle:chbaren Markx ohne Beherrschung ermiteelt
werden.2 Soweit sich eine Abweichung erg:bt. muss diese
erheblich sein,?” wobei freilich zu bedenken ist, dass dieser
Erheblichkeitszuschlag vom BGH selbst. verschiedentlich
relativiert wurde? und iiberdies primir kartellverwaltungs-
rechilich motiviert, jedoch fiir die zivilrechtlichen Folgen
unbeachtlich ist.29

Der Nachweis eines Preismissbrauchs kann aber auch auf
andere Weise erbracht werden.’® Anerkannt ist - auch vom
EuGH - das sog. ,,Gewmnbegrenzungskonzept . nach dem
der Preis dic Vollkosten nicht unangemessen iibersteigen
darf.3! Als Teil der anstehenden s0g: wkleinen GWB-Novel-

2 So s die | Bestimmung in 8VerfGE 89, 214, 23{ - Birgschalr,

24 Dass zur Gewiheleistung der grundrechtlich veebiirgten Privarautons-

mic die Bedingungen freier Selbstbestimmung tatsichlich vorfiegen miissen,
betoat BVerfGE 81, 242, 354F. ~ Handelsvcrtr:ter Dazu dienien auch die
Varschrifien des Kartellrechts. Sie haben - wenn auch richt ausschlieBlich ~
die Funkrion, die Grundbedingunges wirtschafrlicher Sefbstbastimmung
gegen die Einschrinkung durch wirtschaftliche Mache zu gewihileisten.
Vgl, Drex!, Die wirsschafiliche Selbsthestimmung des Verbrauckars, 1998,

300,

25 Vgl BVerfGE 89, 214, 231f. - ijrgscha&,

26 Fchltes an ciner Vcrg!ctchsmogl:chk:lt mit etnem anderen wattbewerb-
lich ausgenchtetcn Marke, kommt - mit emgeschranktcrem Avssagéwers —
auch ein Vergleich mit ginemy anderen Monopolanbieter in Betracht, vgl.
BGH WuW/E 2309, 2311 ~ Glockenheide; WuW/E 1221, 1223 ff ~ Strom-
tarif,

27 So jedenfalls st Rspr. seit BGHZ 68, 23 = : Valium, Knusch dagcgen
erwa Weyer, in; Frankfurzer Kommemar zum Karte!lrecht {Stand 200?),§ 19
GWB Re. 234§,

28 Friher unter dem bis 1998 geltenden Energlekaneilrecht des SlO}
Abs.55,2 Nt und 2 GWB a.F. (vgl: BGH ZIP 1995, 776) und hcute b::
natlirlichen Moaopolen {vgl. BG ZNER 2005, 230, 234y, -

29 Es erfolgt eine Herabsetzung auf den wentbewerbsanalogen Preis, &, h.

es gibr keine Missbrauchsprimie zu I_zs\:en der Kunden Vel Sacker RAE
20086, 85, 70.

30 Sishe den Wortlaur von § 19 IV Ne.2 HS 2 {uinsbesondere®).

31 Grundlegend E«GH, Rs. 27476, $ig, 1978, 207, 305§, - United Brands;
Bedeutung komme dabei nicht nur der Hahe dos gefarderion Extgelts als
solchem zu. Der Ansatz von Prc:sbddnngaf;kmran, die bei-Wettbewerb
nicht durchsetzbar wiren, kann Indiz fic sinen Preismissbrauch sein, vgh
BGH WuW/E DER 1617, 1621 - Seadewerke Mannheim.
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1692 wird es zukiinftig in §29 Satz1 Nr.2 GWB n.F.
gesetzlich normierr sein. Mafistab dieser Angemessenheits-

priifung sollen neben den Ordnungsprinzipien der Weti-'
bewerbswirtschaft auch das zugunsten der nachfragenden

Letztverbraucher in §1 Abs.1 EnWG verankerte Ziel der
npreisgiinstigen Energieversorgung® sein,3 Daraus wird sich
eine. Verschirhing des ‘Mafstabs der Missbrauchskontrolle
fiir dén. Energiesektor ergeben, die freilich zeitlich befrister
ise. M ' o

