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überwiegenden Teil der Literatur18 auch allgemeine Tarife, selbst wenn sie ausdrücklich vereinbart worden sind, der Billigkeirs-kontrolle des § 315 III BGB unterworfen werden.
b) Auswirkungen der Energiemarktliberalisierung. aa) Auswirkungen der Liberalisierung des Strommarkts. In der Literatur wird für den Strommarkt teilweise die Ansicht vertreten, dass Voraussetzungen der BGH-Recht​sprechung mit der Liberalisierung der Energiemärkte weg​gefallen seien, weil der Encrgieahnehmer nicht mehr auf die Leistungen eines einzigen EVU angewiesen und der freie Wettbewerb für eine Preisregulierung ausreichend sei19. Diese Argumentation verkennt vor allem den Rechtscharakter von § 315 BGB, da mit einer wettbe​werbsrechtlichen Argumentation der Wegfall einer schuldrechtlichen Kontrolle begründet werden soll. Sinn und Zweck des § 315 BGB ist nicht die Wiederherstellung fehlenden Wettbewerbs oder die Kontrolle der Monopol​stellung eines EVU, sondern der Schutz der Vertragspari​tät. Die Rechtsgüter des funktionierenden Wettbewerbs werden allein durch die kartellrechtlichen Vorschriften, insbesondere diejenigen des GWB, sichergestellt. Auf diese kann sich aber der Tarif abnehmer, soweit er Ver​braucher i. S. von § 13 BGB ist, regelmäßig nicht berufen.
Deshalb ist auch das Argument, die kartellrechtliche Kontrolle sowie die zivilrechtliche Preiskontrolle nach §§ 138, 826 BGB sei ausreichend20, in sachlicher wie rechtlicher Hinsicht falsch. Die umfassende Untersuchung von Braband2t hat in Überein​stimmung mit der Rechtsprechung des BGH11 überzeugend auf​gezeigt, dass energie-, kartell- und zivilrechtliche Preiskontrollen unabhängig voneinander anwendbar sind und sich nicht aus​schließen.
Voraussetzung für eine analoge Anwendung des § 315 BGB ist nach Sinn und Zweck der Vorschrift vor allem eine Störung der Vertragsparität durch eine wirtschaftli​che Ungleichgewichtslage23. Insofern ähnelt § 315 BGB eher den Grundgedanken des Klauselkontroll- als.den Voraussetzungen des Wettbewerbsrechts. Entscheidend für den Rechtsgedanken des § 315 BGB ist nicht, dass der Energieabnehmer auch bei einem anderen Oligopolunter-nehmen einen faktisch einseitig bestimmten Vertrag ab​schließen könnte, sondern dass auf Grund des wirtschaft​lichen Ungleichgewichts und der fehlenden Beteiligung individueller Abnehmerintercssen im Tarifgenehmigungs​bzw, energie- oder karteilauf sichtsrechtlichen Verfahren die Leistung faktisch einseitig bestimmt wird. Die Un-gleichgcwichtslage zwischen Tarifabnehmer und EVU wird im Bereich der Tarifversorgung, bei der regelmäßig Verbraucher einem Unternehmen gegenüberstehen, auch nach einer vollständigen Liberalisierung der Energie​märkte vorliegen.
Deshalb lässt die Rechtsprechung in anderen Anwendungsbe​reichen - Beispiel der Banken und Versicherungen - das Vorhan​densein einer Oligopolstcllung ausreichen, um eine analoge An​wendung des §315 BGB für die Preiskontrolle zu rechtfer​tigen24. Zu Recht sind deshalb auch noch nach In-Kraft-Treten der Energierechtsnovelle Entscheidungen zur analogen Anwen​dung des § 315 BGB auf Stromtarife ergangen21.
Tn der Literatur26 wird die Berechtigung der analogen Anwendung des § 315 BGB auch auf die besondere Situ​ation des Vertragsabschlusses bei nur teilweiser vertragli​cher Einigung zurückgeführt. Soweit § 154 BGB nicht anwendbar sei, bedürfe es einer Korrektur der durch die​sen Systembruch entstehenden Folgen durch die analoge Anwendung des § 315 BGB. § 154 BGB wird auch durch § 2 II AVB ausgeschlossen. Da die Liberalisierung § 2 II ÄVB bislang unberührt gelassen hat, ist § 315 BGB zu​mindest im Bereich der Versorgung auf der Grundlage von § 2 II AVB unabhängig von der Liberalisierung anzu​wenden.

Netznutzungskosten fließen regelmäßig in die Kalkula​tion des allgemeinen Tarifs ein. Die Netznutzung bleibt aber, zumindest solange im Bereich der Tarifversorgung noch keine Parallelleitungen gebaut werden, auch nach der Liberalisierung ein natürliches Monopol. § 315 BGB findet deshalb bei der Kontrolle von Netznutzungsentgel​ten Anwendung27. Da aber Billigkeit nur im Verhältnis zum Gesamtpreis beurteilt werden kann, muss der Preis insgesamt unter Aufdeckung der einzelnen Preisbestand​teile der Billigkeitskontrolle unterworfen bleiben. Es wäre eine sachlich nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung, wenn Durchlcitungskundcn die Nctznutzungsentgelte überprüfen lassen könnten, Tarifkunden jedoch die in den allgemeinen Tarifen enthaltenen Netznutzungskosten nicht. Solange kein Wettbewerb im Bereich des Netz​betriebs besteht, müssen die zu § 315 BGB entwickelten Grundsätze deshalb auch nach einer Realisierung eines Wettbewerbs beim Energievertrieb anwendbar bleiben.
bb) Auswirkungen der Liberalisierung des Gasmarkts. Darü​ber hinaus gelten die bisher zur Strompreiskontrolle entwickelten Argumente der Kritiker einer Billigkeitskontrolle auf Grund der rechtlichen und tatsächlichen Besonderheiten des Gas- und Fern​wärmemarkts nicht für die zivilrechtliche Kontrolle von Gas-und Fernwärmetarifen. Der Gasmarkt ist zwar rechtlich liberali-siert, insbesondere im Bereich der Tarifabnehmer im so genann​ten „Haushalts- und Kleingewerbekunden (HuK) "-Segment be​steht nach allgemeiner politischer28 und gerichtlicher29 Einschät​zung aber nach wie vor kein Wettbewerb, so dass die Gasver​sorgungsunternehmen immer noch über eine faktische Monopol​stellung verfügen. Deshalb liegt gerade im Gasmarkt unabhängig von der bisherigen Liberalisierung regelmäßig eine die analoge Anwendung des § 315 BGB rechtfertigende Störung der Ver-tragsparität vor.
cc) Auswirkungen der Liberalisierung auf den Fernwär​memarkt. Im Fernwärmemarkt verfügen die Fernwär​meversorgungsunternehmen auf Grund des Besitzes der Verteilnetze, der begrenzten Transportreichweite und der fehlenden Vernetzung regelmäßig über ein natürliches Monopol30.
18) Soergel/Wolf, BGB,  12. Aufl.  (1990),  § 315 Rdnr. 30; Falandtl
Heinrichs,    BGB,    63. Aufl.    (2004),    § 315    Rdnr. 4;    Gottwald,    in:
MünchKomm, 3. Aufl. (1994), § 315 Rdnr. 22; UlmerfBrandner/Hen-
sen, AGBG, 9. Aufl. (2000), § 8 Rdnr. 15; Säcker, ZNER 2002, 209
(211); Klinger, in: Tegethoff/Büdenbender/Klinger, Das Recht der öffent​
lichen Energieversorgung, Stand: Juni 2000, § 12 a BTOElt Rdnr. 328;
Büdenbender, EnWG, 2003, § 5 Rdnr. 75; Baur/Henk-Merten, Entgelt-
findung  unter Kontrahierungszwang,  2003,  S. 20,  24;   a.A.   Ludwig/
Odenthal/Hempei/Franke (o. Fußn. 10), § 30 AVBEltV Rdnr. 26; Lukes,
BB 1985, 2258; Morell, AVBGasV, Stand: 2003, § 4 Anm. d).
19) Schulz-Gardyan, RdE 2003, 9 (12); Stappert, NJW 2003, 3177
(3179); Blümmel, GE 2001, 1308.
20} Stappert, NJW 2003, 3177 (3179).
21) Strompreise zwischen Privatautonomie u. staatlicher Kontrolle,
2003, S. 169 ff., 190 f.
22) NJW-RR 1992, 183 (185); BGHZ 41, 271 (279) = NJW 1964,
1617.
23) Kranke, AcP 183 (1983), 113 (132).
24) BGH, NJW 1991,  833; NJW 1992,   1753  (Bankzinsen);  OLG
Celle, NJW 1977, 1295 (Kindergärten); zust. Reiff, EWiR 2002, 747;
Scbebesta, BKR 2002, 564; Derleder, WM 2001, 2029; DerlederMetz,
ZIP 1996, 573; Reinhard, VersR 2000, 216; Schwintowski, VuR 2000,
108; für eine Ausdehnung allgemein auf Notfälle Ulmer/Brandner/Hen-
sen (wie o. Fußn. 18).
25) BGH, NJW 2003, 1449; LG Berlin, ZMR 2002, 120.
26) Bydlinski, JZ 1980, 378 (379 f.).
