Zum Verhaltnis von 8§ 315 BGB zu 88 19, 29 GWB natdr Entscheidung des Achten
Senats des Bundesgerichtshofes vom 28.3.2007

Vortrag beim
Workshop zum Energierecht
am
11. Juni 2007

Thesen
1.) Einseitige und zweiseitige Gestaltung

Das BGB unterscheidet zwischen konsensualer (bi-er odnultilateraler)
Leistungsbestimmung (8 311 BGB) und einseitiger ildteraler)
Leistungsbestimmung aufgrund eines vereinbarten stulegsausfillenden
Gestaltungsrechts (8 315 BGB). Der Charakter esimeseitigen Preisfestsetzung i.S.
von 8 315 BGB wird auch nicht dadurch beseitigtssdaieses Recht Teil des
vertraglichen Leistungsangebots ist und vom Kundkreptiert worden ist. Ohne
Annahme durch den Vertragspartner kommt ein eigesit
Leistungsbestimmungsrecht nicht zustahd®ird es vereinbart, unterliegt es nach
der die Funktionstichtigkeit der Privatautonomi8. iihrer normativen Leitidee
sichernden Wertung des 8§ 315 BGB zur Kompensat@nfehlenden Mitwirkung
des Kunden der Kontrolle nach billigem Ermessere Bntscheidung des Achten
Senats stellt erneut klar, was unter Juristen #digennie héatte streitig werden
durfen, dass namlich die 88 315ff. BGB unmittelfiaralle vereinbarten einseitigen
Leistungsbestimmungsrechte gelten, und zwar ungiip&on einer wirtschaftlichen

Machtstellung der Partei, die zur Ausiibung des Bdobfugt ist.
2.) Automatische Preisanpassung

Von der Leistungsbestimmung aufgrund eines bei regsschluss vorbehaltenen
einseitigen Gestaltungsrechts ist zu unterschaiieohne weitere Willenserklarung

einer Vertragspartei wirksam werdende Abanderurg \dertrages durch eine bei

! Auch eine dynamische Verweisung auf kiinftige Miéiter stellt, dogmatisch
eingeordnet, ein einseiti%es Preisbestimmungsidahtvgl. BGH, RAE 2006, S. 81ff,;
naher dazbacker RAE 2006, S. 65ffMarkert, RAE 2006, S. 84ff.



Vertragsschluss vereinbarte, automatisch bei Mgelhe bestimmter Umstande
eintretende Anpassung, z.B. mittels einer Wertsiohgs- oder Spannenklausel nach
§ 2 PaPkG. Eine solche den Vertrag automatisch staigende Vereinbarung 16st
mangels Gestaltungsermessens einer Vertragspaitee Billigkeitskontrolle nach
§ 315 BGB aus.

3.) Begrenzung der Billigkeitskontrolle auf den Gegestand des
Leistungsbestimmungsrechts

Die Billigkeitskontrolle nach § 315 BGB bezieht lsiour auf die Ausibung des
Leistungsbestimmungsrechts. Eine Inhaltszensuride&rundvertrag vereinbarten
Synallagmas von Leistung und Gegenleistung ist, dee Achte Senat zutreffend
feststellt, mit dieser Billigkeitskontrolle nichtep se verbunden. Jedem Vertrag
wohnt, wie der Bundesgerichtshof formuliert hat,neei im subjektiven
Aquivalenzverhaltnis von Leistung und Gegenleistungwurzelnde
~-Rentabilitdtsvermutung” inne, die es m.E. rechifgr nur die_Preiserh6hunguf
ihre Angemessenheit hin zu prifen. Die Rentalbstétmutung bleibt gewahrt, wenn
die eingetretenen Kostensteigerungen schon beiragsdchluss vom EVU
vorausbedacht wurden. Ist in einem langfristigenor8liefervertrag mit einem
industriellen Sonderkunden ein tppiger Ausgangspreieinbart, der deutlich héher
liegt als der Preis, der mit einem anderen Untemegh mit gleichen
Abnahmebedingungen friher vereinbart wurde, so kiamBilligkeitskontrolle einer
Strompreiserhéhung  aufgrund  eines  gleich  formudrert einseitigen
Leistungsbestimmungsrechts durchaus dazu fuhress der jingere Vertrag noch
nicht, der alte Vertrag dagegen an die Kostenstenggen angepasst werden muss. Je
kurzfristiger ein Vertrag abgeschlossen wird, umseeniger durfte die
Rentabilitdtsvermutung durch vorhersehbare Kostggestungen erschittert werden