Die verschiedenen Messverfahren zur Feststellung cines

wettebewerbsanalogen Preises kénnen hiér nicht éingehend

gewlirdigt werden. Hinzuweisen ist aber darauf, dass die
Preismissbrauchskoritrolle trorz ‘mancher Grundsatzkritiks
heute fester Bestandreil der deutschen und europiischen
Kartellrechtspraxis ist, die inzwischen auf einige Erfahrung
und gerichtlich  bestatigte Konzepte zuriickreifen. kann,

Wenn es dennoch zu relariv wenigen Gerichtsentscheidunigen

gekommen isi, so'fiegr das nicht etwaran einer gerifigen
praktischen Bedevtung des Verbots, sondern daran, dass’es
eine ‘crhebliche Vorfeldwirkung ohne férmliche Miss-
brauchsverfiigurig entfalter, 3 '

b) Ob eine einseitige Leistungsbestimmung der Billigkeic
nack §315 BGB enuspriche, ist unter umfassender Wiirdi-

gung des Vertragszwecks und der objektiven Interessenlage’

beider Partelen zu bestimmien.?” Freilich wird die Pridfung oft
tiber den einzelnen Vertrag hinausgetrieben, da die wirt-
schaftlichen Interessen des bestimmungsherechtigtein Teils im
Ganzen, also aiich hinsichilich seinet Beziehungen zu ande-
ren Geschiftspartnern zu beriicksichtigen sind.3% Das ist
zumal bei Veririgen iber die Grundversorgung relevant, die
das EVU massenhaft mit standardisiertem Inhale schliefi.
Jedenfalls speziell Hir “die” Kontrolle “des Preisverhaltens
monopolistischer EVU. muss der ‘Maflstab ein dberindivi-
dueller sein, denn das Unterriehmen ist durch die Rechrs-
ordnung zur Gleichbehandlung der Abrehmer verpilichret.
Insofern ist bel der analogern Anwendung von §315 BGB
kein Platz fiir autonom aus dem éinzelnen Vertrag zu
entwickelnde Billigkeitsmafstibe,

Welchen Inhalt die Darlegung der Billigkeit haben muss,
hinge von der Art der leismingshestimmenden Faktoren ab:
Wenn die Leistung in einer Wettbewerbssituation erbracht
wird und &s sich beim geforderten Emgelt mithin um cinen
»Wettbewerbspreis” handelt, so gilt dis Entgelt als billig,
wenn es im Rahmen des Marktiiblichen liegt und dem
entsprich, was als Preis fiir cine vergleichbare Leistung
verlangt wird.? Fehlr es dagegen an einer Wernbewerbs-
situation, muss das verlangie Entgelt mit den Kosten der
Leistungserbringung, erginzt um Riicklagen fiir Investitio-
nen und eine arigemessene Verzinsung, verglichen werden
(sog: ,Kostenpreis*), wozu das’ EVU seine Kalkulations-
grundlagen und Preisgestaltung offenzulegen hat,

32 BReg. Ensvurf eines Gesetzes zur Behimpfung von Preismissbrauck
im Bercich” Jer Eneigieversorgung und des Lebensmittclhandelhandels,
27,6, 2007, BT-Drucks. 165847,

33 Vil die Begrindung des Regieringsentwurfs, BT-Deucks, L6/5847, 17,
34 Gemift § 131 ABS, 7 GWB/Reg-E wird die Vorschrifr des § 20 GWB/
Reg-E nach dem 31,12, 2012 nicht mehr angewender.

35 Vgl die Nichiveise bei' Moschel, ini ImmengalMestmacker, GWB,
3. Auh 2300 §19 RA, 150, Jiingst krivisch Awkad Wa'W 2006, 578 1f.

36 Vgl Bedenbender 2\ eR 2526, 233, 234

37 Vol BGH NJW-RR.1992, 183, 184,

38 - So HGHZ 41, 271,279, Vg), auch Kionke AcP 1983, 113, 143 und
Buscke, Piivarautonomie uad Kontrahierungszwang, £9949, S. 258 {nur so
lasse sich eine verobjcktivierungsfibige Beurteilungsbasis fir die Intecessen-
lage des Anbieters finden), '