27) LG Frankfurt a.M., Urt. v. 13. 11. 2002 - 3/12 O 148/02; Baurl
Henk-Merten (o. Fußn. 18), S. 29, a. A. l.G Hannover, IR 2004, 12 (13);
Scbulz-Gardyan, RdE 2003, 9 (12); Stappert, NJW 2003, 3177 (3179).
28) Zusammenschlussverfaliren    E.ON/Ruhrgas   -   Sondergutachten
der Monopolkonimission  S. 47 f.;  Tätigkeitsbericht  des  BKartA vom
Juni 2003, S. 163; BMWA (o. Fußn. 4), S. 43.
29) OLG  Düsseldorf,  RdE  2002,  44  (47);  ET  2002,  717  (718);
BKartA,   Beschl.   v.   26. 2.   2002,   Zusammenschlussverfahren   E.ON/
Ruhrgas II, WuW/DE-V 533.
30) So schon der Gesetzgeber in der Begründung der AVBFernwarmeV
(BR-Dr 90/90) und zu § 27 AGBG (BT-Dr 7/3919).
170        NZM 2004, Heft 5

Held, Überhöhte Preise auf dem Wärmemarkt?
wärmepreisen gravierende Preissteigerungen festzustellen1. Ins​besondere im europäischen Vergleich nimmt Deutschland bei den Erdgas- und Fernwärmepreisen eine Spitzenstellung ein2. Dazu kommt, dass der ganz überwiegende Anteil der deutschen Energieversorgungsunternehmen in der Berichtsperiode 2002/ 2003 trotz eines leichten Rückgangs der Energie nachfrage zwei​stellige Gewinnsteigerungen erzielen konnte1. Die hohen Ge​winne werden in nationale und internationale Akquisitionen investiert und führen so zu einem Ausbau der bestehenden Mo​nopolstrukturen. Allgemein wird deshalb die bisherige Umset​zung der Energiemarktlibcralisierung als unzureichend einge​schätzt4. Alle Hoffnung ruht jetzt auf der noch zu schaffenden Regulierungsbehörde. Die Erfahrungen im Telekommunikations​bereich lassen aber eher erwarten, dass bei einer Regulierung mit ersten Erfolgen bei der Liberalisierung des Gasmarktes in frühes​tens drei bis fünf Jahren zu rechnen ist5.
Solange ein Wettbewerbsmarkt noch nicht existent ist, ist es deshalb nahe liegend, sich auf die bereits zu Mono​polzeiten neben der kartellrechtlichen Preiskontrolle vor allem im Strommarkt regelmäßig angewendete schuld​rechtliche Preiskontrolle zurückzubesinnen.
Im Folgenden soll untersucht werden, welche Anwendungs​bereiche für eine Billigkeitskontrolle nach § 315 BGB im Bereich der Erdgas- und Fernwärmeversorgung unter Berücksichtigung des Liberalisierungsprozesses eröffnet sind (II). Hierzu werden die einzelnen Kriterien dargestellt, die zur Beurteilung der Billig​keit von Gas- und Fernwärmetarifen heranzuziehen sind (III). Abschließend sollen die für die Prozesstaktik wesentlichen Aspekte der Fälligkeit unbilliger Preisbestandteile bei der Einrede der Unbilligkeit (IV) und der Darlegungs- und Bewcislast (V) erörtert werden.
II. Anwendungsbereiche des § 315 BGB auf dem Wärmemarkt
1.
Übertragbarkeit der Rechtsprechung zu Stromtarifen
Die Rechtsprechung hat die überwiegend im Bereich der Stromversorgung zu § 315 BGB entwickelten Grund​sätze regelmäßig auch auf Sachverhalte der Erdgas-6 und Fernwärmeversorgung/ - aber auch Wasser^ - angewen​det. Diese Übertragung ist in sachlicher wie rechtlicher Hinsicht gerechtfertigt.
Bei allen drei Energiearten handelt es sich um lei​tungsgebundene Energieversorgung. Diese wird his​torisch zu den Leistungen der Dascinsvorsorge gezählt4 und bei der Endverbraucherversorgun» häufig einheitlich von einem kommunalen Versorgungsunternehmen wahr​genommen. Wesentlich für die sachliche Beurteilung im Rahmen des § 315 BGB ist danach, dass bei allen drei Energiearten ein in wirtschaftlicher Hinsicht marktstar​kes Unternehmen mit einem Netzmonopol einem relativ-kleinen Energieabnehmer gegenübersteht, der auf die Belieferung durch das Versorgungsunternehmen ange​wiesen ist.
In rechtlicher Hinsicht unterliegen alle drei Energiearten weit​gehend den gleichen oder vergleichbaren gesetzlichen Regelun​gen. So gilt das EnWG für die Elektrizitäts- und Gasversorgung. Die Regelungen der AVBEltV, der AVBGasV und der AVBFern​wärmeV stimmen weitgehend überein. In der Literatur werden die AVBGasV deshalb oft nur mit einer pauschalen Verweisung, die AVBFernwärmeV unter weitgehenden Verweisen auf die Kommenrierung der Parallel Vorschriften der AVBEltV kommen​tiert10.
2.
Allgemeine Tarife
a) BGH-Rechtsprecbung. Die Rechtsprechung hat Strompreise schon früh einer Billigkeitskontrolle nach § 315 BGB unterworfen11. Problematisch war dabei je​doch, dass § 315 BGB eine einseitige Leistungsbestim​mung voraussetzt. Diese fehlt jedoch, wenn die Fest​setzung des Preises nicht nach Vertragsschluss einseitig vom Energieversorgungsunternehmen vorgenommen wird,

sondern schon vor Vertragsabschluss als Teil des Angebots des Energieversorgungsunternehmens feststeht und mit Vertragsschluss vom Energieabnehmer angenommen wird. Eine direkte Anwendung des § 315 BGB wurde deshalb verneint. Zunächst hat die Rechtsprechung § 315 BGB deshalb nur analog auf so genannte „Interimsfälle" angewendet12. In diesen Fällen war der Energieversor​gungsvertrag - oft gerade aus Anlass von Streitigkeiten über den Preis - beendet worden. Nach Beendigung des Vertrags entstand auf Grund der tatsächlichen Energieent​nahme ein neuer Vertrag gem. § 2 II AVB113. Die Recht​sprechung hielt deshalb auf Grund der Interessenlage der Parteien eine analoge Anwendung des § 315 BGB für erforderlich. Der Energieverbraucher ist auf Grund der Monopolstellung des Energieversorgungsunternehmens fim Folgenden: EVU) und der Rechtsprechung zu § 2 II AVB14 in tatsächlicher und rechtlicher Hinsicht gezwun​gen, Energie abzunehmen, selbst wenn er den Preisen aus​drücklich widersprochen hat. Eine hiermit verbundene Zahlungspflicht ohne Kontrollmöglichkeit der Angcmes-senheit dieser Preise entspricht nicht den Interessen des Energieabnehmers. Das EVU dagegen ist auf Grund seiner Versorgungspflicht nach § 10 EnWG zur Lieferung ver​pflichtet. Eine bei Aufgabe der § 2 II AVB-Rechtsprechung sonst erforderliche Rückabwicklung nach bereicherungs​rechtlichen Regeln entspricht auch nicht den Interessen des EVU, da das EVU sonst das Entreicherungsrisiko, vor allem aber auch das Marktpreisrisiko zu tragen hätte.
Nach der Rechtsprechung des BGH sind deshalb Tarife von Unternehmen, die Daseinsvorsorge anbieten, auf deren Inan​spruchnahme der andere Vertragsteil im Bedarfsfall angewiesen ist, grundsätzlich einer Billigkcitskontrolle nach § 315 III BGB unterworfen15. Die Rechtsprechung hat diesen Grundsatz in der Folge auf allgemeine Tarife für Baukostenzuschüsse und Haus​anschlusskosten im laufenden Gasversorgungsvertrag ausge-dehnt16, so dass in der jüngeren Rechtsprechung17 und in dem
1) Heizkostenanalyse   2001/2002   der  Techem   AG,   http://www.te-
chem.coni; ifs-Pressemitteilung in NZM-aktuell H. 2/2004, S. Vf.
2) Vgl. hierzu die Prcisverglciche des Bundesverbands der Energiever​
braucher   http://www.energienetz.com   und   des   Bundesverbands   der
Energieabnehmer e.V., http://www.vea.de.
3) Z.R.: 1. Halbjahresbericht 2003 E.ON AG (19%); 1. Halbjahr.es-
bericht 2003 RWE AG  (35%); Jahresbericht Bayerngas GmbH 2002
(18%); Handclsblart vom  13. 6. 2002,  „Viele Branchen leiden unter
Strukturproblemcn - Energieriesen stehen noch am besten da"; Berliner
Morgenpost  vom  7. 4.  2003;   „Gas  geben,  Spaß  haben:  Die  Gasag
macht Gewinn".
4) S. Monitoring-Bericht des BMWA vom 31.8. 2003, S. 45.
5) Vgl. Koemg/Kühlmg, WuW2001, 810 (820).
6) BGH, NJW 1987, 1828; OLG Brandenburg, GWF/Recht u. Steu​
ern 2001, 47; OLG Köln, RdF. 1995, 77.
7) BGH, RdE 1987 (165); WuM  1990, 608 (610);  OLG Hamm,
WuM 1991, 431 (433); LG Düsseldorf, RdE 1991, 215 (216).
8) Instruktiv BGH, NZM 2003, 551.