koénnen.



4.) Mal3stab der Billigkeitskontrolle

Der Bundesgerichtshbf hat in  friheren  Entscheidungen fiur die
Ermessensentscheidung nach § 315 BGB immer einasseride Wurdigung des
Vertragszwecks und der Interessenlage beidkarteien gefordert und den
energiewirtschaftlich Grundsatz herangezogen, dEs®rgieversorgung unter
Bertcksichtigung der Sicherheit und Umweltfreurithieit so preisginstig wie
maoglich zu gestalten ist, wobei dem EVU zur Finanang seiner Investitionen und
Verzinsung des Eigenkapitals ein angemessener @ewuzubilligen sei. Die
Einbeziehung des vertraglichen Ausgangspreises AMurdigung der
Angemessenheit der Preiserhéhung in die Billigkemsrolle verlangt aber einen
entsprechenden substantiierten Vortrag des Kunfletlernfalls beschrankt sich die
Billigkeitskontrolle auf die Nachprifung, ob die siegenen Kosten die
Preiserhdhung in der vom EVU geforderten Hohe fedigen.

5.) Verwirkung der Kontrolle

Nimmt der Kunde als Optionsempfanger jahrelangseratbhungen aufgrund einer
Anpassungsklausel ohne Widerspruch hin, darf deerdteversorger davon
ausgehen, dass er den von ihm abgeschlossenenv@riag einschliel3lich des
Preises als angemessen akzeptiert. Er verwirkt dasrRecht, seinen Widerspruch
gegen eine weitere Preiserh6hung mit dem Argumemntegzhtfertigen, dass schon
der vertragliche Ausgangspreis unangemessen hoclwesga sei. Als
Verwirkungszeitraum bietet sich die zur Verjahrugeiroffene Regelung in 88 195,
199 Abs. 1 BGB an.

6.) Giultigkeit der Klausel Uber die einseitige Leigingsbestimmung

Die Ausubung des Gestaltungsrechts nach 8 315 B@&Bt woraus, dass die
vertragliche  Vereinbarung des  einseitigen  Leistbegimmungsrechts
rechtswirksam ist. Da das Bestimmungsrecht regafmald allgemeinen

Geschaftsbedingungen enthalten ist, ist die Unkitehregel des § 305c Abs. 2
BGB und das Transparenzgebot des § 307 Abs. B&Rzu beachten. Die Klausel

2 Vgl. BGH, NJW-RR 1992, S. 183; BGHZ 154, S. 5.



muss daher klar und verstandlich sein; Auslegunggelvgehen zu Lasten des
Verwenders. Manche der derzeit verwandten Klausadimd mit der

Unklarheitenvermeidungsregel, andere mit dem Trameszgebot nicht vereinbar.
7.) Bedeutung der 88 17 Abs. 1 S. 3 StromGVV/GasGVV

Der Gesetzgeber hat durch 88 17 Abs. 1 S. 3 StroiG&¥sGVV klargestellt, dass
die Prifung nach 8 315 BGB, die sich auf die Angeseaheit des Verhaltnisses von
Leistung und Gegenleistung bezieht, durch das Hsrexdht nicht eingeschrankt

(aber auch nicht erweitert) ist.
8.) Konkurrenzrechtliches Verhéltnis von § 315 BGB a § 19 GWB