39 Vgl BGH NJW-RR 1992; 183, 184,

40 Ausfibrlicher vl Ebricke |7, 2005, 599, 504
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Bereits dieser kurze Blick machr deutlich, dass zur Kon-
kretisierung der Billigkeitskontrolle von Preisen auf die
kartellrechtlich ausdifferenzierten Konzepre des Markiver-
gleichs und der Kostenpritfung als Teil des Gewinnbegren-
zungskonzepts 2urtickzugreifen ist, Die Generaillause] des
§ 315 BGB kant nir durch den Import von karteljreche-
lichen Wertungen operationiabel gemacht werden#! Der sich
dadurch ergebende Gleichlauf von billigkeits- und. kartell-
rechlicher Preiskonzrolle folgt nach der Uriwandlung von
§19 GWB in eine Verbotsnorm, im Ubrigen schon: daraus,
dass jede kartellrechtswidrige Preisforderung immer auch
unbillig im Sinne dés § 315 BGB scin rus, Denn der Righeer
kann _keinen Preis festsetzen, der’ gegen cin geserzliches
Verbot verstifit (§ 134 BGB i.V.m. §19 GWB).# Umge-
kehrt kann' niemand als Bezieher einer standardisierten
Leistung und als Vertragspartner eimes an’ Gleichbehand-
lungsgrundsiiize gebundenen Uncernchmens aus. § 315 BGB
einen Anspruch auf einen billigeren als den wertbewerbsana-
logen Preis ableiten. ' '

3. Rechtsfolgen

Als Rechisfolge einer erfolgreichen Beanstandung des Preises
trite nach beiden Instrurhenten keine Vernichtung, sondern
eine Anpassiung des Vertrages ein. Nach §315 Abs, 35,2
BGB wird der vom Gericht ermittelie billige Preis duirch
Gestaltungsurteil zum Inhalt des Vertrages. Die nach § 19
Abs.4 Nr.2 GWB i.V.m. § 134 BGB eintretende Nichtigkeit
erfasst nicht die gesamie Vereinbarung, sondern wird im
Wege einer gelungserhaltenden Reduktion auf den @ber-
héhten Teil des Preises beschrinkt, dz das Missbrauchsverbot
nicht das Zustandekommen des Rechisgeschifis tiberhaupt,
sondern nur ein solches zu missbriuchlich iiberhshten Prei-
sen verhiidern will 3 Weil das gesetzliche Verbot in diesem
Fall nur den cinen Partner des Rechtsgeschifts belaster, wird
teifweise die Anwendung des § 134 BGB _iberhaupt fiir
ausgeschlossen erachtet und stattdessen die Saiktionen der
§§ 321f. GWB fur ausreichend gehalten. ™ Danach konnte der
Endkunde mit einem Schadensersatzanspruch aus §33 Abs.3
LV.m, §19 GWB gegen den Entgeltanspruch des. EVU
aufrechaen, der entsprechend gekiirzt wiirde: Beriicksichtigt
man, dass die Aufrechnung als Gestaltungsrecht eine Voll-
streckungsfunktion besitzr, nach der dér Aufrechnende un-
mittelbar Befriedigung fir seine Gegenforderung erfangt,
geht die vom BGH vorgenommene Betonuag der Gestal-
tungsfunktion von § 315 BGB gegendiber einem delikrischen
Anspruch ohne direkze Gestaliungsméglichkeit ins Leere %5
Als Zwischenfazir kann fesrgehalten werden, dass_eine
Schutzliicke durch die Beschrankung des Endkundén auf die
Preiskontrolle nach Karteflrecht in maerieller Hinsicht nich
erkennbar ist, da §315 BGB der Entgeltforderung keine

und § 29 GWB a.F,

weitergehenden Schranken zieht als § 19 Abs.4 'N_i-._z GWB

4. Darlegungs- und Beweislast

Divergenzen zwischen beiden Instrumenten bcs_teh_ﬁn dage-
gen hinsichtlich der fiir die Rechrsdurchserzung “entschei-
denden Frage der Beweislast. Wihrend bei § 315 BGR die

41 Vgl schon Mestmacker AcP 168 (1968), 235, 24811,
A2 Vel .Sar_i'r: RdE 2006, 63, 70, .

43 Vgl Kithne RdE 2005, 241, 248,

44 Vel Leo, in: Gemeinschafiskommentar-GWE, 5, Aufl, (Stand 2826),
§ 19 Abs. | GWE Ra. 1721, '
45 Vgl AGH, 13.6. 2007 - VIIT ZR 36/06 Rn. 18,