9) Wieland,   in:   Festschr.   f.   Baur,   2003,   S. 383 ff.;   Stern,   ebda.
S. 351 ff.
10)
S. z.B. LudwiglOde.nlhallHempeliFranke, Recht d. Elektrizitäts-,
Gas- u. Wasserversorgung, Stand: September 2002.
11)RGZ 111 (310); BGH, NJW 1959, 1676 1.; WM 1968, 115; 1971, 1456; NJW 1979, 597; 1983, 1777.
12) BGH, NJW-RR 1992, 183.
13) Soweit es sich um wortlautidentische Regelungen handelt, wer​
den   die   entsprechenden   Paragrafen   der   AVBEltV,   AVBGasV  und
AVBFernwärmeV im Folgenden mit „AVB" abgekürzt.
14) BGHZ 95, 393 = NJW 1986,  177;  BGH, NJW 1983,  1777;
OLG  Saarbrücken,  NJW-RR   1994,  436;  Ludwig/OdenthallHempeU
Franke (o. Fußn. 10), § 2 AVBEltV Rdnrn. 94 ff, m.w. Nachw.
15) BGHZ 73,  114 (116) = NJW 1979, 597; jüngst BGH, NZM
2003,551.
16) BGH, NJW 1987, 1828 (1829); ebenso für Hausanschlusskosten
OLG Köln, RdE 1995, 77 (78).
17) LG Berlin, ZMR 2002, 119; KG, ZNER 2002, 209 (210); OLG
Gelle, NJW-RR 1993, 630 (630); AG Bad Heuenahr-Ahrw eiler, NJW
1998,  2540  (2541);  a.A.   OLG  München,   OLG-Report 2003,  326
(329); LG Hannover, NJW-RR 1992, 1198; LG München I, RdE 1994,
32; AG Hamburg-Blankenese, ET 1986, 79.
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Darüber hinaus war die Fernwärmeversorgung noch nie vom Anwendungsbereich des GWB freigestellt und unterliegt nicht den Regelungen des EnWG. Dennoch hat die Rechtsprechung die zu § 315 BGB entwickelten Grundätze auch schon vor der Liberalisierung auf die Kontrolle von Fernwärmetarifen ange​wendet31. Dies ist ein Indiz dafür, dass es auch bei den anderen Energiemedien nicht auf die Liberalisierung ankommt. Jedenfalls lässt die Liberalisierung die Fernwärmeversorgung unberührt, so dass hieraus keine rechtliche Auswirkungen auf die Anwendbar​keit des § 315 BGB hergeleitet werden können. Die Liberalisie​rung bleibt deshalb grundsätzlich ohne Auswirkung auf die ßil-ligkeitskontrollc nach § 315 BGB im Wärmemarkt.
b) Sondertarife. Die Rechtsprechung hat die teilweise
zu allgemeinen Tarifen entwickelten Grundsätze wegen
der gleichgelagerten Interesscnlage, insbesondere wegen
der unzumutbaren  Folgen  der  bereicherungsrechtlichen
Rückabwicklung    für    Energieversorgungsunternehmen,
auch auf Sonderverträge   übertragen,  selbst  wenn  hier
eine § 2 II AVB entsprechende Regelung fehlte32. Hinzu
kommt, dass in der Praxis der Versorgungswirtschaft die
AVB in der Regel in Sonderverträgen vertraglich einbezo​
gen werden und für große, nach pauschalen Abnahme​
kriterien   bestimmten   Kundengruppen   allgemein   ver​
öffentlichte und nicht individuell verhandelbare „Sonder​
tarife" angeboten werden. Danach ist insbesondere bei
den sogenannten  „HuK-Kunden" auch in tatsächlicher
Hinsicht keine Differenzierung zu den Tarifkunden gege​
ben, so dass die entsprechende Anwendung der für all​
gemeine   Tarife   entwickelten   Grundsätze   gerechtfertigt
ist.
c) Preiserhöhungen durch Preisgleitklausel35. aa) Bin​
dende Preisgleitklauseln. Bei einer Preiserhöhung auf der
Grundlage einer Preisgleitklausel ist die Erhöhung nicht
nach § 315 BGB gerichtlich überprüfbar, weil keine ein​
seitige Leistungsbestimmung vorliegt, sondern das EVU
die Preisbestimmung nach von billigem Ermessen unab​
hängigen,  objektiven  Kriterien  zwingend vorzunehmen
hat. Allerdings kann dann überprüft werden, ob die Preis-
glcitklausel, insbesondere die darin enthaltenen Faktoren,
billigem Ermessen entsprechen. Die Rechtsprechung hat
§ 315 BGB bei Gasversorgungsverträgen nicht nur auf die
Preise selbst, sondern auch auf sonstige vertragliche Be​
dingungen,  wie  z.B.   Kostenpauschalicrungen für  Bau-
und Hausanschlusskosten, Zurückbehaltungs- und Auf​
rechnungsausschlüsse sowie Abrechnungskriterien, ange​
wendet14. Deshalb sind neben oder alternativ zur gericht​
lichen Kontrolle des Ausgangspreises bei Vertragsbeginn
auch die Preisgleitklausel und damit inzident die Erhö​
hungen   auf  der   Grundlage   der   Preisgleitklausel   nach
§ 315 BGB zu überprüfen.
Für den Bereich der Fernwärmeversorgung setzt die Rechtsprechung dies als selbstverständlich voraus. Dabei wird eine gerichtliche Kontrolle teilweise direkt auf § 24 III AVBFernwärmeV-15, teilweise auf § 315 BGB ge​stützt36. Das LG Krefeld hatte ursprünglich seine Prü​fungskompetenz aus einer Analogie zur verwaltungs​gerichtlichen Überprüfung unbestimmter Gesetzesbegriffe hergeleitet und deshalb § 24 III AVBFernwärmeV als spe​ziellerer Norm Vorrang vor § 315 BGB eingeräumt. Dabei überschneidet sich der Regelungsbercich von § 315 III BGB und § 24 HI AVBFernwärmeV nicht: § 315 BGB eröffnet eine gerichtliche Kontrolle, § 24 III AVBFern​wärmeV konkretisiert dagegen lediglich den Maßstab der Billigkeit durch die Begrenzung der zulässigen Preisgleit​klauselelemente.
Die weitere Konkretisierung der unbestimmten Rechtsbegnffe „Kostenentwicklung bei Erzeugung und Bereitstellung" sowie „jeweilige Verhältnisse auf dem Wärniemarkt" durch entspre​chende Klauselbestandtcilc wird in der Regel einseitig durch das

EVU bestimmt. Diese Bestimmungen unterliegen deshalb in ent​sprechender Anwendung der ßGH-Rcchtsprechung zu sonstigen Vertragsbestimmungen der Kontrolle des § 315 BGB analog.
bb) Ermessensklauseln. Dagegen ist § 315 BGB bei allen Preisklauseln, die als Kannbestimmung ein echtes Leis-tungsbestimmungsrecht in Form eines Leistungsaus-übungsrechts eröffnen, direkt anwendbar. Entsprechendes muss bei an sich bindend formulierten Klauseln gelten, die tatsächlich nicht oder nicht voll ausgeschöpft werden.
cc) Einseitige Änderung der Preisgleitklausel. Schließ​lich ist § 315 BGB auf Preisgleitklauseln auch direkt an​wendbar, wenn die Preisgleitklauseln im laufenden Ver​tragsverhältnis auf der Grundlage von § 4 II AVB, ins​besondere bei Wegfall der Indices oder einer Veränderung der in der Preisgleitklausel abgebildeten Gestehungskos​ten, einseitig angepasst wird. Dann liegt eine Ausübung einer einseitigen Leistungsbestimmung auf gesetzlicher Grundlage und damit die Voraussetzungen für eine di​rekte Anwendung des § 315 BGB vor (s. u.).
d) Preiserhöhungen nach § 4 11 AVB. Neben der ana​logen Anwendung besteht in der Versorgungswirtschaft für Preiserhöhungen auch ein breiter Anwendungsbereich für die direkte Anwendung des § 315 BGB. Immer dann, wenn Preiserhöhungen nicht über eine Preisgleitklausel, sondern durch die Veröffentlichung neuer Tarife gem. § 4 II AVB erhöht werden, liegt eine einseitige Leistungs​bestimmung durch das EVU auf gesetzlicher Grundlage vor. Es ist in Rechtsprechung und Lehre anerkannt, dass ein unter § 315 BGB fallendes Bestimmungsrecht auch durch Gesetz eingeräumt werden kann (z.B. für § 12 BRAGO; §5 GOA; §9a ErbbauVO; §12 II Arbn-ErfG)37. § 2 II AVB stellt ebenfalls ein derartiges gesetzli​ches Bestimmungsrecht dar. Denn bei § 4 II ÄVB handelt es sich um ein originäres Leistungsbestimmungsrecht, da dem Versorgungsunternehmen ein einseitiges, materielles Änderungsrecht einräumt wird38.
