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Die richterliche Billigkeitspriifung ge-
miB § 315 BGB bei einseitigen Preiser-
hohungen aufgrund von Preisanpas-
sungsklauseln in der Energiewirtschaft
von Prof. Dr. Meinrad Dreher, LL.M., Mainz*

Zahlreiche Vertrige iiber Energielieferungen oder Netznut-
zungen sehen ein einseitiges Preisbestimmungsrecht des Lie-
feranten oder Netzbetreibers vor. Dies fithrt zu der Frage der
Anwendung von § 315 BGB. Der Beitrag untersucht die Durch-
fithrung der richterlichen Billigkeitskontrolle nach dieser Rege-
lung. Dabei kommt er unter anderem zu den Aussagen, dass die
zivilrechtliche Billigkeitskontrolle einerseits unabhéngig von
einer kartell- oder energiewirtschaftsrechtlichen Missbrauchs-
kontrolle ist und sich andererseits auf den Gesamtpreis nach
Ausiibung des einseitigen Preisbestimmungsrechts bezieht.
Weitere Themen sind die Verteilung von Darlegungs- und Be-
weislast, die Wahrung von Geschiftsgeheimnissen und die Aus-
wirkung der geplanten Energiekartellrechtsreform auf die zivil-
rechtliche Billigkeitskontrolle.

I.  Einleitung

Die Preise von Gas und Strom liegen nicht dauerhaft fest. Fast alle
Abnehmervertrige sehen Anderungsklauseln vor. Meist wird dabei
dem Lieferanten ein einseitiges Bestimmungsrecht im Sinne von
§ 315 Abs. 1 BGB, den Preis nach billigem Ermessen festzusetzen,
eingerdumt. Zahlreiche Verbraucher lehnen derzeit allerdings die
Bezahlung von Energiebezug nach Gas- und Strompreiserhthungen
unter ausdriicklichem Verweis auf eine behauptete ,»Unbilligkeit*
i.5.d. § 315 BGB ab. Aber auch im Verhiltnis der Energieversor-
gungsunternehmen zu industriellen Abnehmermn und zu Weiterver-
teilern gibt es entsprechende Auseinandersetzungen, die an § 315
BGB ankniipfen.

Die jiingste hochstrichterliche Rechtsprechung zur Stromnetz-
nutzungsentgeltbestimmung nach billigem Ermessen' scheint diese
Verfahrensweise zu unterstiitzen: Die richterliche Billigkeitsprii-
fung i.S.d. § 315 Abs. 3 S. 2 BGB wird neben der energiewirt-
schafis- und kartellrechtlichen Preiskontrolle fiir anwendbar erklirt
und die Darlegungslast fiir die Billigkeit der Entgeltforderung unter
Miteinbeziehung eines etwaigen Riickforderungsprozesses dem
einseitig leistungsbestimmenden Netzbetreiber auferlegt. Fraglich
ist daher, inwieweit die richterliche Billigkeitspriifung im Rahmen
des § 315 Abs. 3 S. 2 BGB die Einwinde von Netzentgeltschuld-
nern und Energieabnehmern, insbesondere Verbrauchern, gegen
Preiserhchungen ihrer Vertragspartner tréagt.

Hintergrund ist das neue, am 13. Juli 2005 in Kraft getretene
EnWG, das mit den §§ 23a, 30 bis 33 EnWG ein breit geféchertes,
insbesondere auch individualschiitzendes Preiskontrollinstrumenta-
rium enthilt. Teilweise wird die Ansicht vertreten, das Regelwerk
verdrdnge die richterliche Billigkeitskontrolle des § 315 Abs. 3
BGB vollstindig.? Daher ist zu kléren, ob und inwieweit die paral-
lele Anwendung des § 315 BGB neben den preiskontrollrelevanten
Normen des Energiewirtschaftsrechts, aber auch der Preismiss-
brauchskontrolle des allgemeinen Kartellrechts, tatsichlich wei-
terhin aufrechtzuerhalten ist. Dariiber hinaus ist insbesondere die
Frage der Darlegungs- und Beweislast auf Netzbetreiber- bzw. En-
ergieversorgerseite problematisch geworden. Sie ist im Lichte der
Entscheidung des BVerfG vom 14. Mirz 2006 zu betrachten. Das
Gericht hat bei nahezu identischer Interessenlage fiir den Telekom-
munikationsbereich festgestellt, dass der Schutz von Betriebs- und
Geschiftsgeheimnissen eines marktbeherrschenden Unternehmens
im Rahmen verwaltungsgerichtlicher Verfahren iiber die Genehmi-
gung von Entgelten, die diesen Unternehmen von Dritten fiir den
Zugang zu seinem Telekommunikationsnetz fordert, nicht grund-
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sitzlich hinter der Sicherung effektiven Rechtsschutzes, konkret
einer liickenlosen Sachverhaltsaufkldrung im Rechtsstreit, zuriick-
treten diirfe.” Dies veranlasst auch im Zivilverfahren die Suche nach
Wegen, wie der einseitig leistungsbestimmende Netzbetreiber oder
Energieversorger der ihm obliegenden Darlegungs- und Beweislast
innerhalb der richterlichen Billigkeitskontrolle des § 315 Abs. 3 S.
2 BGB nachkommen kann, ohne in verfassungswidriger Weise zur
Preisgabe von geheimhaltungsbediirftigen Sachverhalten gezwun-
gen zu sein.

Vor diesem Hintergrund ist im Folgenden in einem ersten Schritt
der KontrollmaBstab des § 315 Abs. 3 BGB zu erértern (unten
IL). In diesem Zusammenhang ist insbesondere auf das Verhaltnis
des § 315 BGB zu Regelungen des Energiewirtschaftsrechts und
Kartellrechts einzugehen, die ebenfalls Preisrelevanz haben. Eine
zentrale Frage bildet die Durchfithrung der richterlichen Billig-
keitskontrolle nach § 315 Abs. 3 S. 2 BGB, die in einem zweiten
Schritt zu untersuchen ist (unten III). Dabei stellen sich die Teil-
fragen Umfang der Billigkeitskontrolle (III. 1.), Darlegungs- und
Beweislast (III. 2.) sowie Wahrung von Geschiftsgeheimnissen (I11.
3.). In tatsichlicher und rechtlicher Hinsicht ist bei dem Teilthema
Umfang der Billigkeitskontrolle insbesondere der Sachverhalt von
Bedeutung, dass ein Abnehmer sich gegen eine als unbillig empfun-
dene Preiserhohung des Leistungsbestimmenden dergestalt wehrt,
dass er den bisher geschuldeten Preis weiter entrichtet, den erhthten
Teil aber zuriickbehalt. Hier ist fraglich, ob nur die Erhohung iso-
liert betrachtet oder der Gesamtpreis — einschlieBlich des oft {iber
einen lingeren Zeitraum unwidersprochen geleisteten Preissockels
~ der Billigkeitskontrolle unterliegt. SchlieBlich ist in einem dritten
Schritt noch der Frage de lege ferenda nachzugehen, wie sich eine
derzeit erwogene Verschirfung des Energiekartellrechts auf die Bil-
ligkeitspriifung nach § 315 BGB auswirkt (unten V).

II. Der KontrollmaBstab

1.  Der Zweck und der Anwendungsbereich des § 315
BGB

a)  Die gerichtliche Billigkeitskontrolle als Gegengewicht
zu privater Gestaltungsmacht

Nach § 315 Abs. 1 BGB soll die einseitige Leistungsbestimmung
durch eine Vertragspartei im Zweifel nach billigem Ermessen er-
folgen. ,Billiges Ermessen® ist in zwei Richtungen abzugrenzen:
Einerseits bedeutet ,,Ermessen”, dass es nicht bloB eine einzige
richtige Entscheidung gibt; der Bestimmungsberechtigte hat also
einen gewissen Ermessensspielraum. Andererseits ist dieser Spiel-
raum aber durch die Billigkeit beschrinkt; folglich ist nicht jede
denkbare Entscheidung richtig.* Der fehlenden Zustimmung des
Vertragspartners zum spiteren Inhalt der Leistungsbestimmung und

* Der Autor ist Lehrstuhlinhaber fiir Europarecht, Biirgerliches Recht, Han-
dels- und Wirtschaftsrecht, Rechtsvergleichung an der Johannes Gutenberg-
Universitidt Mainz. Bei diesem Beitrag handelt es sich um die ausfiihrliche
und um FuBnoten erginzte sowie aktualisierte Fassung eines Vortrags bei
der Jahrestagung des Instituts fiir Energierecht Berlin e.V. am 4. Dezember
2006.