Aufsitze
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bestimmiingsherechtigte Partei die volle Darlegungs- und
Beweislast fir die Billigheir, des geforderten Preises trigt,
muss_bei §§ 19, 33 GWB dcr ‘Geschidigte die bchauptete
Mlssbmmhhchkmt bewe:sen v Angestchts dieses Unter-
schiedes kann man in zwei Rnchtungen weiter dcnken

Fir eine Verscharfung von § 315 BGB iit ein, wer die
Ubertragurig der Dariegungs und Bewelslastgmndsatze zu
§§ 19, 20 GWB auf dic analoge Anwendung von §315 BGB
mit dem Argument fordert, die Zuweisung der vollen Offen-
legungslnsi im’ Rahmen des §315'BGB unterlaufe den von
Art. 12 GG gebotenen Schutz von Berrlcbsgehe:mmssen auf
Sciten der beklagten Versorger.#8 Notwendig sei vielmehr
eine einzelfallorientiere Abwigung zwischen effektivem
Rechtsschutz einerseirs und Geheimnisschutz andererseits,

Obwohl eine solche differenzierende Besnmmung der
Darlegunoslast im- Ergebnis. durchaus zu begriifien ist; lasst
sich mir Réicksicht auf den von Art.2 Abs.1 GG gebotenen
effekriven Schuez der Privatautonomie der Endkunden genau
umgekehrt eine Entscharfung der Darlegungslastgrundsatza
bei §19.GWB fordeérn. Beruckswhtlgt man, dass die Datle-
gungslast bei § 19 GWB formal so gelagert ist wie bei der
Geltendmachung der Uﬂblﬂlgkelt ¢ines Preises in einem Riick-
forderungsprozess nach § 812 BGB, dort aber die’ ‘Rechtspre-
chung dern darlegungspflichtigen Kunden mit dem Grundsatz
der sekundaren Behauptungslast hilfe, weil er aulerhalb des
Geschehensablaufs steht und Kéine Kenntnis von den mafi-
geblichen Kosténgrofien hat,*? bieter sich eine entsprechende
Modifikation der Darlegungslast auch bei § 19 GWB an.
"~ Auf d1ese Wense wiirde das Mtssbrauchsverbot an die
Aufgabe seiner Durchsetzung durch Verbraucher angepasst.
Das impliziert nicht zwangsliufig eine Verpflichtunig des
Kartellreches auf Individualschutz ~ obgleich §19 Abs.4
Nr.2 GWB durchaus individualschiitzende Wirkung beizu-
legen 563 —, sondern berrifft zunichst nur die Ebene seiner
effektiven Durchsetzung, Der Zusammenhang zwischen In-
dividual- und Institutionenschutz, der hinter etnem solchen
Ansatz sichtbar wird, beruht auf dem Gedanken einer
konsequenten Blndung des Einzelnen an die Ergebmsse des
Wertbewerbs im \Vllrtschaftssystcm, aber eben auch einer
konsequenten Bindung des Systems an eine effekrive Rechts-
kontrolle, Weil wirksamer Westbewerb die faksische Voraus-
setzung ¢ dafur ist, dass 'die Markeseilnehmer von ihrer Privat-
auronomie Gebrauch machen kénnen, hat der Einzelne ein
verfassungsrechtlich begriindetes ,Reche auf effektiven Sys-
temschutz®. Durch die Ausgestaltung von § 19 GWB als
Verbotsnorm wurde inzwischen sogar das Tor zur indivi-
duellen Durchserzung dieses Systemschutzes aufgestoflen.

Aus der Perspekuve effektiver Rechtsdurchsetzung wire
die Verankerung einer Klagebefugnis fiir Verbraucherver-
binde ~ nach dem Vorbild von § 8 Abs.3 Nr.3 UWG - auch
im Kartellrecht wiinschenswert gewesen.! Ein entsprechender
Vorschlag im Regierungsentwurf zur 7, GWB-Novelle (§ 33

48 Vgl BGH [Z 2006, 679, 681 mit Anm. Bork, st. Rspr. Siehe Gortwald,
in: MinchKommBGB, 4. Aufl,, 2003, § 315 Ra, 54 m.w. N,

47 Vgl. Knipfle/Leo, in: Gemeinschafiskommentar GWB (Fa. 44}, § 19
Ra. 2036,

48 So Kifme RAE 2005, 241, 249 und ders, NJW 2006, 2520, 2522,

a3 Vgl BGH NIW 2003, 1449, 1430.