Fraglich ist allerdings, ob sich dieses Änderungsrecht bei § 4 II AVBFernwärmeV auch auf Preise bezieht. Im Unterschied zu den AVBEltV und AVBGasV nimmt § 4 II AVBFernwärmeV nicht ausdrücklich auf allgemeine Ta​rife, sondern allein auf allgemeine Versorgungsbedingun​gen Bezug. Weiterhin fehlt in den AVBFernwärmeV für den Fall der Preiserhöhung ein § 32 II AVBEltV/AVBGasV entsprechendes Kündigungsrecht. Hinzu kommt, dass in den AVBEltV und AVBGasV eine § 24 III AVBFernwär​meV entsprechende Regelung der Preisgleitklausel fehlt. Nach der Gesetzessystematik der AVBFernwärmeV ist deshalb davon auszugehen, dass Preisanpassungen nach den objektivierten Kriterien einer Preisgleitklausel statt-
31) BGH, RdE 1987,   165; WuM   1990, 608  (610); OLG Hamm,
WuM 1991, 431 (433); LG Düsseldorf, RdE 1991, 215 (216).
32) BGH,   NJW   1983,   1777-   NJW-RR   1992,   183   (185);   OLG
München, NJW-RR 1999, 421 (422); zust. auch die Literatur: Palandt/
Heinrichs (o. Fußn. 18); Ludwig/OdentbaUHempel/Franke (o. Fußn. 10),
§ 30 AVBEltV Rdnr. 26.
33) Säcker,   in;    Gedächtniwchr.    f.   Sonnenschein,   2002,   S. 597;
Decker, Der Gcmcindehaushalt 1982, 292.
34) BGH, NjW 1987, 1828 (1829); OLG Köln, RdE 1995, 77 (78);
LG Düsseldorf, RdE 1991, 215 (Abrechnungskriterien).
35) OLG Hamm, RdE 1986, 6; LG Krefeld, Urt. v. 22. 12. 19H4 -
8 C 208/82; WuM 1986, 120 = VKU ND., S. 4.
36) OLG Köln, DWW 1985,   180; OLG Hamburg, Urt.  v.  18. 4.
1989 - 7 U 115/1987; Witzel/Topp, Allg. Versorgungsbedingungen f.
Fernwärme, 2. Aufl. (1997), S. 178, S. 190 (auch die Rspr. des LG Kre​
feld ablehnend).
37) BGHZ  126,  109 = NJW  1995, 386;  BGHZ 122, 32 = NJW
1993, 1887; Palandt/Heinrichs (o. Fußn. 18), § 315 Rdnr. 4; Gottwald,
in: MünchKomm (o. Fußn. 18), § 315 Rdnr. 7.
38) LudmgiOdenthal/HempeUFranke   (o.   Fußn. 10),   § 4   AVBEltV
Rdnr. 3;  Witzel/Topp (o.  Fußn. 36),  S. 77; a.A.  LG Hamburg, RdE
1986,183.
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finden und gerade nicht der Willkür des FVU unterworfen werden sollten. Angesichts der langen Laufzeiten und er​heblichen Kündigungsfristen entspricht dies auch der Inte​ressenlage des Fernwänneabnehmers. Bei Abwägung der Verbraucherinteressen mit den FVU-Interessen sprechen deshalb die überwiegenden Gründe gegen ein Preisanpas​sungsrecht aus § 4 II AVBFernwärmeV. Diese Auslegung würde sich auch mit der Rechtsprechung zu Kontrolle von Fernwärme-Preisgleitklauseln decken39. Die h.M. in der Literatur hat dennoch unter pauschalem Verweis auf das Interesse des FVU an einer flexiblen Anpassung ein Preis​anpassungsrecht aus § 4 II AVBFernwärmeV hergelei​tet40.
Zu Recht sind aber nach allgemeiner Ansicht in der neueren Literatur und der Rechtsprechung derartige Änderungen in je​dem Fall einer unmittelbaren Billigkeitskontrolle nach § 315 BGB unterworfen41.
III. Bestimmungsmaßstab
Nach § 315 I BGB ist im Zweifel anzunehmen, dass die Leistungsbestimmung nach billigem Ermessen erfolgen soll. Die Billigkeitskontrolle des § 315 BGB soll den Miss​brauch privatautonomer Gestaltungsmacht verhindern und so die Austauschgerechtigkeit im einzelnen Schuld​verhältnis sichern. Billigkeit bedeutet deshalb konkrete Einzelfallgercchtigkeit42. Maßstab des § 315 BGB ist aber nicht die subjektive Überzeugung des Leistungsbestim-mungsberechtigten von der Billigkeit seiner Bestimmung. Vielmehr wird der innervertragliche Beurteilungsrahmen durch einen an objektiven Kriterien ausgerichteten, indivi​duellen Maßstab vorgegeben43. Dabei ist der Maßstab des § 315 BGB strenger als die kartell- und energieaufsichts-rechtiiehen Maßstabe, so dass eine einseitige Preisbestim​mung aber in jedem Fall unbillig ist, wenn das verlangte Entgelt nicht mehr im Rahmen des Marktüblichen liegt und nicht mehr dem entspricht, was regelmäßig als Preis für eine vergleichbare Leistung verlangt wird44.
Über diese Kriterien hinaus muss die jeweilige Leistungsbe​stimmung im konkreten Fall angemessen, sachlich begründet und persönlich zumutbar sein4-1. Grundsätzlich isr deshalb zur Beurteilung der Billigkeit eine umfassende Würdigung des Ver​tragszwecks sowie der Interesscnlage beider Parteien erforder​lich, in die weitere Gesichtspunkte, insbesondere solche der kartell- und enersierechtlichen Preiskontrolle, einfließen kön-
1. Kriterien der Kosten- und Gewinnkontrolle
Die energierechtlichen Wertungen sind im Rahmen der zivilrechtlichen Billigkeitskontrolle zu berücksichtigen4'. Für Verträge der Energieversorgung muss deshalb der in § 1 EnWG niedergelegte, das gesamte Energiewirtschafts​recht beherrschende Grundsatz berücksichtigt werden, dass die Energieversorgung - unter Berücksichtigung der Sicherheit und Umweltfreundlichkeit der Versorgung - so preisgünstig wie möglich zu gestalten ist. Dabei wird aus § 1 EnWG zum einen das Erfordernis der Kosteneffizienz, zum anderen der Grundsatz der Gewinnbegrenzung abge​leitet48.
Als Maßstab können hier die im Rahmen der Tarifauf​sicht geltenden Grundsätze herangezogen werden, nach denen nur solche Gewinne zulässig sind, die dem Erfor​dernis des Kapitalmarktes nach ausreichenden Anreizen für die Finanzierung der energiewirtschaftlichen Betäti​gung gerade noch genügen (§12 II BTOElt). Danach muss sich ein EVU mit einer Verzinsung des investierten Kapitals auf mittlerem Niveau zufrieden geben49. Dane​ben steht dem EVU ein Anspruch auf die Bildung von Rücklagen zu, um die zur Gewährleistung der Versor​gungssicherheit  erforderlichen   Investitionen  tätitzen   zu

können. Als absolute Obergrenze ist jedenfalls die Sitten​widrigkeitsgrenze anzusehen10.
Ein weiteres aus § I EnWG abgeleitetes Erfordernis ist die Kosteneffizienz. Unter entsprechender Heranziehung dieses im Rahmen der Stromtarifaufsicht nach § 12 II BTOElt weiter kon​kretisierten Begriffs, dürfen dabei nur die im Rahmen einer ratio​nellen Betriebsführung erforderlichen Kosten in die Preiskalkula​tion einfließen. Hierzu zählen die Kosten der Erzeugung oder Beschaffung und Verteilung der Energie.
Danach haben EVU darzulegen und zu beweisen, wel​che aligemeinen und besonderen Kosten, die ihnen durch die Belieferung mit Energie entstehen, durch die Preise abzudecken sind und welchen Gewinn sie zur Bildung von Rücklagen, zur Finanzierung von Investitionen oder zur Verzinsung des aufgenommenen Kapitals bzw. der Ein​lagen ihrer Gesellschafter mit ihren Tarifen erzielen wol​len11. Dabei sind die vom Bundeskartellamt im Rahmen der Netznutzungsentgeltkontrolle entwickelten neuen Grundsätze52 auch für die Kontrolle von Gas- und Fern​wärmetarifen entsprechend heranzuziehen15.
2. Kriterien des Vertragszwecks und der Partei​interessen der Abnehmergruppe
Die Interesscnlage bei der Versorgung von Tarif- und Sondervertragskunden ist auf Grund des unterschiedli​chen Abnahmeverhaltens regelmäßig unterschiedlich zu beurteilen. Deshalb ist im Rahmen der Darlegungs- und Beweislast des EVU nach der Art der Kunden und deren charakteristischen Abnahmeverhalten zu differenzie​ren54.
Neben der Eigenversorgung kann der Vertragszweck eines Energielieferungsvertrags auch die Weiterverteilung oder Fremdversorgung sein. Dabei hat ein Weiterverteiler ein gesteigertes Interesse an gegenüber den allgemeinen Tarifen günstigeren Energiebezugspreisen, da er nur unter Generierung einer Gewinnmarge wirtschaftlich arbeiten kann. So bestimmt § 11 I BTOElt, dass Elektrizitätsunter-
39) S.o. l'exr u. Nachw, bei Fußn. 35, 36.
40) Ludtcig/Odenthat/Hempel/Franke   (o.  Fußn. 10),   §4  AVBFern​
wärmeV S. 239t., Witzel/Topp (o. Fußn. 36), S. 77f.; LG Darmstadt,
VKUNd.Nr. 435, 6.