Es gibt weder de lege lata noch de lege ferendanei@rund, das private
Vertragsrecht, das sich in § 315 BGB allgemeingultwiderspiegelt, durch
Vorschriften des allgemeinen oder besonderen Bes#khts — dazu gehort § 19
GWB - als verdrangt anzusehen. Das Vertragsreamh Keliktsrecht — etwa im
Haftungsmal3stab — modifizieren, aber nicht umgekehrl9 GWB ist, seit die
Sechste GWB-Novelle diese Vorschrift zu einem Salesgetz i.S. von § 823 Abs. 2
BGB, 8 33 GWB gemacht hat, neben der schuldverteaftichen Inhaltskontrolle
anzuwendeh) denn nach deutschem Recht stehen vertraglichedelikisrechtliche
Anspriche nebeneinander. Es gibt — ich verweiseKapps heute unbestrittene
Lehre von den Doppelwirkungen im Rethtkeinen logischen Vorrang der Prifung
von 8§ 19 GWB vor § 315 BGB. Kipp hat die Lehre wen Doppelwirkungen im
Recht u.a. auch ganz pragmatisch damit begriindss, €eine Anfechtung, wenn sich
der Irrtum oder die Tauschung leichter beweiserselas nichtdurch eine u.U.
vorgelagerte schwierige und u.U. erfolglose Prifumach 88 134, 138 BGB

ausgeschlossen werden konne.

9.) Inhaltliche Gleichheit der KontrollmaRstabe von§8§ 19 GWB, 315 BGB

¥ Anderer AnsichKilhne NJW 2006, S. 654ff.
4 ZO%If'f Kipp, Uber Doppelwirkungen im Recht, in: Festschrift % Martitz, 1911, S.



Von der formalen konkurrenzrechtlichen Frage desh@énisses von 8 315 BGB
und § 19 GWB ist die Frage nach den inhaltlicihéal3staben der Konkretisierung
der unbestimmten Gesetzesbegriffe in den beidersc¥ioiften zu unterscheiden.
Hier ist ein grundsatzlicher Gleichklang anzustreb#/as missbrauchlich i.S. von
§ 19 GWB ist, kann nicht billig i.S. von § 315 BGRBin. Auch bei § 315 BGB sind
nicht die realen Kosten, sondern die effizienterst€én Bezugspunkt, wenn man die
Norm koharent in das moderne Vertrags- und Wirtlistecht einflgt; denn die
Produktion unndétiger Kosten kann Uberhohte Preisht rechtfertigen (88 1,2
EnWG). Im konkreten Einzelfall kann allerdings, wieter 3.) angefthrt, der gemafn
§ 315 BGB angemessene Preis unter den aktuellenteiKosffizienter
Leistungserbringung i.S. von 8 19 GWB liegen, wamm Energieliefervertrag

kiinftige Kostensteigerungen schon vorweggenomnrat? si
10.) Funktion der 88 19 GWB, 29 RegE GWB

§ 19 GWB und 8§ 29 RegE GWB sind — genauso wie 8§ 2I® GWB -
nebeneinander im Wege der Idealkonkurrenz anzuwendd werden in Zukunft,
wenn sich die Billigkeitskontrolle nach § 315 BG Regelfall auf die Kontrolle
der Preiserh6hung beschrankt, eine wesentlich ggdBedeutung spielen als in der
Vergangenheit, um die Preisgestaltung in ihrer @édseit zu Uberprifen.
Marktbeherrschende Unternehmen (RWE und E.ON, kamaieu
Energieversorgungsunternehmen) unterliegen auGdendlage der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofes und des OLG Dusseldorf Manktbeherrschung von
Energieversorgungsunternehmen uneingeschranktaach. bei Preisvereinbarungen
im Grundvertrag dem Missbrauchsverbot gemaR §29%GWB!’ Der Kunde kann
daher bei Uberlegener dominanter Marktmacht des EVelserh6hungen gemali
8§ 19, 29 GWB un@ 315 BGB angreifen.