1. BGH vom 18.10.2005 - KZR 36/04 WuW/E DE-R 1617 — Stromnetznut-
zungsentgelt = BGHZ 164, 336 = RdE 2006, 81 ff. mit Anm. Markert = JZ,
2006, 683 ff. mit Anm. Bork; BGH vom 07.02.2006 — KZR 8/05 WuW/E
DE-R 1730 - Stromnetznutzungsentgelt IT = ZNER 2006, 136 ff. mit Anm.
Markert. Beide Entscheidungen ergingen noch zum EnWG a.F. Dies giltauch
fiir das Urteil des BGH vom 28.03.2007 - VIII ZR 144/06, wonach § 315
BGB nach Leitsatz 1 auf den anfinglich vereinbarten Strompreis auch dann
keine unmittelbare Anwendung findet, wenn der Vertrag keine betragsmaBige
Festlegung des geltenden Tarifs enthilt, sondern sich die Preise fiir die Strom-
lieferungen aus den jeweiligen Tarifen fiir die Versorgung mit Elektrizitit in
Niederspannung ergeben.

2. So insbesondere Kiihne, NTW 2006, 655 f.; Ehricke, JZ 2005, 599 ff.;
Hdich/Gége, et 2006, 50 ff.; Kunth/Tiingler, NTW 2005, 1313 ff,

3. BVerfG vom 14.03.2006 - 1 BvR 2087/03, 1 BvR 2111/03, WuW/E DE-R
1715 - Deutsche Telekom.

4. Vgl. statt vieler Medicus, SchuldR AT, 16. Auflage 2005, Rdnr. 199.
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dem sich aufdringenden Risiko des Missbrauchs privatautonomer
Gestaltungsmacht trigt § 315 Abs. 3 BGB Rechnung: Eine nicht
der Billigkeit entsprechende Leistungsbestimmung ist fiir den an-
deren, sich unterwerfenden Teil gemiB Satz 1 unverbindlich. Nach
Satz 2 unterliegt die Billigkeit der privaten Ermessensausiibung der
Kontrolle des Gerichts. Es stellt antragsabhingig die Unbilligkeit
der einseitigen Leistungsbestimmung fest oder kann eine billige
Leistungsbestimmung durch Gestaltungsurteil treffen.’

b) Die Anwendbarkeit des § 315 BGB auf Energieliefer-
vertrage

Der BGH® hilt die richterliche Billigkeitskontrolle nach § 315
Abs.3 S. 2 BGB bei Netznutzungsentgelten fiir zuldssig. Hier
entspreche es regelméBiger Ubung der Vertragsparteien, die Netz-
nutzung durch einseitig bestimmte Entgelte abzugelten, die der
Netzbetreiber je nach Art des Tarifs zu bestimmten Zeitpunkten
festlegt und die fiir eine bestimmte Zeitdauer sdmtlichen Vertrags-
beziehungen mit gleichen Nutzungsprofilen zu Grunde liegen sol-
len.” Beide Netznutzungsvertriige, zu denen die Urteile des BGH
ergingen, sahen sog. Preisanpassungsklauseln vor. Danach hatte die
Entgeltfestsetzung durch den Netzbetreiber jeweils auf der Basis
von Preisfindungsprinzipien® oder Preisblittern,’ die dem Vertrags-
partner zugénglich waren, zu erfolgen. Die direkte Anwendung der
richterlichen Billigkeitskontrolle des § 315 Abs. 3 BGB durch den
BGH ist insofern nur konsequent, als nach gefestigter Rechtspre-
chung und Lehre unter § 315 BGB alle Arten von nicht automatisch
wirkenden Preisklauseln fallen: zum Beispiel solche, nach denen
der Verkéufer den endgiiltigen Kaufpreis so zu bestimmen hat, dass
er mit den Marktpreisen und der jeweiligen Wirtschaftslage iiberein-
stimmt, ferner alle Arten von Anpassungsklauseln in Dauerschuld-
verhdltnissen, insbesondere in Energieliefervertrigen.'® Besonders
deutlich wird das regelmiBig gegebene einseitige Leistungsbestim-
mungsrecht des Netzbetreibers anhand der Vertragsmodalititen, auf
denen die Entscheidung des BGH vom 18. Oktober 2005 in Sachen
Stromnetznutzungsentgelt basierte: Der Zusatz, dass das fiir die
zeitpunktbezogene Entgeltberechnung maBgebliche Preisblatt ,,in
seiner jeweils geltenden Fassung® heranzuziehen sei, offenbart das
Recht des Netzbetreibers, durch Anderung des Preisblatts das ge-
schuldete Entgelt kiinftig einseitig zu erhthen. "

Die Ausstrahlungswirkung der unmittelbar nur die Billigkeits-
kontrolle von Netznutzungsentgelten betreffenden Ausfithrungen
des BGH zu den Anwendungsvoraussetzungen des § 315 BGB auf
andere Energieliefervertrige mit vergleichbaren Preisanpassungs-
modalititen liegt auf der Hand. Insbesondere Gasbezugsvertriige
betreffend die Belieferung von Haushaltskunden enthalten regel-
méBig ein vergleichbares einseitiges Preisbestimmungsrecht des
Lieferanten, wobei inhaltliche MaBstiibe oftmals fehlen und sich
allein aus § 4 Abs. 1 und 2 AVBGasV herleiten lassen.!? Gleiches
gilt im Grundsatz fiir Stromversorgungsvertrige gegeniiber Haus-
haltskunden. " Freilich verbieten sich pauschale Erstreckungen der
richterlichen Billigkeitskontrolle auf Energieliefervertrige jedwe-
der Art, da die Frage nach der Einschlégigkeit des § 315 BGB stets
von einer Vertragsauslegung anhand der konkreten Umstiinde des
Einzelfalls auszugehen hat.

c) Abdingbarkeit des § 315 Abs. 1 BGB durch Parteiver-
einbarung?

Die einzelfallbezogene Vertragsauslegung hinsichtlich der An-
wendbarkeit des § 315 BGB fiihrt auch'® zu der Frage, ob die
Vertragspartner die Anwendung des § 315 BGB, die aufgrund des
einer Partei eingerdumten Rechts zur einseitigen Leistungsbestim-
mung grundsitzlich erdffnet ist, nicht von vornherein durch Ein-
rdumung eines Rechts zur sofortigen Kiindigung als Reaktion auf
eine Preiserhthung abbedungen haben. Die Anwendung des § 315
Abs. 1 BGB ist nidmlich als dispositives Recht grundsitzlich ab-
dingbar.”® Allerdings sind auch bei Einrdumung besonderer Kiin-
digungsrechte keine Anhaltspunkte dafiir ersichtlich, dass § 315
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Abs. 1 BGB stillschweigend abbedungen sein soll. Dies folgt nicht
nur aus den Grundsitzen der Rechtsgeschiftslehre, sondern auch
aus dem Regelungssystem der §§ 315 ff. BGB. So verlangen alle
von der Grundregel abweichenden Festlegungen eine ausdriickliche
Vereinbarung. Mit Blick auf den Sinn und Zweck der Billigkeits-
kontrolle des § 315 BGB, der jede einseitige Leistungsbestimmung
- ohne Wesentlichkeits- oder Erheblichkeitsvorbehalt — zuginglich
ist, wird jedoch selbst fiir eine ausdriickliche Abbedingung des § 315
Abs. 1 BGB bei gleichzeitiger Einrdumung eines Kiindigungsrechts
zugunsten der sich unterwerfenden Partei zu deren Schutz nach
§8 307 ff. BGB zu verlangen sein, dass das Kiindigungsrecht eben-
falls nicht auf ,,wesentliche® oder ,.erhebliche Preiserh6hungen be-
schrénkt wird.'® Auflerdem wire fraglich, wie eine stillschweigende
Abbedingung die Transparenz- und Inhaltskontrolle nach §§ 307 ff.
BGB iiberstehen sollte. Fiir eine unangemessen benachteiligende
Preisanpassungsklausel in einem Fliissiggasbelieferungsvertrag hat
der BGH vor kurzem entschieden, dass deren Auswirkungen nicht
hinreichend kompensiert wurden, wenn dem Kunden das ausdriick-
lich bestehende Kiindigungsrecht nicht spétestens gleichzeitig mit
der Preiserhchung, sondern erst nach deren Wirksamkeit zugebilligt
wird."”