50 Vgl Maschel, in: ImmengafMestmicker, GWB, 3. Aufl, 2001, §19
Rn. 249, Teilweise wurde die Vorgingerregelung des §22 Abs.45.2 Nr.2
GWB a.F. sogar als Instrument des kompensatorischen Verbraucherschut-
zes gesehen, etwa van Drex{ (Fn.24), S. 446.

51 Fir cinc Rechisdurchserzung des Kartelleechts durch Verbandsklagen
vel. schon Steindorff ZHR 138 (1974}, 504, 5156 {. und jingst Kefiler WRP
2006, 1061, 1070. Ablehnend dagegen Sicker, Die Einordnung der Ver-
bandsklage in das System des Privarechts, 2006, passim,
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Abs.2 Nr.2 GWB-RegE) wurde aber vom Vermitshungsaus-
schisss ohirte Begrundung gestrichen und erlitr- damit das
gleiche Schicksal wie bereits bei der 4. GWB-Novelfe, "Auf
indirekiem Wege wiire vine Verbandsklage gleichwohl mig-
fich, werin man § 19 IV Ne,2 GWRB als Verbraucherschutz-
geserz 1. 5. v. § 2 Abs, 1 UKlaG anselien wiirde.

5. Ergebnis

Die Beschrinkung des Rechtsschutzes von Endkundea gegen
diec Héhe von Preisen fiir den Energiebezug auf die karrell-
rechitlichen Vorschriften zum Preismissbrauch ist mit. dem
Schutzgebot aus Art.2 Abs.T GG verdinbar. Dieser wird

entsprochen, weil jedentalls das mit der amlogen Anwendung

von § 315 BGB bestehende Schatzniveau gewihrleisret ist,

Eine normative Verdringung der Billigkeits- durch die
Missbrauchskontrolle erscheint zudem rechespolitisch vor-
zugswiirdig, weil das Kartellrecht mit den §§ 87ff; GWB
wamgstens M:mmaiswhcrungen entha]t, urn das erforderhche
Maft an Einheitlichkeit des Normvollzugs sicherzustellen,52
wihrend bei der Billigkeitsrechtsprechung dxffermrendc Ur-
teile kaum vermieden werden kénnen.s?

lil. Wechselseitige Einwirkungen
im Verhéltnis von Privat- und
Wirtschaftsrecht

Die gigentliche Aufgabe von §315 BGB besteht darin, die
rechilichen Konsequenzen fir eine den Parteien erlaubre
Aufspaltung des ver sraglichen Regelungsprogramums festau-
legen, Thnen wird gestatter, die’ Bestimmung des Vcrtrags-
inhalts vom Abschlusszeitpunki zu 16sen und auf den spite-
ren Kankuuswmngsaks der Leisturigsbestimmung zu Gber-
tragen.5 Damit verzwaigt sich aber auch die Kontrolle des
Vertragsmhalzes Wihrénd die Zweiseitig behandelten, kon-
sentierten Regelungsfragen von der Rschngkmtsgewahr des
Veérkandelnsniechanismus erfassy werden, ist in der von der
Lmstungsbesummung erfassten Regelungsfrage die eine Par-
tei der Entscheidung der anderen uaterworfen. Déshalb wird
die dem Bestimmungsberechtigten eingeriumee Gesmlmngs—
macht an den MaRstab der Billigkeir gebunden und seiner-
setts einer repressiven Rachngkeltskontmiie durch den Rich-
ter unterworfen, Dieser agiert dabei in erster Linie als Veér-
tragshelfer der Parteien, deren bereits zbm Ausdruck ge-
kommenen Vertragswxllen er zu respektieren und ,von innen
heraus®, aber eberi unter Beriicksichtigung beider Interessen
weiterzudenken hat.35

Als Instrument zur Ermogllchung und Konrrolle dyna-
mischer Verweisungen in Vertrigen leistet § 315 BGB un-
verzichtbare Dienste. Higr komms der V_m_-schrtft jener vom

52 Vgl Kibne RAE 2003, 241, 248.

53 Zum einen macht der dem Bestimmungsherechtigten zustehende Er-
messensspielraum (vgl. Rieble [Fn.8], § 315 Ra. 1331} verschieden hohe
Tarife gleichermalien angemessen, zum znderen ist die Billigkeitspriifung
cine Tatsachenfeststallung, so dass auch der BGH als Revistonsgericht nug
priifen kann, ab der Rechusbegriff der Billigheit nicht verkannr wurde {vgl.
BGHZ 115, 311, 321),