41) Witzel/Topp   (o.   Fußn. 36),   S. 79;   Ludwig/Odentbal/Hempel/
Franke  (o,   Fußn. 10),  § 4  AVEEltV  Rdnr. 4,  § 24  AVBFernwärmeV
Rdnr. 17;  OLG  Hamburg,  WuW/E  OLG 2838; KG,  WuW/E  OLG
3091; a.A. LG Mannheim, Urt. v. 3. 4. 1985 - 9 O 262/84 {für § 315
BGB analog).
42) BGHZ 41, 271   (279)  = NJW 1964,  1617; Staudmger/Rieble,
BGB, Neubearb. 2001, § 315 Rdnr. 113 m.w. Nachw.; Gottwald, in:
MünchKomm (o. Fußn. 18), § 315 Rdnr. 30.
43) Braband (o. Fußn. 21), S. 192.
44) OLG Hamm, WM  1985,  159  (Bankzmscn); Soergel/Wolf (o.
Fußn. 18), § 315 Rdnr. 40; Baur/Henk-Merten (o. Fußn. 18), S. 27.
45) BGH, WM 1964, 561  (562); OLG Celle, NJW-RR 1993, 630
(631).
46) Soergel/Wolf (o. Fußn. 18), § 315 Rdnr. 40; Staudwger/Riebte (o.
Fußn. 42), § 315 Rdnr. 113 m.w. Nachw.; Gottwald, in: MunchKomrn
(o. Fußn. 18), § 315 Rdnr. 30; Baur/Henk-Merten (o. Fußn. 13), S. 27;
Hoyningen-Huene, Die Billigkeit im ArbeitsR,  1978, S. 119 f.; BGHZ
41, 271 (279) = NJW 1964, 1617; BGH, NJW-RR 1992, 183 (184).
47) Braband (o. Fußn. 21), S. 194 ff.
48) Budenbender (o. Fußn. 18), § 1 Rdnrn. 1 9 ff., 27; BGH, NJW-RR
1992, 183(184).
49) Budenbender (o. Fußn. 18), § 1 Rdnr. 25.
50) BGH,  NJW  1976,  710;  WuW/E  BGH  1638  (1640);  WuW/E
BGH  1413 (1414); OLG München, NJW 1997, 3246 (3248); OLG
Jena,   RdE   1998,   121   (122   [4%   zulässigl);   Palandt/Heinrtchs   (o.
Fußn. 18), § 138 Rdnr. 93.
51) BGH, NJW-RR 1992, 183 (IS5); LG Berlin, ZMR 2002, 119
(120); AG Bad Neuenahr-Ahrweiler, NJW 1998, 2540 (2541).
52) BKartA, Beschl. v. 14. 2. 2003 - B 11  - 40 100 - T - 45/01
(TEAG); Beschl. v. 17. 4. 2003 - B 11 38/01 (SW Mainz); Engelsing,
RdE 2003, 249; a.A. Vaal, ew 2003, Sonderdruck Nr. 5049, 14.
53) Ebenso   für  die   Berücksichtigung  kartellrechtlicher   Wertungen
Braband (o. Fußn. 21), S. 198 ff.
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nehmen, die Verteilerunternehmen beliefern, verpflichtet sind, den Elektrizitätseinkaufspreis der Verteilerunterneh​men so zu gestalten, dass ein Verteilerunternehmen mit ausreichender kostengünstiger Struktur seines Versor​gungsgebiets bei wirtschaftlicher Betriebsführung seiner​seits in der Lage ist, seine Verpflichtung zur preisgüns​tigen, sicheren und umweltverträglichen Versorgung zu erfüllen15. Dieser für die Elektrizitätswirtschaft gesetzlich normierte Grundsatz ist auf Grund der gleichgerichteten Interessenlage für die Gas- und Fernwärmewirtschaft ent​sprechend zu berücksichtigen.
Hinzu kommt, dass sich der Gesetzgeber mir der Energie​rechtsnovelle dafür entschieden hat, die Energiemärkte zu libera-lisieren. Deshalb besteht ein öffentliches Interesse an der Ent​wicklung von Wettbcwerbsstrukttiren. Dieses öffentliche Inte​resse fließt z. B. im Rahmen der gerichtlichen Abwägung des Verfügungsgrunds nach § 940 ZPO zu Gunsten von neuen Marktteilnehmern in die gerichtliche Interessenabwägung ein56. Entsprechend scheint es geboten, auch im Rahmen der gericht​lichen Billigkcitskontroile nach § 315 BGB die Interessen von Weiterverteilern an der Einräumung von marktfähigen Bezugs​konditionen und die hiermit verbundene Stimulation des Wett​bewerbs zu berücksichtigen.
Neben der Preiswürdigkeit und Versorgungssicherheit definiert § 1. EnWG für die Energiewirtschaft weiterhin das Ziel der umweltverträglichen Versorgung. Dieser Grundsatz erfährt in § 2 IV EnWG eine spezialgesetzliche Definition, wonach Umweltverträglichkeit bedeutet, dass die Energieversorgung den Erfordernissen eines rationel​len und sparsamen Umgangs mit Energie nur genügt, wenn sie eine schonende und dauerhafte Nutzung der Ressourcen gewährleistet. Dabei kommt der Nutzung von Kraft-Wärme-Kopplung besondere Bedeutung zu57. § I I 1 BTOElt nimmt diesen Aspekt in die allgemeinen Preis​bildungsgrundsätze für Stromtarifkunden auf.
Auch die Wärmeversorgung nach dem so genannten „Contracting-Modell" fuhrt regelmäßig zu Einspareffek​ten und wird deshalb generell als umweltschonend einge​stuft58. Im Rahmen der mietrechtlichen Billigkeitskon​trolle der Preisstellung von Contracting-Unternchmen ist das Kriterium des ökologischen Vorrangs der Nahwär​melieferung anerkannt55. Deshalb ist es im Rahmen von § 315 BGB erforderlich, die Förderung umweltverträgli​cher Versorgung i. S. von § 1 EnWG bei der Billigkcits​kontroile zu Gunsten von Contracting-Unternehmen und KWK-Anlagenbetreibern zu berücksichtigen60.
3.
Kriterium des Kontrollgegcnstands und Mediums
Schließlich  müssen die Besonderheiten des  Kontroli-
gegenstands und des Energieträgers berücksichtigt wer​den. Energietarifc, Preisgleitklauseln und Pauschalen kön​nen im Einzelfall jeweils besonderen Kriterien unterliegen. So hat der BGH für die Kontrolle von Baukostenzuschuss​pauschalen festgestellt, dass erhobene Pauschalen u.U. auch deshalb unbillig sein können, weil die Kosten bereits durch die früher für das ungeteilte Grundstück erhobene Pauschale teilweise abgedeckt worden ist61.
4.
Kriterium der Marktüblichkeit
Die Rechtsprechung wendet sich im Bereich der Ener​gieversorgung62 durchweg gegen die Heranziehung des Kriteriums der Marktüblichkeit oder des Vergleichs der Preisstellung für vergleichbare Abnahmeverhältnisse zur Beurteilung der Billigkeit. Das an Kosten und Gewinn ausgerichtete Entgelt ist nicht von vornherein mit demje​nigen Preis identisch, den das EVU bei vergleichbaren Abnahmeverhältnissen verlangt6-3. In der Literatur wird dagegen unter Berufung auf eine Entscheidung des OLG Celle64 vertreten,  dass im  Massenverkehr der Schwer-
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punkt der Billigkeit im Bereich der Gleichbehandlung zu sehen sei. Deshalb entsprächen Preisbestimmungen u. U. der Billigkeit, wenn sich das verlangte Entgelt im Rahmen des Marktüblichen und der regelmäßig für vergleichbare Leistungen verlangten Preise bewege65. Das OLG Celle rechtfertigt mit der Berufung auf die Erfordernisse des Massenverkehrs jedoch lediglich, dass eine Tarifgestal​tung nicht jedes individuelle Interesse eines Abnehmers einer bestimmten Abnehmergruppe berücksichtigen kann. Den Vergleich mit den Tarifen anderen Versorger, mithin das Kriterium der Marktüblichkeit, lehnt das OLG je​doch unter Berufung auf den Grundsatz der Kosten​deckung gerade ab66.
EV. Fälligkeit bei Einrede der Unbilligkeit
Die Frage der Fälligkeit einseitiger Leistungsbestim​mung spielt eine wesentliche prozesstaktische Rolle, da sich an ihr die Frage entscheidet, ob der Energieabnehmer einen Passivprozess abwarten kann oder einen Aktivpro-zess mit wesentlich höheren Darlegungs- und Beweisan​forderungen führen muss. Hinzu kommt bei der Billig​keitskontrolle von Energietarifen, dass bei einem Ein-bchalt des unbilligen Preisbestandteils unter Berufung auf die mangelnde Fälligkeit das EVU - oft auch nur auf Grund der weitgehenden Automatisierung des Mahnma​nagements - regelmäßig mit einer Androhung der Versor​gungseinstellung gem. § 33 II AVB reagiert. Deshalb ent​scheidet die Frage der Fälligkeit im Bereich des Energie​wirtschaftsrechts gleichzeitig über das Erfordernis, die Rechte des Energieabnehmers in einem durch die vier​zehntägige Androhungsfrist des § 33 II AVB unter erheb​lichem Zeitdruck stehenden einstweiligen Rechtsschutz​verfahren klären zu lassen.