Einer solchen ausdriicklichen Abdingbarkeit sind jedenfalls bei
einer Monopolstellung oder bei iiberragender Marktmacht des zur
einseitigen Leistungsbestimmung Berechtigten weitere Grenzen
gesetzt, auf die es rechtlich nach dem zuvor Angefiihrten jedoch
kaum mehr ankommen diirfte, obwohl in der bisherigen Debatte
ausschlieBlich sie eine Rolle gespielt haben: Die faktische Erzwin-
gung einer Abbedingung soll ndmlich — im Ergebnis zu Recht — re-
gelmiBig einen Missbrauch 1.S.d. §§ 138, 826 BGB darstellen, zu-
mindest aber gegen die Missbrauchsverbote des § 19 Abs. | GWB
oder § 30 Abs. 1 Satz 1 EnWG verstoBBen.'® Anderes muss freilich
gelten, wenn ein Markt betroffen ist, auf dem der Abnehmer pro-
blemlos den Anbieter wechseln kann: In diesem Falle besteht kein
Risiko des Missbrauchs privatautonomer Gestaltungsmacht. Denn

5. Vgl. z.B. Staudinger/Rieble, BGB, 2004, § 315 Rdnr. 292 ff.; Palandt/Grii-
neberg, § 315 Rdnr. 17; Medicus (Fn. 4).

6. Vgl. oben Fn. 1.

7. BGH WuW/E DE-R 1731- Stromnetznutzungsentgelt II.

8. BGH WuW/E DE-R 1732 — Stromnetznutzungsentgelit II.

9. BGH WuW/E DE-R 1617 — Stromnetznutzungsentgelt.

10. BGH NJW-RR 1990, 1204; Staudinger/Rieble (Fn. 5), § 315 Rdnr. 41;
Sdcker, RAE 2006, 69.

11. Markert (Fn. 1), 85. Unklar insoweit BGH WuW/E DE-R 1732 — Strom-
netznutzungsentgelt II.

12. Vgl. Hanau, ZIP 2006, 1281, allerdings ergeben sich in den einzelnen
Bereichen je nach Wettbewerbssituation Unterschiede.

13.Vgl. als Beispiel nur 2.2. AGB der ENTEGA Vertriebs GmbH & Co. KG:
,»Sollten bestehende oder nach Vertragsschluss erlassene Gesetze, Regierungs-
und VerwaltungsmaBnahmen oder andere bei Vertragsschluss nicht bestehende
wirtschaftliche Entwicklungen die Wirkung haben, dass die Erzeugung, der
Bezug, die Fortleitung, die Verteilung oder die Abgabe von Elektrizitit un-
mittelbar oder mittelbar verteuert wird, so kann ENTEGA im Rahmen und
zum Ausgleich dieser Mehrbelastungen von dem Zeitpunkt an, an dem die
Verteuerung eintritt, die Strompreise anheben.* Der Wettbewerbslage bei
den einzelnen Energietréigern ist insbesondere im Rahmen der Priifung der
Abdingbarkeit des § 315 BGB Rechnung zu tragen.

14. Daneben stellt sich die nicht minder erhebliche Frage, ob derartige Klau-
seln mit §§ 307 ff. BGB vereinbar sind.

15. BGH NJW-RR 1986, 164

16. So z.B. 2.3. ENTEGA-AGB (Fn. 13): ,,Kommt es auf Grund einer Mehr-
belastung gem. Ziffer 2.2. oder im Liefervertrag vereinbarten Preiséinderungen
zu erheblichen Preisanhebungen, ist der Kunde berechtigt, den Liefervertrag
nach der Bekanntgabe der Preisédnderung mit zweiwdchiger Frist bis zum
Ende des folgenden Kalendermonats zu kiindigen. Bis zum Ablauf der Kiin-
digungsfrist erfolgt die Stromlieferung zu der bisherigen Vergiitung.*

17. BGH vom 13.12.2006 — VIII ZR 25/06 NJW 2007, 1054, 1056 = WM
2007, 796.

18. Markert (Fn. 1), 86; dhnlich Bork (Fn.1), 683. Vgl. dazu auch Biiden-
bender, Zulissigkeit der Preiskontrolle von Fernwirmeversorgungsvertrigen
nach § 315 BGB, 2005, S. 16 ff., 50 ff.
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der Schuldner kann sich, droht ihm eine Preiserhéhung, vom Ver-
trag losen, ohne nennenswerte Nachteile in Kauf nehmen zu miis-
sen. Infolgedessen fehlt es an der Schutzbediirftigkeit des Schuld-
ners, die durch eine gerichtliche Preiskontrolle kompensiert werden
miisste.”” Aus diesem Grund kommt eine wirksame Abbedingung
des § 315 Abs. 1 BGB durch ausdriickliche Parteivereinbarung auf
dem Strommarkt in bestimmten Fillen grundsatzhch jedoch vorbe-
haltlich der AGB-Kontrolle in Betracht.

2. Das Verhdltnis von § 315 BGB zu preisrelevanten
Regelungen des EnWG und des GWB

a) Die parallele Anwendbarkeit des § 315 BGB neben
dem EnWG

Die Fiille, die der Kartellsenat des BGH am 18. Oktober 2005 und 7.
Februar 2006 entschieden hat, betrafen noch das Konkurrenzverhilt-
nis zwischen § 315 BGB und dem EnWG a.F. In beiden Fillen soll-
te der Anwendung der richterlichen Billigkeitskontrolle nach § 315
Abs. 3 S. 2 BGB nicht entgegenstehen, dass die beklagten Netzbe-
treiber ihr Netz zu Bedingungen zur Verfiigung zu stellen hatten, die
nicht ungiinstiger sind als die Konditionen, die in vergleichbaren
Féllen tatsichlich oder kalkulatorisch gegeniiber assoziierten oder
verbundenen Unternehmen in Rechnung gestellt werden (§ 6 Abs. 1
EnWG i.d.F. vom 26.08.1998).2 Seit dem 24. Mai 2003 hatten die
Entgelte zudem von Gesetzes wegen guter fachlicher Praxis zu ent-
sprechen (§ 6 Abs. 1 EnWG i.d.F. vom 20.05.2003). MaBgebend
war fiir den BGH, dass die energiewirtschaftsrechtlichen Anforde-
rungen an die Entgeltgerechtigkeit den allgemeinen MaBstab des
,billigen Ermessens®, den § 315 BGB vorsieht, nicht ausschlieBen,
sondern konkretisieren.?