54 Dass ein Vertl‘ag wirksaw ist, obwoh! gin éssentiale negotii zunichst
vabestimmt bleibt, iss keingswegs selbsevérstindlich. Zur ablehnenden
Ha]mng des rémischen Rechrs vgl. Gai. D. 18; 1, 35, . Die moderne Dok-
trin hat sich bei den Pandektistest im 19, Jahrhundert gebilder. Vgl Zinamer-
mann, The Law of Dbhgmons. 1996, 5. 254 f.

55 Fiir eine streng immanente, auf das jeweilige Schuldverhiltis ver-
pllicheete Sichtweise von § 315 BGB vgl. Rieble (Fn.8), § 315 Rn. 38 und
125,
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BGH attestierte hohe Gerechtigheitsgehalt® zu.% Hier be-
steht. abcr auch keinerlei Anlass, diber ihre migliche Subsi-
._dxamat ' Verhiltnis zuin Wictschafisrecht nachzudenken,s
¢ ;nwendungsgebxet wird )edoch verlassen, wenn die
Norm auch herangezogen wird, um eine auf Srorungen des
Wettbewerl eruhende faknsche Besummungsmacht beim
Zustandekommen von Verwiigen zu kompensieren, Insofern
geht es um_ die- Gewahr]ezsrung der Voraussetzungen von
Prwatau:onorme durch den Schuiz von Wettbewerb « eine
Aufgabe, mit der § 315 BGB strukriwell iiberfordert ist und
fiir die das Karrellrechr bewihrie Konzepte bereithilt und
stand :Wexte nzwxckek Aus d:escm Gruncfe war e ‘Zwar

“ziertes. Kartellrecht bestehende Schutzliicke durch cine In-
jpfl:chtnahme des. §315'BGB zu sclilieRen, und ‘auch bis zur
6. GWB- Nove][e Tief sich, dle paralle]e Anwendung dcr

vertreten, 5. weil es an prwaten Durchsetzungsmoghchke:ten
gefehile Bar,

Dass ‘im jiingsten Usteil des’ achten Serats immer noch
§315 BGB .analog angewendet w1rd 59 st anges;chts der
mehr uberzeugend _Eine solche Rcchtsprechung findet kein
Verhaltms ziim modernen Kartellrecht, das ein Recht der
_wetr.bewerbsschurzenden Verbote und deren Bewehrung mit
privatrechitlichen. Sanktionen. ist.t? Durch die insbesondere
von - curopiischen Recht vorangemebene Ausstattung des
geschad:gten Mirktreilnehmers it subjektiven’ Klagebefug-
nissen kommt es insbesondere zu Friktiorien bei der Ein-
passung pemeinschaftsrechtlicher Anspriiche in das nationale
Schadensrecht.! Die Effektivierung der Kartellrechtsdurch-
setzung kann auch suf iiberkommene Figuren der schurz-
funknone llen Rcchtsfor:blldung des Allgememprwatrechts
weffen.: Zur Vernieidung vor Inkonsistenzen kann es dann
angezeigt sein, bestimmte Fallgiuppen aus privarrechtlichen
Generalklauseln zu entlassen. Einé solché Entlassung darf aber
nicht uikontrolliert’ geschehen, sondern mmuss sich ihrerseits
rechrfemgen kénnen vor den grundrechtlichen Schurzgeboten
zar effektiven Gewahrielsmng von verbiirgten Freihiciter.

Enisprechend zu erginzen ist die En:w:cklungsrypologxe,
die sichi bei der Wechselwirkung von Privat- und Wirtschafts-
recht erkennen lsst: Steht anfinglich als normative Grundlage
ur Bekampfung von Monopoimlssbrauch nur das Privatrecht

56 BGH 13 6. 2007 - VII1 ZR 36/06 Rn.18.

57 Der AGH (En.50), verkennt offenbar die Position der Befiirworter dec
Verdrangungsthcse di¢ eben nicht § 315 BGB ip unmitcelbarer .r\nwendung
gegeniiber § 19 GWB zurtickiretén lassen wollen, sondern sich gegeni eine
analoge. Anwendung der Vorschrift imi Rahmen der Monopolpreisrecht-
sprechung aussprechen; vl Kihne RAE 2005, 241, 249 und Ebricke JZ 2063,
599, 662, .