11.) Analoge Anwendung des § 315 BGB?

5 Insoweit Ubereinstimmerniiihne RAE 2005, S. 241ff.

® EbensoBusche in: Berliner Kommentar zum Energierecht, im Eeigen (2007),
Anhang zu 8§ 39 RdNr. 11.

" Vgl. BGH, WuW/E DE-R, S. 1206ff. — Strom und Telefl.; OLG Disseldorf vom
6.6.2007, Az. VI-2 Kart 7/04 (V).



Eine analoge Anwendung des 8§ 315 BGB auf Monopaér @ligopolsachverhalten
ist, da keine Gesetzeslicke als Rechtfertigungsgrufur richterliche
Rechtsfortbildung mehr vorliegt, in Zukunft Ubedtig. Die
Monopolrechtsprechung zu § 315 BG#htbehrt seit der Sechsten GWB-Novelle der
inneren Rechtfertigung. Beweisrechtliche Untersthiewischen dem Verfahren
nach 8§ 315 BGB einerseits, 8§ 19 GWB anderersestsetasich durch sachgerechte
Anforderungen an die Verteilung von Aufklarungsebknheiten und durch sensible
Substantiierungs- und Beweislastverteilungsregelabmen. Der Bundesgerichtshof
hat dies in seiner neuen Rechtsprechung zur Ridfong Uberhdhter, nicht

geschuldeter Preisbestandteile gemaf § 812 BGBmagsth modelliert.

12.) Die Kontrolle Giberhdhter Netznutzungsentgelten Rahmen von § 315
BGB?

Eine gerichtliche Kontrolle der Netznutzungsentgells Bestandteil der Strom- und
Gaspreise ist im Verfahren nach § 19 GWB gemal? a3 1 S. 2 Nr. 5 HS 3
EnWG und im Verfahren nach § 315 BGB in analogewé&mdung dieser Vorschrift
ausgeschlossen. Dies gilt auch im Rahmen der k@mftAnreizregulierung geman
§ 21a EnWG. § 30 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 EnWG schlieBhinnur bei einer Preis-Cap-
Regulierung, bei der den Unternehmen eine unmételliPreisobergrenze fir die
Netznutzungsentgelte vorgegeben wird, sondern abeh dem von der
Anreizregulierungsverordnung vorgesehenen RevempeMerfahren die Einleitung
eines  Missbrauchsverfahrens wegen des Verdachts, adass die
Netznutzungsentgelte ,von denjenigen abweichen, sieh bei wirksamem
Wettbewerb mit hoher Wahrscheinlichkeit ergebendsiif. Dies muss entgegen
Weyer sinngemal auch fur Verfahren nach 8§ 31, 3®&mund fur Verfahren nach
den 88 19, 20 GWB (8 111 Abs. 3 EnWG) sowie in agat Anwendung des § 30
Abs. 1 S. 2 Nr. 5 EnWG fur Verfahren gemal3 8 315BB@elten. Bei einem
Revenue-Cap-Verfahren muss das EVU im Konflikttedim Netznutzer gegentber
allerdings darlegen, dass seine konkreten Netzngsantgelte die von der
Regulierungsbehdrde festgesetzte Gesamterlosobheegneicht Uberschreiten. Bei

Diskriminierung kann der Stromkunde allerdings wrgenst durch die Fiktion des

8 Vgl. dazu die Nachweise bdirzt/Fitzner Zulassigkeit von Preiserhohungen durch
Gasversorgungsunternehmen gegentber HaushaltskiiER 2005, S. 305ff.

°  BGH, RdE 2003, S. 188ff.



8§30 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 EnWG gemal § 30 Abs. 11St.2-4 oder Nr. 6 EnNWG i.V.
mit 8 32 EnWG vorgehen.