Die Fortgeltung der parallelen Anwendbarkeit der Billigkeits-
kontrolle des § 315 Abs. 3 S. 2 BGB neben den preisrelevanten Re-
gelungen des Energiewirtschaftsrechts iiber den 13. Juli 2005 hin-
aus stoBt auf Kritik:*? Es wird darauf verwiesen, dass § 23a EnWG
n.E, der die ,,Grundsitze guter fachlicher Praxis“ i.S.d. § 6 Abs. 1
EnWG aF ablost, ein Hochstpreisgenehmigungsverfahren fiir
Netznutzungsentgelte durch die Bundesnetzagentur vorsieht. Mit
dieser ex ante-Genehmigung habe der Gesetzgeber ein Uberprii-
fungsmonopol zugunsten der Bundesnetzagentur im Interesse der
Rechtssicherheit schaffen wollen. Dies ergebe sich zum einen aus
§ 111 Abs. 3 EnWG, nach dem die gleichzeitige Uberpriifungskom-
petenz des Bundeskartellamts nunmehr gestrichen worden sei; zum
anderen folge dies aber auch aus § 30 Abs. 1 S.2Nr. 5HS 2 EnWG,
wonach Entgelte, die die Obergrenzen einer dem betroffenen Unter-
nehmen erteilten Genehmigung nach § 23a EnWG nicht iiberschrei-
ten, als sachlich gerechtfertigt gelten.?* Eine Billigkeitskontrolle der
Netznutzungsentgelte durch Gerichte im Rahmen des § 315 Abs. 3
BGB fiihre zu einer Aufweichung des Monopols der Bundesnetz-
agentur, zu einer Uberforderung der Zivilgerichte und letztlich zu
einer nicht hinnehmbaren Beeintréichtigung der Rechtssicherheit.
Zudem sche das EnWG ein breit gefiichertes Arsenal nachtriiglicher
Preiskontrolle (§§ 30, 31, 33 EnWG) vor, das dem Individualschutz
namentlich in § 32 EnWG Rechnung trage und somit der zivilge-
richtlichen Billigkeitskontrolle nach § 315 BGB »teleologisch kein
eigenstindiges Anwendungsfeld* iiberlasse.?

Im Ergebnis ist dieser Ansicht jedoch nicht zu folgen. Auch nach
Inkrafttreten des EnWG 2005 ist die gerichtliche Billigkeitskontrol-
le des § 315 Abs. 3 BGB neben der Genehmigungspflicht des § 23a
EnWG und neben der energierechtlichen Preiskontrolle anwendbar.
Dafiir spricht zunichst, dass der Gesetzgeber in § 111 Abs. 1 S. 1
EnWG zwar die §§ 19, 20 GWB explizit von der Anwendung aus-
nimmt, § 315 BGB aber gerade nicht. Dem Gesetzgeber zu unter-
stellen, er sei diesbeziiglich nicht in ,,vollem Bewusstsein iiber die
Durchschlagskraft des § 315 BGB gewesen“,? greift zu kurz. Die
Verdringungsthese verkennt auch, dass es sich bei § 315 Abs. 3 S.
2 BGB um einen schuldrechtlichen Anspruch handelt, der durch
das gleichzeitige Bestehen deliktsrechtlicher Anspriiche (hier: § 32
1. V. m. § 30 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 EnWG) nicht ausgehebelt werden
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kann. Schon deshalb stehen beide Anspriiche in Idealkonkurrenz
zueinander.?

Dem Nebeneinander der Billigkeitskontrolle des § 315 BGB und
der energiekartellrechtlichen Preiskontrolle kommt dabei insbe-
sondere aus beweisrechtlicher Sicht entscheidende Bedeutung zu.
Dennnach § 32i. V.m. § 30 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 EnWG ist der Abneh-
mer, der sich gegen den vermeintlich marktmissbriuchlichen Preis
wehrt, hinsichtlich des Vorliegens eines Missbrauchs darlegungs-
und beweispflichtig. Im Rahmen des § 315 BGB trifft diese Last
aber den einseitig leistungsbestimmenden Netzbetreiber.”’ Daher
wiirde das Ziel des Gesetzgebers, den Individualschutz durch die
Ausgestaltung des § 30 Abs. 1 EnWG als Verbotsgesetz zu ver-
bessern,” durch eine Verdringung der beweisrechtlich giinstigeren
Norm des § 315 BGB konterkariert.?

Zu beachten sind im Verhiltnis von Energiewirtschaftsrecht und
§ 315 BGB schlieBlich auch die insgesamt vier Netzanschluss-
verordnungen und die Grundversorgungsverordnungen, die am 8.
November 2006 in Kraft getreten sind.* Sie sind fiir alle Kunden
der Energieversorgungsunternehmen verbindlich, die im Rahmen
der Grundversorgungspflicht des EnWG beliefert werden. Die Ver-
ordnungen treten an die Stelle der AVBEItV und der AVBGasV.
Nach § 23 Abs. 1 Satz 3 Niederspannungsanschluss VO (NAV),
§ 17 Abs. 1 Satz 3 StromgrundversorgungsVO (StromGVV), § 23
Abs. 1 Satz 3 Niederdruckanschiuss VO (NDAV) und § 17 Abs. 1
Satz 3 GasgrundversorgungsVO (GasGVV) bleibt § 315 BGB aus-
driicklich unberithrt, wenn der Kunde eine Rechnung moniert und
die Regelungen der Verordnungen zum Zahlungsverzug bzw. zur
berechtigten Zahlungsverweigerung eingreifen.*

b)  Die parallele Anwendbarkeit des § 315 BGB neben
kartellrechtlichen Normen

Der BGH hat in seinem Urteil vom 18. Oktober 2005 entschieden,
auch die kartellrechtliche Priifung sei von der energiewirtschafts-
rechtlichen unabhingig.’? Diese Aussage scheint nach Inkrafttreten
des neuen EnWG allenfalls zum Teil aufrechtzuerhalten zu sein.
Denn die Preispriifung bleibt gemiB § 111 Abs. 1, 3 EnWG in den
Fillen der Bundesnetzagentur vorbehalten, in denen das EnWG
»ausdriicklich abschlieBende Regelungen® trifft. Dies ist nach § 111
Abs. 2 Nr. 1 EnWG bei der Preisregulierung des Netzzugangs der
Fall. Davon umfasst ist also auch die Genehmigung der Entgelte fiir
den Netzzugang nach § 23 EnWG. Die Preisregulierung fiir Netze
erfolgt insoweit ausschlieBlich durch die Bundesnetzagentur. Damit

19. Diesen Umstand betont auch BGH vom 28.03.2007 (Fn. 1), Rdnr. 17
mit dem Ergebnis, dass § 315 BGB entsprechend ausscheidet, wenn der
Stromkunde die Méglichkeit hat, Strom von einem anderen Anbieter seiner
Wahl zu beziehen.

20. BGH WuW/E DE-R 1619 - Stromnetznutzungsentgelt; BGH WuW/E
DE-R 1731 - Stromnetznutzungsentgelt IT.

21. BGH WuW/E DE-R 1619 — Stromnetznutzungsentgelt; BGH WuW/E
DE-R 1732 - Stromnetznutzungsentgelt I1.

22.Vgl. insbesondere Kiihne, NJW 2006, 645 ff.; Ehricke, JZ. 2005, 599 ff.;
Héch/Gage, et 2006, 50 ff.; Schebstadt, MMR 2006, 157 ff.

23.Vgl. Bork (Fn. 1), 684; Héch/Goge (Fa. 22), 51.

24. Vgl. Kiihne (Fn. 2), 656.

25. So Schebstadr (Fn. 22), 158.

26. Ebenso Sdcker (Fn. 10), 70; Markert (Fn. 1), 85.

27.Vgl. Markert (Fn. 1), 85 zu den nahezu wortgleichen §§ 19 Abs. 1 und 4
Nr. 2i. V. m. § 33 GWB. Zur Beweislast vgl. niher unten I11. 2.