1. Fälligkeit nach § 270 BGB
Wurde ein Preis nach § 315 BGB einseitig festgesetzt, so ist der als unbillig gerügte Preisbestandteil bis zur gerichtlichen Feststellung des Gegenteils nach ganz h. M. in Rechtsprechung67 und Literatur68 nicht fällig.
Die Fälligkeit setzt die Bestimmtheit der Forderung voraus''9. Solange der Anspruch unbestimmt ist, ist er deshalb nicht fällig. Vor Ausübung des Leistungsbestimmungsrechts kann deshalb
55) OLG Jena, RdE 19.98, 121 (122); krit. zu § 11 BTOElt Franke, in:
Schneider/Theobald, Hdb. z, EnergiewirtschaftsR, 2003, § 16 Rdnr. 20.
56) Theobald/Zenke,   in:   Schneider/Theobald   (o.   Fußn. 55)-,   § 12
Rdnr. 20; Papier, Die Regelung von Durchlei tu ngs rechten, 1997, S. 48;
LG Hamburg, RdE 2000, 231 (231 f.)- LG Magdeburg, RdE 2000, 206.
57) Büdenbender (o. Fußn. 18), § 1 Rdnrn. 28 ff., § 2 Rdnrn. 61 ff.
58) Vgl. hierzu Hack, Energiecontracting, 2003, S. 1 ff. m.w. Nachw.
59) LG München I,  NZM  2000, 205; Derteder,  NZM 2003, 737
(738, 741).
60) A.A. zur Förderung von Solarzellen OLG München, RdF.  1996,
72 (74).
61) BGH, NJW-RR 1992, 183 (185).
62) Anders im Bereich der Bänkenentgelte BGHZ 97, 212 = NJW
1986,  1803; BGH, NJW 1991, 833; 1992, 1753; OLG Hamm, WM
1985, 159.
63) BGH,   RB   1971,    1175;   NJW-RR    1992,    183   (185);   OLG
München, NJW-RR 1999, 421 (422).
64) OLG Celle, NJW-RR 1993, 630.
65) Baur/Henk-Merten (o. Fußn. 18), S. 29.
66) OLG Celle, NJW-RR 1993, 630 (631); ebenso OLG München,
RdE 1996, 72 (75).
67) RGZ 64, 116; BGH, NJW 2000, 2986; 1996, 1058; 1996, 1748:
1983, 1777; NJW-RR 1989, 905; LG Berlin, GE 1998, 127 (Wasser-
entgelte).
68) Palandt/Heinnchs (o. Fußn. 18), § 315 Rdnr. 17; Staudinger/Rie-
hle   (o.   Fußn. 42),   §315   Rdnrn. 136,   140ff.,   219;   Soergel/Wolf (o.
Fußn. 18), § 315 Rdnr. 46; a. A. Schulz-Gardyan, RdE 2003, 9 (10).
69) BGHZ 122, 32 (46) = NJW 1993, 1887; BGH, VersR 1963, 726
(727); NJW 1996, 1058 (1059); Soergel/Wiedemann, BGB,  12. Aufl.
(1990),   § 284  Rdnr. 19;  Thode,   in:  MiinchKomm,   3. Aufl.   (1993),
§ 284 Rdnr. 19.
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kein Schuldnerverzug eintreten'0; nach Ausübung der Leistungs​bestimmung ist diese nur hinreichend bestimmt, wenn sie ver​bindlich ist. Nach § 315 III 1 BGB ist die Leistungsbestimmung aber nur verbindlich, wenn sie der Billigkeit entspricht. Deshalb lässt bereits die Einrede der Unbilligkeit wie die Klage auf Fest​stellung der Unbilligkeit die Verbindlichkeit entfallen. Danach wird die Bestimmung gem. § 315 ITT 2 BGB durch Urteil getrof-. fen. Die gestaltende Wirkung tritt dann mit Rechtskraft des Urteils ein. Erst in diesem Augenblick wird die Leistung fällig, kann der Schuldner in Verzug geraten und beginnt die Verjäh​rung zu laufen.
Darüber hinaus entspricht dieses Ergebnis den gesetz​geberischen Motiven, nach denen § 315 III 2 BGB dem Glaubiger einen einfachen Weg zur Bestimmung der Leis​tung eröffnen soll71.
2. Ausschluss des Zurückbehaltungsrccht nach § 30 AVB
Nach h. Rechtsprechung ist § 30 AVB beim Einwand der Unbilligkeit einer Preisbestimmung nach § 315 BGB nicht anwendbar72. Der BGH begründet die Unanwend-barkeit des § 30 AVBEltV mit dem Gesetzeszweck des § 315 III BGB73:
„Die Frage der Billigkeit der Leistung ist untrennbar mit der Leistungspflicht der Bekl. verbunden. Ist der Einwand der Unan​gemessenheit berechtigt, so ist von Anfang an nur der vom Gericht bestimmte Preis geschuldet (§ 315 III BGB). Nur auf diesen hat die Kl. einen Anspruch und es ist kein Grund ersicht​lich, der es rechtfertigen könnte, ihr die Befugnis zuzugestehen, zunächst eine - eventuell gar nicht geschuldete - Zahlung zu vereinnahmen und den Abnehmer auf einen Rückforderungspro-zess zu verweisen. Dies liefe dem Zweck des § 315 III 2 BGB zuwider. Durch die Regelung soll dem Betroffenen nicht nur,ein einfacher Weg' eröffnet werden, ,um zur gerichtlichen Bestim​mung der Leistung zu kommen' (Mot. II, 192), sondern man war sich schon bei der Formulierung des Gesetzestextes darin einig, daß ,die richterliche Entscheidung über die Frage, welche Leis​tung billig sei, regelmäßig in dem Rechtsstreit über die Leistungs​frage zu treffen sei' (Prot. I, 465)".
Darüber hinaus legt der BGH die Vorschrift unter Berücksichti​gung der typischen Interessenlage aus. Danach kommt hinzu, „dass die Bekl., würde man ihr den fraglichen Einwand gegen​über dem Leistungsverlangen der Klägerin abschneiden, weiter​hin dadurch benachteiligt sein könnte, dass sie auf einen beson​deren Rückforderungsprozess angewiesen wäre, in dem es ihr obläge, nach der für Ansprüche aus § 812 BGB geltenden Be​weislastregel (vgl. hierzu BGH, NJW 1983, 626 = WM 1983, 14 [15]) die Zahlung auf eine Nichtschuld und damit der Klägerin zu beweisen, während sonst der die Leistung bestimmende die Beweislast für die Billigkeit der getroffenen Bestimmung trägt (vgl. BGH, NJW 1969, 1809; 1981, 571)."
Dieses Argument hat durch die jüngste Entscheidung des BGH74 zur Beweislast im Rückforderungsprozess des Stromkunden an Bedeutung gewonnen. Damit dürften die unterinstanzlichen Entscheidungen, die bisher eine An​wendbarkeit des § 30 AVB gerade unter Berufung auf die volle Darlegungs- und Beweislast des EVU auch im Rück​forderungsprozess vertreten haben, überholt sein71.
Hinzu kommt, dass im Energierecht die Frage der Fälligkeit und des Zuruckhchaltungsrechts eng mit der Frage der Versor​gungseinstellung verknüpft ist. Nach § 33 II AVB könnte das EVU sonst auch bei relativ geringfügigen Einbehalten von unbil​ligen Preisbestandteilen die Versorgung einstellen. Dem in der Regel wirtschaftlich schwächeren Energieabnehmer würde damit das Vorbereitungsrisiko eines Aktivprozesses aufgebürdet. Der vom Gesetzgeber gewollte „einfache Weg" wäre damit faktisch verbaut.
Deshalb kann der Energieabnehmer - notfalls auch un​ter Inanspruchnahme einstweiligen Rechtsschutzes76 ge​gen die vom EVU regelmäßig versuchte Durchsetzung des vermeintlichen Zahlungsanspruchs mittels Androhung der Versorgungseinstellung - ohne Berücksichtigung des § 30 AVB unbillige Preisbestandteile zurückbehalten.

V. Darlegungs- und Beweislast
Eine weitere prozesstaktisch entscheidende Weichen​stellung ist mit der Frage der Darlegungs- und Beweislast verbunden. Bei der Preiskalkulation handelt es sich regel​mäßig um Geschäftsinterna, welche aus Marketing- und Wettbewerbsgründen ungern aufgedeckt wird. Umgekehrt ist es für den Abnehmer beinahe unmöglich, die einzelnen Komponenten der Preiskalkulation anzugreifen.
Zum einen handelt es sich um interne, nicht öffentlich zugäng​liche Daten, zum anderen ist die energiewirtschaftliche Preiskal-kulation auch in betriebswirtschaftlicher Hinsicht eine komplexe Spezialmaterie, so dass der durchschnittliche Energicabnchmer für einen substanziierten Vortrag regelmäßig Gutachter in An​spruch nehmen müsste. Deshalb wurden in der Vergangenheit zahlreiche Billigkeitsverfahren alleine mangels Substanziierung von der je nach Prozesssituation darlegungs- und beweisbelasre-ten Partei verloren- '.
Derjenige, dem das einseitige Leistungsbestimmungs​recht nach billigem Ermessen zusteht, trägt die Darle​gungs- und Beweislast für die Billigkeit der Entscheidung im Rahmen der Ermessenausübung aus ex-ante Sicht78. Diese Beweislastverteilung folgt aus dem Wortlaut des § 315 III 1 BGB79, dem Argument der größeren Sachnähe des EVUao, sowie aus der Auslegung nach den typischen Interessenlagen der Parteien^1 unter Berücksichtigung der Motive des Gesetzgebers^2. Die Substanziierung der Bil​ligkeit einer Tarifpreisbestimmung durch den Encrgicliefc-ranten erfordert daher regelmäßig, dass dieser seine Preis​kalkulation offen legt83.