58 Grundl:y:mi vgl. BGHZ 41, 271, 2781f, (2um damaligen § 26 Abs.2
GWB).
- 59 Und zwar inzident, vpl. BGH, 13,6. 2007 - VII1 ZR 36/05 Rn, 33 ff.
60 \gl R, Schmidt AcP 206 (2006}, 169, 185.

61 Dazu etwa Kefiler WRP 2006, 1661 {1, '
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mit seinen Generalklauseln zur Verfiigung und ibernimmt
eine liickenfiillende Funktion fiir wirtschaftsrechtlich {noch)
nicht ausdifferenzierte Tatbestande, s0 wirken die im Laufe
der Zeit geschaffenén wirtschaftsrechtlichen Sondernofmen
mafstabsformend auf die Auslegung der Generalklauseln
zuriick nnd iibernehmen im Folgenden eine normkonkretisie-
rc;t_de Funk:mn fiir das Privawrecht.s? In einer drittens Phase
vermag - ‘dann_ein effektiv durchsetzbares Wirtschaftsrecht
Zwar pnnmptell zivilrechtliche Normsitze zu verdringen, die
ihrerseizs Ergebuis aIEgemempnvatrechtixcher schutzfunktig-
neller Rechtsfortbildung sind. Es. kommr dabei aber zu einer
Steuerung der Verdringung durch grundrechiliche Schutzge-
bote und einén Vergleich mit dem durch die ‘Auslegung der
Generaiklauseln errelchtcn Schutznlveau, also glezchsam dem
schutzrechdlchen ~Atquis®

* IV. Zusammenfassung und Ausblick

§ 315 BGB ist unter heutigen Bedmgungen kem geexgneces
Instrument zur genchtfmhen Kontrolle der Energiepreise fiir
Endkunden, Tatsichlich erweist sich die Anrufung der Norm
im Spicgel der Erfahrungen mit jiingster Rechtsprechung
durclhi die waEger:chte als ,wirkungsloser Plazebo®.
Einschligig ist starrdessen die Kartellrechtliche - Miss-
brauchskontrolle nach § 19 GWB. Dessen individuelle Durch—
setzharkett ist jedoch zu stirken, Das hat durch eine ange-
messene Verteilung der Darlegungslast Zl geschehen 1n Zo-
kunft wird § 29 GWB n.F. 2u beachten sein, der das Miss-
brauchsverbot des § 19 GWB bei der Bekimpfung tiberhohter
Encrgieprexse verschiirft. Danach Kdnn insbesondere auch eine

unangemessene Kosten-Preis- Relationi éinen M:ssbrauch be--

griinden (§29 5. 1 Nr.2 GWB) ‘Durch diese Kodlfxz:erung des
Prufungskonzepts der Kostenkontrolle im Wentbewerbsreche
fallt ein weiteres Argument fir die analoge Anwendung von
§ 315 BGBE weg, der bisher vornehmlich fiir die Moghchkext
der Beriicksichrigung von Kostengroﬁen stand.

Es handelt sich hierbei nicht um eine einseitige ,partei-
liche* Verdringung des Privatrechts durch dds Wirtsehafes-
recht. Vielméhr wird die Veérdringung (a) normativ gesteuert
durch grundrechtliche Schutzgebote und (b) methodisch
operauonahs;erc durch das Institut der Analogie und einen
Vergleich mit dem im Privatrecht erreichten Schutznivéau.

MNach erfo]gtcr Liberalisierung der Dascinsvorsorge ob-
liegt dem Staat eine Gewabrlelstungsfunknon jcdenfaﬁs bei
cingeschrinktem Wettbewerb ist insofern eine wirksame
Preiskontrolle erforderlich. Diesen Druck bekommt derzeit
das Zivilrecht zu spiiren: es ist mit den Folgen des polmschen
Entschlusses konfrontiert, Daseinsvorsorge in die Hinde von
Privaten zu legen = ohne dass freilich der Wettbewerb schon
dié Kraft hitte, dicse ausreichend zu binden, -

EZ Vel, die Ubersiche bei Kubne RAE 2005, 241, 244,

Aufsatze