28. Dieses Ziel erkennt auch Kiihne (Fn. 24), 656 ausdriicklich an.

29. Vgl. Markert (Fn. 1), 85.

30. Vgl. dazu z.B. Grof3, NJW 2007, 1030 ff.

31. Vgl. auch die Begriindung z.B. zu § 17 StromGVYV, der dem bisherigen
§ 30 Nr. 1 AVBEItV entspricht.

32, BGH WuW/E DE-R 1621 - Stromnetznutzungsentgelt und danach z.B.
LG Heilbronn WuW/E DE-R 1699, 1701 ff.; vgl. zu der Anwendung der
kartellrechtlichen Missbrauchsregelungen auf genehmigte TKG-Tarife schon
BGH WuW/E DE-R 1254, 1256 — Verbindung von Telefonnetzen sowie i.U.
auch § 130 Abs. 3 GWB.
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verdrdngt § 111 Abs. 1 EnWG die §§ 19, 29 GWB nur in diesem
Bereich. Fiir die Preiskontrolle auf den vor- und nachgelagerten
Energiemirkten bleibt dagegen die Zustiindigkeit des BKartA un-
beriihrt. Gleiches gilt auBerdem im Hinblick auf Altfille, die die
Hohe von Netznutzungsentgelten betreffen, und fiir die Preismiss-
brauchskontrolle bei Fernwirme.

Bei all diesen Fillen, vor allem aber auch bei den von §§ 23a,
111 Abs. 1 EnWG erfassten Fillen der Preisregulierung von Netz-
nutzungsentgelten ist zudem Art. 82 EG einschligig. Denn diese
Regelung kann durch eine Regelung des EnWG ohnehin nicht ver-
drangt werden. Die Anwendbarkeit des Art. 82 EG auf netzbezo-
gene Gasmirkte hat das OLG Diisseldorf im Fall E.ON Ruhrgas®
erst vor kurzem bejaht. Dies gilt sogar schon fiir Sachverhalte vor
dem Jahr 1998. Damit aber ist § 111 EnWG der Sache nach weit-
gehend totes Recht. Und diesen Tod teilt zwingend zugleich die
Verdréingungsthese im Verhiltnis von § 315 BGB zu kartellrecht-
lichen Normen.>

Nur ergénzend ist doch noch darauf hinzuweisen, dass die Sach-
griinde, die gegen eine Verdringung von § 315 BGB durch die Nor-
men des EnWG sprechen,® ohne weiteres auch fiir die teilweise
wort- und strukturgleichen Vorschriften des allgemeinen Kartell-
rechts gelten. AuBerdem kommt noch der Erheblichkeitszuschlag
im Rahmen der kartellrechtlichen Preismissbrauchskontrolle,? der
der Billigkeitskontrolle nach § 315 BGB fremd ist, als trennendes
Element hinzu. Daher ist im Ergebnis von einer parallelen Anwend-
barkeit des § 315 BGB und des Art. 82 EG generell sowie der §§ 19,
20 GWB partiell auszugehen.?’

Jenseits der Regelungen im 3. Teil des EnWG, der den Netzzu-
gang und seine Regulierung betrifft, sieht § 111 Abs. 2 Nr. 2 EnWG
eine Verdringungswirkung auch bei Rechtsverordnungen vor, ,,s0-
weit diese sich fiir abschlieBend gegeniiber den Bestimmungen des
GWB erkldren.” Zwar gelten die zuvor sub specie des § 111 Abs. 2
Nr. 1 EnWG gegeniiber der Verdringungsthese erhobenen Einwiin-
de auch hier in gleicher Weise. Hinzu kommen jedoch schon im
Ausgangspunkt Unklarheiten hinsichtlich des abschlieBenden Cha-
rakters der Entgeltverordnungen.® Denn von den insgesamt vier
Verordnungen enthilt nur die StromNZV* in § 1 Satz 2 eine solche
Regelung.

¢) Die, Rechtsfolgenlosung “

Noch zu begegnen ist allerdings einem Einwand, der die Rechtsfol-
gen der parallelen Anwendung der jeweiligen Regelungen betrifft.%
Dieser Einwand geht im Ansatz zutreffend davon aus, dass § 19
GWB bzw. § 30 Abs. 1 EnWG Verbotsgesetze im Sinne von § 134
BGB sind. Daraus ergibt sich als Rechtsfolge die Nichtigkeit i. S. d.
§ 134 BGB. Mit dieser ist die Unverbindlichkeit i. S. d. § 315 BGB
nicht deckungsgleich.** Dies fithrt zu dem Einwand, dass in dem
Fall, in dem eine Leistungsbestimmung missbrauchlich und damit
verboten sowie nichtig ist, kein Raum mehr fiir eine blofe sunver-
bindlichkeitserklirung* i.S.d. § 315 Abs. 3 BGB sei.? Die damit
verbundene Folgerung, die Inkongruenz der Rechtsfolgen fiihre zu
einer Unanwendbarkeit des § 315 BGB neben § 30 EaWG bzw.
§ 19 GWB, trégt allerdings im Ergebnis nicht. Dies gilt insbeson-
dere fiir die These, dass die einseitige Leistungsbestimmung in den
betreffenden Fillen zugleich das marktmissbriuchliche Fordern
eines {iberhdhten Entgelts und damit eine deliktische Handlun g dar-
stelle, die ihrerseits den Regeln fiir Rechtsgeschifte einschlieBlich
§ 134 BGB unterliege und im Umfang der Missbréuchlichkeit der
Entgeltforderung deshalb schon nach § 134 BGB nichtig sei. Da-
durch sei den vertragsrechtlichen Normenkomplexen einschlieBlich
§ 315 Abs. 3 BGB der Boden entzogen, so dass es zu einem Neben-
einander der vertrags- und deliktsrechtlichen Preiskorrekturbehelfe
nicht kommen konne.
Demgegentiber ist nimlich folgendes zu bedenken: Zwar ist der
Vertrag, soweit die Netzentgeltforderung marktmissbriuchlich ist
* — aber nicht notwendig im Ganzen*® —, nach § 30 Abs. 1 S. 2 Nr. 5
EnWG i. V. m. § 134 BGB nichtig. Dennoch kann auch in diesen
Fillen die Billigkeitskontrolle des § 315 Abs. 3 BGB, die der Pri-
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vatautonomie, d.h. der besonderen vertraglichen Konstellation der
von den Parteien gewollte Preisanpassung durch einseitige Leis-
tungsbestimmung, Rechnung trigt, durch deliktische Vorschriften
nicht verdringt werden. Ob diese ihrerseits rechtsgeschiftlichen
Regelungen unterliegt, ist nicht entscheidend. Vielmehr muss sich
die Unwirksamkeit der Leistungsbestimmung wegen ihrer Unbilli g-
keit zusdtzlich aus § 315 Abs. 3 BGB ergeben.

Zwar passt die in § 315 Abs. 3 BGB vorgesehene Rechtsfolge der
Unwirksamkeit in ihrer konkreten Gestalt der Unverbindlichkeits-
erklédrung des unbilligen Preises durch das Gericht in diesen Fillen
nicht. Jedoch ist § 315 Abs. 3 BGB in seinen Rechtsfolgen dahinge-
hend zu modifizieren, dass das im Rahmen einer Feststellungsklage
tiber die Unbilligkeit der Leistungsbestimmung entscheidende Ge-
richt* fiir den Fall, dass es die Enigeltforderung sowohl als VerstoB
gegen § 19 GWB als auch als unbillig i. S. d. § 315 BGB erachtet,
die Leistungsbestimmung nicht fiir unverbindlich, sondern hinsicht-
lich der unbilligen Héhe fiir nichtig zu erkliren hat. Ein solcher
Ergebnisgleichlauf ist bei einer parallelen Priifung sogar der Re-
gelfall®, da ein marktmissbriuchlicher Preis grundsitzlich - jedoch
auch nur grundsitzlich — unbillig, ein marktkonformer Preis grund-
sdtzlich billig ist.** Hinzu kommt, dass das angerufene Gericht ge-
méf Art. 20 Abs. 3 GG an Gesetz und Recht gebunden ist. Diese
Bindung erfasst aber gleichermaBen die konkrete Nichtigkeitsfolge
2.B. des als Verbotsnorm ausgestalteten § 19 GWB i. V. m. § 134
BGB wie den Grundsatz des Vorrangs von Parteivereinbarungen,
hier in Gestalt von wirksamen Preisanpassungsklauseln, vor den
Wertungen des Deliktsrechts.