Danach haben EVU darzulegen und zu beweisen, welche allge​meinen und besonderen Kosten, die ihnen durch die Belieferung mit Energie entstehen, durch die Preise abzudecken sind und welchen Gewinn sie zur Bildung von Rücklagen, zur Finanzie​rung von Investitionen oder zur Verzinsung des aufgenommenen Kapitals bzw. der Einlagen ihrer Gesellschafter mit ihren Tarifen erzielen wollen84. Im Bereich der Billigkcitskontrolle von Strom​tarifen ist es nach der höchstrichterlichen Rechtsprechung aus​reichend, wenn das EVU die Genehmigungsuntcrlagcn für die Tarifgenehmigung nach § 12 a BTOEltV vorlegt85. Diese Recht​sprechung ist auf Grund des Verstoßes gegen die Rechtsschutz-
70) Palandt/Heinnchs  (o.  Fußn. 18),  § 315  Rdur. 12;  BGH,  NJW
1983, 2934 für die gerichtliche Bestimmung wegen Verzögerung.
71) Mot. II S. 192; Gottwald, in; MiinchKomm (o. Fußn. 18), § 315
Rdnr. 46; BGH, NJW 1983, 1777 (1778).
72) BGH,  NJW  2003,  3131;   1983,   1777;  NJW-RR  1999,   1185;
OLG  Düsseldorf, DWW 1996, 277 (278) (Wassertarife); LG Berlin,
GE1998, 127; a.A. O/.G Hdmm, WuM 1991, 431; BB 1989,2119.
73) BGH, NJW 1983, 1777 (1778).
74) N|W2003, 1449 (1450).
75) OLG Brandenburg, GWF/Recht u. Steuern 2001, 47; LG Berlin,
GE 1998, 127 (129).
76) LG Frankenthal, VuR 2004, 24; LG Dresden, Bcschl. v. 5. 8.
2003 - 42 O 362/03.
77) Z.B. bei ßeweislast des EVU LG Berlin, ZMR 2000, 210; AG
Bad Neuenabr-Ahrweiler, NJW 1998, 2540 (2541); für Beweislast des
Abnehmers BGH, NJW 2003, 1449 (1450); OLG Köln, RdE 1995, 77
(78).
78) Soergel/Wolf (o. Fußn. 18), § 315 Rdnr. 59; FalandtlHeinrichs (o.
Fußn. 18), § 315 Rdnr. 19; Gottwald, in: MünchKomm (o. Fußn. 18),
§ 315 Rdnr. 53; BGH, NJW 1992, 171 (174); 1986, 1803 (1805); 1983,
1828 (1829); NJW-RR 1992, 183  (184); OLG Düsseldorf, NJW-RR
1997,1004; OLG Hamm, NJW-RR 1993, 1501 (1502).
79) Soergel/Wolf (o. Fußn. 18), § 315 Rdnr. 59; a.A. PaSandt/Hem-
nchs (o. Fußn. 18), § 315 Rdnr. 19.
80) Baumgärtel,   Hdb.   d.   Beweislast  im   PrivatR,   2. Aufl.   (1991),
§ 315 BGB Rdnr. 3.
81) LG Berlin, GE 1998, 127.
82) BGH, NJW-RR 1992, 183 (184).
83) BGH,  NJW-RR  1992,  74  (76);  OLG   Celle,  IBR 2002,  258;
OLG München, NjW-RR 1999, 421 (422).
84) BGH, NJW-RR  1992,   183  (185);  LG  Berlin,  NJW-RR 2002,
992  =  ZMR 2002,  119  (120); AG  Bad Neuenahr-Ahrweiler,  NJW
1998,2540 (2541).
85) BGHZ 154, 5 = N)W 2003. 1449 (1450); OLG Cellc, N]W-RR
1993, 630(631).
Joachim Held *
Überhöhte Preise auf dem Wärmemarkt?
Billigkeitskontrolle von Erdgas- und Fernwarmetarifen nach § 315 BGB
I. Einleitung
Zentrales Hauptmotiv der Liberalisierung der Energie​märkte war die wirtschaftliche Erwartung, dass in einem Wettbewerbsmarkt eine kostengünstigere und damit preiswertere Energieversorgung möglich sei. Die Liberali​sierung des deutschen Gasmarktes gilt als in tatsächlicher Hinsicht gescheitert.

Der Fernwärmemarkt ist bislang von der Liberalisierungspoli-eik unberücksichtigt geblieben. Es verwundert deshalb nicht, dass sich die mit der rechtlichen Liberalisierung verbundenen Erwartungen im Wärmemarkt bisher nicht erfüllt haben. Im Gegenteil sind sowohl bei den Erdgas- als auch bei den Fern-
v Der Autor, Mag. rcr. publ. ist Syndikus der amcoo energy gmbh, Berlin.
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garantie des Art. 19 IV GG86, vor allem aber wegen der in der Literatur^7 fast einvernehmlich bezweifelten Leistungsfähigkeit des Tarifgenehmigungsverfahrens, bedenklich. Auch die Auf​hebung der BTOElt und der BTOGas sind Indizien dafür, dass die Tarifgenehmigung gerade keine Grundlage für eine Preiskon​trolle bieten.
Der BGH88 hat 1990 festgestellt, dass § 315 BGB auf die zur Überprüfung stehenden Hausanschlusspreise nicht anwendbar war, weil der Energieabnehmer einem indivi​duell verhandelten, von der allgemeinen Pauschale abwei​chenden Preis zugestimmt hatte. In diesem Fall fehlt es an dem Erfordernis einer einseitigen Preisfestsetzung. Der Anwendungsbereich der Billigkeitskontrolle war deshalb in dem vom BGH entschiedenen Fall nicht eröffnet. Die unterinstanzliche Rechtsprechung zitiert den BGH des​halb aus dem Zusammenhang gerissen in sinnentstellen​der Weise:
„Ziel der Billigkeitskontrolle ist nämlich nicht, von Amts wegen einen gerechten Preis zu ermitteln, sondern zu überprüfen, ob sich die einseitige Bestimmung in den Grenzen des § 315 BGB hält89."
Richtig wäre dagegen der Gegenschluss: Ist der Anwen​dungsbereich des § 315 BGB eröffnet, muss es das Ziel des Gerichts sein, von Amts wegen einen gerechten Preis zu ermitteln.
Weiterhin missverständlich ist die Feststellung, dass im Rahmen von Massengeschäften nur eine pauschalierte Kostenverteilung möglich ist. Dies bedeutet jedoch nicht, dass das EVU nicht seine Kostenkalkulation substanzüert aufdecken müsste. Lediglich die Zuordnung von Kosten ist bei Energietarifen, die regelmäßig Preise für Massen​geschäfte sind, nicht für den jeweiligen Einzelfall, sondern nach pauschalierten Kundengruppen zu untersuchen. Da​bei steht dem EVU ein Ermessensspieiraum zu, nach wel​chen Kriterien es seine Kosten einer bestimmten Kunden​gruppe zuordnet90. Um aber die sachgerechte Ausübung dieses Ermessens beurteilen zu können, ist eine entspre​chend detaillierte Darlegung und Beweisführung erforder​lich. Das konkrete Abnahmeverhältnis ist deshalb einer Kundengruppe zuzuordenen. Neben der Darlegung der Kosten sind dann auch Darlegungen zur Tarifgruppenbil​dung (z. B. räumliche Abgrenzung nach Versorgungsstruk​tur, Abnahmeverhalten etc.) erforderlich. Im Ergebnis wird die Darlegungs- und Bewcislast auch bei allgemeinen Tarifen deshalb keineswegs reduziert, lediglich der sonst § 315 BGB beherrschende Grundsatz der Einzelfallgerech​tigkeit wird eingeschränkt.
Im Bereich der Kontrolle von Pauschalen für die Kosten von Hausanschlusskosten und Baukostenzuschüssen hat die Rechtsprechung weiterhin die oft missbrauchte Formel geprägt, dass keine zu hohen Anforderung an die Darle​gungs- und Beweislast des EVU zu stellen sind91. Da es sich um eine Pauschale handele, sei nur eine überschlägige Überprüfung des Kostendeckungsgrundsatzes und der sachlichen Rechtfertigung der bei der Verteilung auf die Abnehmer angewendeten Kriterien (z. B. Rohrquerschnitt, Länge, Gebietsstruktur etc.) erforderlich.
Die Formel relativiert sich jedoch vor dem Prüfungspro-gramm, welches die Gerichre unter diese Formel subsumieren. Danach stellt es auch bei der Überprüfung von Baukosten​zuschüssen keine zu hohe Anforderung dar, vom EVU zu verlan​gen, seine Preiskalkulation unter Aufschlüsselung der Kosten für das konkrete, nach Bebauungsdichte, Art des Kunden und typi​scher Abnahmemenge abgegrenzte Abnahmeverhältnis darzule​gen92.