Die Inkongruenz der Rechtsfolgen diirfte nach Inkrafttreten des
EnWG 2005 in erster Linie das Konkurrenzverhiltnis von § 315
BGB zu § 19 GWB betreffen. Denn in praxi diirfte fiir den Bereich
der zivilgerichtlichen Billigkeitskontrolle von Netznutzungsentgel-
ten im Rahmen des § 315 Abs. 3 BGB davon auszugehen sein, dass

33. OLG Diisseldorf v. 20. 6. 2006 WuW/E DE-R 1757.

34. Lediglich im Bereich des § 20 GWB sind in Bezug auf Unternehmen
ohne marktbeherrschende Stellungen, fiir die daher auch Art. 82 EG nicht gilt,
Ausnahmen denkbar; vgl. fiir den Strommarkt AG Friedberg ZNER 2006, 281,
mit der Folge, dass fiir § 315 BGB bei Tarifkunden mangels Monopolstellung
des Lieferanten kein Raum mehr sei.

35. Siehe oben II. 2. a).

36. Vgl. dazu Kling/Thomas, Kartellrecht, 2007, § 18 Rdnr. 254 ff.

37. Ebenso fiir §§ 19, 20 GWB Markert (Fn. 1), 84 ff.; Sdcker (Fn. 10), 70
t.; Bork (Fn. 1), 685; LG Verden ZNER 2006, 272, 273; LG Bonn ZNER
2006, 274, 277.

38. Vgl. niher Kling/Thomas (Fn. 36), § 16 Rdnr. 11

39. VO iiber den Zugang zu Elektrizitéitsversorgungsnetzen v. 25. 7. 2005,
BGBL. [, S. 2243,

40. Vgl. Kiihne, NTW 2006, 2521 zum Verhiltnis des §315BGB zu § 19
GWB.

41. Vgl. nur Palandt/Griineberg, § 315 Rdnr. 16: , Unverbindlichkeit ist
nicht gleichbedeutend mit Nichtigkeit, sondern eine bestimmte Art der Un-
wirksamkeit. Bis zur Ersetzung durch Urteil ist die Leistungsbestimmung
(vorliufig) verbindlich.*

42. So Kiihne, NJW 2006, 2521, der sich zwar auf § 19 GWB bezieht, aller-
dings diirfte der Ansatz auch auf § 30 EnWG iibertragbar sein.

43. Hier diirfte sich aus Sinn und Zweck der kartell- und energiewirtschafts-
rechtlichen Verbotsgeseize ergeben, dass das gesetzwidrige Rechtsgeschift
nicht zur Génze, sondern nur beziiglich des missbriuchlich iiberhohten Teils
des Entgelts nichtig ist, vgl. dazu MitKO-Mayer-Maly/Armbriister, § 34 Rdnr.
105 ff. Ausfiihrlich dazu Essig, Vertragliche und gesetzliche Anpassungsrege-
lungen fiir Stromliefer- und Netznutzungsvertrige, 2005, S. 244 ff., 283.
44. Zur Zulissigkeit einer solchen Feststellungsklage im Hinblick auf die
grundsitzlich vorrangige Echebung der Leistungsklage liberzeugend LG
Heilbronn WuW/E DE-R 1700; vgl. auch LG Verden ZNER 2006, 272 und
LG Bonn ZNER 2006, 275.

45.So z.B. auch AG Leer RdE 2007, 27, 29; vgl. aber LG Heilbronn WuW/E
DE-R 1699, 1704.

46.Vgl. Sdcker (Fn. 10), 70: ,,Auf einen billigeren als den wettbewerbsanalo-
gen Preis hat im Privatrecht niemand Anspruch®; ebenso Kiihne, RAE 2005,
246 ff.; Bork (Fn. 1), 685; vgl. aber BGH VIIT ZR 240/90 NJW-RR 1992,
183 ff. =RdE 1992, 183; BGHZ 154, 5 = NJW 2003, 1443 = RdE 2003, 188
t. sowie die Einschrankung im vorliegenden Text bei Fn. 53.
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sich die angerufenen Gerichte bei der Beurteilung der Billigkeit der
Entgelte an der Einschitzung der genehmigenden Bundesnetzagen-
tur (§ 23a EnWG) im Wege einer ,judicial self restraint” orientieren
werden. Allenfalls in seltenen Ausnahmefillen diirften Zivilgerichte
trotz Genehmigung der Entgelte durch die Bundesnetzagentur zu
der Annahme der Unbilligkeit”’ gelangen. Dann ergibt sich eine In-
kongruenz der Rechtsfolgen aus § 315 BGB und § 30 EnWG.

III. Die Durchfiihrung der Billigkeitskontrolle nach
§ 315BGB

1. Der Kontrollumfang

a) Die Unterscheidung zwischen Erst- und Folgepreis im
Wege der Vertragsauslegung

Der Kartellsenat des BGH hat in seinem Urteil vom 18. Oktober
2005 ausgefiihrt, nicht nur die vom Netzbetreiber auf Basis der
vereinbarten Preisanpassungsklausel fiir die Zukunft in Aussicht
gestellten, vom Abnehmer als unbillig empfundenen Entgelterho-
hungen seien der richterlichen Billigkeitskontrolle zugénglich, son-
dern ebenso das im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses vom Netzbe-
treiber geforderte Erstentgelt.*® Diese Wertung wurde vereinzelt als
Hiiberraschend* bezeichnet.*

Ohne weiteres trifft die Wertung des Kartellsenats des BGH in
Fillen zu, in denen die Parteien zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses
lediglich ein einseitiges Entgeltbestimmungsrecht auf Basis einer
konkreten Preisanpassungsklausel vereinbaren, auf deren Grundla-
ge dann die erste Preisliste nach Vertragsschluss iibersandt wird.*

Wenn aber der Partei, die sich dem einseitigen Leistungsbestim-
mungsrecht kiinftig unterwirft, bei Vertragsschluss bereits ein auf
der Kalkulationsgrundlage der Preisanpassungsklausel zunichst
feststehendes Entgelt angeboten wird und sich dieselbe darauf ein-
ldsst — so der dem Urteil vom 18. Oktober 2005 zugrundeliegende
Sachverhalt —, ist dieser erste Preis nicht einseitig bestimmt, son-
dern beidseitig vereinbart, so dass diesbeziiglich keine Billigkeits-
kontrolle des § 315 Abs. 3 S. 2 BGB moglich ist.”’

Entgegen der Ansicht des Kartellsenats des BGH kann der Kon-
trollumfang des § 315 Abs. 3 BGB jedoch nicht durch die Zweck-
miBigkeitserwigung bestimmt werden, dass eine Unterscheidung
zwischen vereinbartem Erstpreis und einseitig bestimmten Folge-
preisen zu einer , kiinstlichen Aufspaltung* der duf8erlich und inhalt-
lich einheitlichen Preisvereinbarung sowie zu ,,Zufallsergebnissen
fiihre. Zum einen sind ,,Zufallsergebnisse” hinsichtlich der An-
wendbarkeit des § 315 BGB in Bezug auf den Erstpreis die sprach-
lich herabgewiirdigte zwingende Konsequenz der in der Rechts-
ordnung nicht zufilligen priméren Vertragsgestaltungsmacht der
Parteien; fiir eine sekundére Bestimmung der Leistung durch Dritte
(8§ 317 BGB) oder ein Gericht (§ 315 Abs. 3 S. 2 BGB) ist nur dort
Raum, wo sich die Parteien selbst nicht auf einen konkreten Preis
geeinigt haben. Als nicht iiberzeugend erscheint zum anderen die
Wertung des BGH, die gerichtliche Billigkeitskontrolle des § 315
BGB sei auch deshalb auf einen Erstpreis zu erstrecken, weil der
Erstpreis gegeniiber dem sich unterwerfenden Vertragspartner zwar
das Ergebnis eines vereinbarten Preisfindungsverfahrens darstelie,
dessen Kalkulation ihm aber weder bekannt noch von ihm beein-
flussbar sei. Mangelnde Kenntnis der einzelnen Preisbestandteile
sowie fehlende Einflussnahmemdglichkeiten auf die Preisgestal-
tung der anderen Partei sind jedoch typisch fiir nahezu alle Preise
und deshalb fiir sich genommen nicht geeignet, die Anwendbarkeit
des § 315 BGB auszultsen.>

Weiter erscheint die vom BGH befiirchtete , kiinstliche Aufspal-
tung* des Folgepreises in einen — da als bestimmt vereinbart — nicht
der Billigkeitskontrolle zugénglichen Preissockel und einen der
Kontrolle zuginglichen — da einseitig zu bestimmenden — Preis-
liberbau als unbegriindet. Sie liefle sich schon rein faktisch nicht
durchfiihren. Denn eine Preiserhthung kann nur dann als billig
oder unbillig beurteilt werden, wenn das Gericht die Zusammen-
setzung des Gesamtpreises in ihren wesentlichen Ziigen kennt. Die
Billigkeit einer Preiserhdhung, die vom Netzbetreiber etwa mit
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einer Bezugskostensteigerung begriindet wird, kann vom Gericht
nicht isoliert beurteilt werden, ohne zu wissen, welchen Anteil die
Bezugskosten am Gesamtpreis ausmachen. Hinzu kommt, dass
die Feststellung der Billigkeit auch durch Veridnderungen anderer
Preisbestandteile, die unter Umstéinden nur oder eher den Preisso-
ckel betreffen, bestimmt wird. Preissockel und Preisiiberbau stehen
daher hinsichtlich des Billigkeitskriteriums im Verhiltnis kommu-
nizierender Réhren.

Selbst wenn der Erstpreis von beiden Parteien konkret vereinbart
worden war, fiihrt dies also nicht dazu, dass der einseitig bestimmte,
erhohte Folgepreis in Hohe des von der sich unterwerfenden Partei
»abgesegneten* Erstpreises nicht mehr gerichtlich tiberpriifbar ist.
Vielmehr ist der Folgepreis als einheitlicher, einseitig bestimmter
Gesamipreis zu verstehen. Er kann nur im Ganzen der gerichtlichen
Billigkeitskontrolle des § 315 Abs. 3 S. 2 BGB unterzogen werden.
Missverstdndlich ist daher die haufig verwendete Aussage, die ge-
richtliche Billigkeitspriifung erfasse lediglich die Unangemessen-
heit der Preiserh6hung, weil nur diese geriigt werde, und der Streit-
gegenstand umfasse deshalb nicht den Preissockel.®* Unzutreffend
ist es deshalb auch, die Billigkeitskontrolle unter Berufung auf die
Antragsbindung nach § 308 ZPO allein auf eine Preiserhhung zu
erstrecken.* Ein so eingeschrénkter Antrag ist vielmehr der Rechts-
lage zum Kontrollumfang nach § 315 BGB entsprechend auszule-
gen. Die vom BGH im Ergebnis zutreffend angestrebte Gesamt-
preiskontrolle im Rahmen des § 315 Abs. 3 BGB ist deshalb auch
dann zu erreichen, wenn der von den Parteien vereinbarte Erstpreis
zunichst der gerichtlichen Uberpriifung entzogen ist.

Kommt es zur Uberpriifung des Gesamtpreises, ist jedoch zu be-
achten, dass die Anwendung von § 315 BGB nicht dazu benutzt
werden darf, um in das bisher bestehende Preisgefiige einzugreifen.
Die Billigkeitskontrolle darf nicht dazu benutzt werden, einen ur-
spriinglich fiir den Lieferanten besonders vorteilhaften Vertrag in
einen Vertrag mit einem anderen Interessenausgleich zu verwan-
deln.’

In seinem Urteil vom 8. Mirz 2007 beruft sich der VIIL. Senat
des BGH in ausdriicklicher Abgrenzung zu dem Urteil des Kartell-
senats in Sachen Stromnetznutzungsentgelt darauf, dessen Entschei-
dung habe einen Sachverhalt zum Gegenstand gehabt, bei dem der
Erstpreis nicht konkret vereinbart worden sei. Statt die AuBerungen
des Kartellsenats zum damals zu beurteilenden Sachverhalt zieht
der VIII. Senat jedoch lediglich eine Passage im Stadtwerke Mainz-
Beschluss des Kartellsenats des BGH heran,’® wonach auch bei der
Festlegung von Netznutzungsentgelten gemiB der Verbandeverein-
barung II Plus ,.ein Tarifgestaltungsspielraum® bestand. Im spiteren
Urteil Stromnetznutzungsentgelt hat der Kartellsenat jedoch aus-
driicklich auf einen ,,ausgewiesenen Preis* und auf den Sachverhalt
abgestellt, dass ,.das Entgelt betragsmiBig bereits feststellbar ist*.>
Ein grundsitzlich bestehender , Tarifgestaltungsspielraum® war in

47. Und damit auch zur Marktmissbriuchlichkeit 1.S.d. § 30 Abs. 1 EnWG.
48. BGH WuW/E DE-R 1617, 1619 - Stromnetznutzungsentgelt.

49. So Markert (Fn. 1), 86, der dem BGH allerdings im Ergebnis beipflich-
tet.

50. So auch Bork (Fn. 1), 683.

51. So schon Bork (Fn. 1), 683.

52. BGH WuW/E DE-R 1619 - Stromnetznutzungsentgelt; zustimmend
Markert (Fn. 1), 86.

53. So zu Recht schon Bork (Fn. 1), 683.

54. So z.B. Hanau, ZIP 2006, 1284, der widerspriichlich jedoch - a.a.0.,
1286 - gleichwohl die Offenlegung der wesentlichen Kalkulationsfaktoren
fiir den Gesamtpreis fordert.

55. So aber LG Verden ZNER 2006, 271; LG Bonn ZNER 2006, 274, 277,
278.

56. Vgl. Staudinger/Rieble (Fn. 5), § 315 Rdnr. 122 ff. mit Nachw. aus der
Rechtsprechung.

57. BGH (Fn. 1), Rdnr. 14.

58. BGH vom 28.06.2005 — KVR 17/04 WuW/E DE-R 1513 = BGHZ 163,
282, 289 — Stadtwerke Mainz; dazu Haus/Jansen, ZWeR 2006, 77 ff.

59. BGH WuW/E DE-R 1617, 1618 f. - Stromnetznutzungsentgelt.
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diesem Verfahren also nicht von Bedeutung. Vor diesem Hinter-
grund kam der Kartellsenat zu seiner Ansicht, dass auch bej einem
von Anfang an ,betragsmiBig bereits feststellbarem Entgelt“ eine
Aufspaltung in einen nicht kontrollfahigen Anfangspreis und einen
spiteren Folgepreis eine , kiinstliche Aufspaltung® wiire, so dass
eine Gesamtpreiskontrolle erfolgen miisse. Der VIIL. Senat kommt
dagegen —im Ergebnis bezogen auf die isolierte Kontrollunfshigkeit
des konkret festgelegten Anfangspreises als solchem ~® zu Recht
zu dem auch vorliegend vertretenen Ergebnis, ein vorn vornherein
feststehender Anfangspreis sei dem Anwendungsbereich des § 315
BGB entzogen. Der VIIL Senat weicht jedoch einer inhaltlichen
Auseinandersetzung mit dem Beschluss des Kartellsenats durch
eine unbegriindete Sachverhaltsunterscheidung aus.5!

b) Widerspriichliches Verhalten durch Duldung des Preis-
sockels?