Im Ergebnis bleibt deshalb festzuhalten, dass § 315 BGB bei der Kontrolle der Tarife von Energieversorgungs​unternehmen diese vor allem mit einer ganz erheblichen

Darlegungs- und Beweislast belegt. Diese Darlegungs- und Beweislast stellt sich jedoch in der besonderen prozessua-len Situation des Rückforderungsprozesses anders dar93. Denn hier beruft sich der klagende Energicabnehmer nicht allein auf § 315 BGB, sondern vorrangig auf § 812 BGB. § 315 BGB begründet lediglich die Rechtsgrundlosigkeit der zurückzufordernden Entgeltbestandtcüe. Allerdings muss der Bereicherungsgläubiger, dem der Beweis einer negativen Tatsache obliegt, nicht jeden theoretisch denk​baren Grund ausschließen. Es genügt vielmehr der Beweis, dass der vom Bereicherungsscbuldner geltend gemachte Rechtsgrund nicht besteht94. Dabei trifft den Berciche-rungsschuldner eine erweiterte Behauptungslast, wenn der Bereicherungsgläubiger außerhalb des an sich ihm oblie​genden Beweisthemas steht und keine nähere Kenntnis der maßgeblichen Tatsachen besitzt, während der Bereiche​rungsschuldner über ein derartiges Wissen verfügt und ihm derartige Angaben zumutbar sind9'. Der BGH hält es jedenfalls für zumutbar, wenn das EVU im Rückforde-rungsprozess die Tarifgenehmigungsunterlagen vorlegt96. Danach trifft den Energieabnehmer die Pflicht zum sub-stanziierten Bestreiten dieser LJnterlagen. Die gesteigerte Bewcislast im Rückforderungsprozess beschränkt sich des​halb auf solche Tatsachen, die ihm zugänglich sind.
Dabei dürfte für die Kontrolle der Fernwärmetarife ein Ver​gleich der nach der VDl-Richtlinie 2067 berechneten typischen Gestehungskosten mit den Preisen des EVU ein ausreichender Beweis des Bereicherungsgläubigers für die Unbilligkeit der Leis​tung darstellen97. Für die Kontrolle von Gastarifcn bietet sich ein Preisvergleich nach dem Anlegbarkeitsprinzip an98. Da derartige Darlegungen erhebliches Fachwissen erfordern, wird ein Berei​cherungsgläubiger zur Erfüllung seiner Darlegungs- und Beweis​pflichten regelmäßig Sachverständigenrat in Anspruch nehmen müssen. Dies wird für den in der Regel wirtschaftlich schwachen Energieabnehmer, vor allem aber auch vor dem Hintergrund der Erstattbarkeit der Kosten von Privatgutachten99 und des relativ geringen Einsparpotenzials, eine unüberwindbare finanzielle Hürde darstellen. Deshalb wird im Rückforderungsprozess - im Unterschied zum Feststellungsprozess - der Fnergieahnehmer mit einer erheblichen Darlegungs- und Bcweislast beschwert.
VI. Zusammenfassung
1. Im Rahmen einer rechtswissenschaftlichcn Abhand​lung über § 315 BGB kann nicht geklärt werden, ob es auf dem deutschen Wärmemarkt überhöhte Wärmepreise gibt. Dies wird letztlich im Rahmen der Einzelfallgerechtigkeit Aufgabe der Sachverständigen und Gerichte bleiben. § 315 BGB stellt hierbei jedoch ein effektives und interessenge​rechtes rechtliches Instrument dar. Dabei sind die überwie-
86) Säcker, ZNER 2002, 211 (212); Held, VuR 2003, 296 (298 f.).
87) Dercgulierungskommission, Marktöffnung u. Wettbewerb, 1991,
Rdnrn. 298 ff.  m. vv.  Nachw.; Monopolkomission,   14. Hauptgutachren
2000/2001, Rdnrn. 118ff.
88) NJW-RR 1990, 1204.
89) OLG Celle, NTW-RR 1993, 630 (631); OLG Köln, RdE 1995,
77 (79).
90) OLG  Celle,  NJW-RR 1993. 630 (631); 1BR 2002, 258  (258);
OLG Köln, RdE 1995, 77 (79).
91) BGH, NJW 19^7, 1828 (1829); OLG Köln, RdE 1995, 77 (79);
OLG Brandenburg, GWF/Recht u. Steuern 2001, 47 (48).
92) OLG Köln, RdE 1995, 77 (79).
93) BGHZ 154, 5 = NJW 2003, 1449 (1450).
94) BGH, NJW-RR 1995, 916; 1996, 1211.
95) BGH, NJW 1999, 1404; 199?, 2887.
96) BGHZ 154, 5 = NJW 2003, 1449 (1450).
97) VDI-Richdinie 2067 „Berechnung der Kosren von Wärmcversor-
gungsanlagen", Verein deutscher Ingenieure e.V., http://www.vdi.de/vdi/
vrp/richtlinien/index.php.
98) Vgl.   Specht,   in;   Zander/Riedel/Kraus:   Praxis-Hdb.   Energie​
beschaffung, Stand: September 2002, Kap. III Ziff. 2.7.2 ff.
99) Vgl.    Baumbach/Laitterbach/Albers/Hartmann,   ZPO,   60. Aufl.
(2002), § 91 Rdnrn. 277ff.; BGH, NJW 1990, 2060; 2003, 1398; OLG
Köln, NJW 1986, 1546.
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gend im Bereich der Kontrolle von Stromtarifen entwickel​ten Grundsätze auch auf die Kontrolle von Gas- und Fern​wärmetarifen übertragbar. Soweit § 31.5 BGB direkt an​wendbar ist, hat die rechtliche Liberalisierung des Gas​markts keine Auswirkungen auf die Billigkeitskontrolle nach § 315 BGB. Soweit die rechtliche Liberalisierung die faktische Monopolstellung des Energieversorgungsunter​nehmens nicht beseitigt, ist auch die analoge Anwendung des § 315 BGB nach wie vor geboten. Deshalb bleiben sowohl allgemeine Tarife wie auch Sondertarife, Prcisgleit-klauseln und sonstige Konditionen neben Preiserhöhungen und Konditionenänderungen auf der Grundlage von § 4 IT AVB auf dem Erdgas- und Fernwärmemarkt der zivilge​richtlichen Billigkcitskontrolle unterworfen.
2. Zur Beurteilung der Billigkeit ist eine umfassende
Würdigung des Vertragszwecks sowie der Interessenlage
beider Parteien erforderlich, in die weitere Gesichtspunkte
einfließen können. Vorrangig beurteilt sich die Billigkeit
nach dem Kriterium der Kosten- und Gewinnkontrolle.
Weitere Kriterien, wie z. B. die Belebung des Wettbewerbs,
die Sicherung einer preisgünstigen Versorgung der Endver​
braucher und die Förderung umweltpolitisch erwünschter
energiewirtschaftlicher Betätigung müssen in die Abwä​
gung mit einfließen.
3. Unbillige  Preisbestandteile  einseitiger  Leistungsbe-
stimmungen  sind bis zur gerichtlichen Feststellung der
Billigkeit nicht fällig. Deshalb besteht ein Zurückbehal-
tungsrecht an den mit der Einrede der Unbllligkeit be​
stimmten   Preisbestandteilen.   Dem  Energieversorgungs​
unternehmen wird damit regelmäßig die Rolle des Klägers
zugewiesen.
4. Als Kläger obliegt dem EVU regelmäßig die volle
Darlegungs- und Beweislast für die Billigkeit seiner Preis-

bestimmung. Dies erfordert eine Darlegung der Preiskal​kulation unter Aufschlüsselung der allgemeinen Kosten-und Gewinnsituation. Dagegen obliegt dem Energie​abnehmer im Rückforderungsprozcss im Rahmen des § 812 BGB eine gesteigerte Darlegungs- und Bewcislast, der er regelmäßig nur durch die Einführung von Sachver​ständigengutachten über die Gestehungskosten des EVU genügen kann.
5. Die zivilrechtliche Preiskontrolle nach § 315  BGB
hat letztlich dort eine Auffangfunktion, wo kartcllrecht-
liche und energieaufslchtsrechtliche Preiskontrollen ver​
sagt haben. Die neuen Kontrollansätze des Bundeskartell​
amts wie auch die Einführung einer Regulierungsbehörde
sind einerseits Indizien für ein derartiges Versagen, geben
andererseits aber auch Aniass zu der Hoffnung, dass Kar​
tell- und Energieaufsichtsrecht ihren Aufgaben in abseh​
barer Zeit dennoch gerecht werden. Bis dahin werden
Energieabnehmer verstärkt die mit § 315 BGB verbunde​
nen   wirtschaftlichen   Chancen   wahrnehmen.   Entspre​
chend werden Gerichte und EVU sich mit der im Detail
komplizierten  Materie  verstärkt auseinander zu  setzen
haben.
6. Neben einem schnellen Erfolg der karteil- und ener-
gieaufsichtsrecbtlichen Bestrebungen bleibt für den Wirt​
schaftsstandort Deutschland zu hoffen, dass die verstärkte
Anwendung des § 315 BGB über den Strommarkt hinaus
zu einer Stärkung der Verhandlungsposition der Energie​
abnehmer und zur Belebung des Wettbewerbs auch im
Erdgas- und Fernwärmemarkt führt. Denn die wirtschaft​
lichste - und -damit im Interesse aller Marktteilnehmer
vorzuziehende - Preiskontrolle wird durch das freie Spiel
von Angebot und Nachfrage in einem Wettbewerbsmarkt
sichergestellt.