An dieser Stelle stellt sich die Frage nach dem Verbot widerspriich-
lichen Verhaltens 1. S. d. § 242 BGB (venire contra factum propri-
um) bei der Angemessenheitskontrolle des Preissockels. Dies gilt
insbesondere in den Fillen, in denen der Abnehmer in Reaktion
auf eine einseitig bestimmte, als unbillig empfundene Preiserho-
hung weiterhin den zuvor oft iiber Monate oder gar Jahre ,,gedul-
deten” Erstpreis fortzahlt, dem Energieversorger oder Netzbetrei-
ber die PreiserhShung aber vorenthilt. Die Losung solcher Fille ist
zundchst unabhingig davon, ob der Erstpreis vertraglich konkret
vereinbart oder erst nach Vertragsschluss auf Basis der jeweiligen
Preisanpassungsklausel einseitig festgesetzt wurde. Sodann ist das
Zuriickbehaltungsrecht oder der Riickforderungsanspruch des Ab-
nehmers nicht generell nach § 242 BGB auf die Héhe des Erstprei-
ses zu beschrinken, falls das Gericht den »billigen* Preis niedriger
als den vom Abnehmer hingenommenen Erstpreis ansetzt. Zwar
kann der Abnehmer im Einzelfall einen Vertrauenstatbestand schaf-
fen und der andere Teil infolgedessen bestimmte Dispositionen
treffen. Jedoch ‘erscheint der Energielieferant insoweit unter dem
Aspekt der Verwirkung nicht generell schutzwiirdig 5

Soweit bisher das Gegenteil vertreten wird, soll dies aus dem
Grundsatz der Verwirkung folgen. Dabei ist zunichst die Reich-
weite der behaupteten Verwirkung unklar. Offen bleibt ndmlich, ob
eine Verwirkung jenseits des § 315 BGB trotz der institutionellen
Schutzfunktion der kartellrechtlichen Preismissbrauchskontrolle
auch fiir deren individualschiitzende Folgen greifen soll.5® Weiter
und ebenso bedeutend ist die fehlende Konkretisierung des Ver-
wirkungstatbestands. Der Verweis auf eine vorbehaltslose Zahlung
»uber lingere Zeit“* ist rechtlich kein ausreichend operables Krite-
rium. Er verkennt auch, dass der Verwirkungstatbestand zweiaktig
ist: Neben dem Zeitmoment, d.h. das Verstreichen ldngerer Zeit seit
der Moglichkeit der Geltendmachung, muss das Umstandsmoment,
d.h. der bei objektiver Betrachtung aus dem Verhalten des Berech-
tigten zu entnehmende Schluss, dass dieser sein Recht nicht mehr
geltend machen werde, erfiillt sein.5 In den vorliegenden Fillen
diirfte letzteres regelméBig nicht der Fall sein.

Da die Verwirkung ihrer Rechtsnatur nach eine flexible Rechts-
ausiibungsschranke im Einzelfall bildet, erscheint eine generalisie-
rende Losung der Grundfrage zudem ohnehin nicht mdglich. Hinzu
kommt, dass die Verwirkung als auBerordentlicher Rechtsbehelf
hohe Anforderungen stellt. Im vorliegenden Fall geht es nicht - wie
meist — um die unterlassene Wahmehmung von Rechten gegeniiber
einem Vertragspartner im Grundverhiltnis. Die Rechtswahrneh-
mung wird vielmehr erst durch das Erhohungsverlangen ,,heraus-
gefordert“. Dass sie sich dann im Regelfall zunichst auch nur auf
dieses erstreckt, ist daher kein Zufall. Der BGH hat zu Recht fiir die
Beurteilung einer Zinsanpassungsklausel der Banken entschieden,
dass § 315 Abs. 3 Satz 2 BGB , fiir die Erhebung der dort vorgese-
henen Klage keine besondere Frist bestimmt.“6 SchlieBlich lieBe
sich mit dem Einwand der Verwirkung auf Dauer ohnehin kaum
etwas gewinnen. Denn der Einwand setzt Untitigkeit im Hinblick
auf die eigene Rechtswahrung voraus. Sollten ihn Gerichte akzep-
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tieren, wiirden die Betroffenen zusiitzlich zu der Vorenthaltung des
Preisiiberbaus regelmaBig — und durch Musterschreiben angeleitet
— einen entsprechenden Vorbehait hinsichtlich des Preissockels er-
kldren. Denn jede zur Rechtswahrung geeignete Titigkeit schlieBt
die Verwirkung aus.®’

2.  Die Darlegungs- und Beweislast in Bezug auf die
Billigkeit der Leistungsbestimmung

Nach Rechtsprechung und allgemeiner Meinung obliegt es demje-
nigen, der das Recht der Leistun gsbestimmung fiir sich in Anspruch
nimmt, darzulegen und zu beweisen, dass die getroffene Bestim-
mung der Billigkeit entspricht.®® Danach obldge es z.B. dem Netz-
betreiber, der Leistungsklage auf Zahlung der von ihm geforderten
Netznutzungsentgelte erhebt und dem der Einwand der Unbilligkeit
1. S.d. § 315 BGB entgegengehalten wird, im Aktivprozess die Bil-
ligkeit seiner Leistungsbestimmung darzulegen und zu beweisen.s
Hingegen trife nach allgemeinen Grundsitzen im Passivprozess,
namentlich in Riickforderungsprozessen beziiglich bereits geleis-
teter unbilliger Entgelte, den klagenden Abnehmer die Darlegungs-
und Beweislast fiir die Unbilligkeit der Leistungsbestimmung.™
Mithin wire der Abnehmer fiir den Fall der Leistungskondiktion
nach § 812 Abs. 1S.1Alt. 1 BGB verpflichtet zu beweisen, dass der
Rechtsgrund fiir die Leistung nicht besteht. Er miisste also darlegen,
inwieweit die vom Vertragspartner getroffene Leistungsbestimmung
unbillig, d.h. unwirksam, war und er rechtsgrundlos geleistet hat.
Unter ausdriicklichem Verweis auf seine jingste Rechtsprechung,
namentlich das Urteil vom 7. Mai 2005,” weicht der Kartellsenat
des BGH in seinen Urteilen vom 18. Oktober 2005 und 7. Februar

60. Dieser ist allerdings nach einer Preisanpassung, wie zuvor ausgefiihrt,
ebenfalls Teil des kontrollfihigen Gegenstands, da sich die Kontrolle dann
immer auf den Gesamitpreis, d.h. auch unter Einschluss des Anfangspreises
beziehen muss. Ob der VIII. Senat mit seinen Ausfithrungen in Rdnr. 16 des
Urteils, ,,anders mag es dagegen bei Preiserhohungen liegen, die (...) ein-
seitig in Ausiibung eines gesetzlichen Leistungsinderungsrechts erfolgen®,
eine solche Gesamtpreiskontrolle im Auge hat, ist nicht deutlich, aber auch
nicht ausgeschlossen.

61. Zum Ausscheiden der Billigkeitskontrolle bei einer automatischen
Preisgleitklausel, die einen Ermessensspielraum bei der Berechnung des
gednderten Preises ausschlieBt, BGH vom 11.10.2006 — VIII ZR 270/05
NJW 2007, 210.

62. A A. Sdcker (Fu. 10), 74; Hoch/Gége, et 2006, 52, Vgl. allgemein zum
venire contra factum proprium Palandt-Heinrichs, § 242 Rdnr. 56 ff.

63. Unklar insoweit Séicker (Fn. 10), 74.

64. So Sdcker (Fn. 10), 74.

65. BGHZ 97,212, 220 f. unter Hinweis darauf, der Bestimmungsberechtigte
miisse sich im Vertrauen auf das Verhalten des Klageberechtigten ,,in seinen
MaBnahmen so eingerichtet haben, dass ihm durch die verspitete Durchset-
zung des Rechts ein unzumutbarer Nachteil entstehen wiirde.

66. BGHZ 97, 212, 220; gleichwohl und insoweit ebenso zu Unrecht folgert
das LG Diisseldorf ZNER 2006, 271 aus § 315BGB,,das Gebot, eine baldige
Kldrung der billigen Leistungsfestsetzung herbeizufiihren und , zeitnah im
Anschluss an die Zahlung konkrete Schritte zur Uberpriifung der Angemes-
senheit des Nutzungsentgelts einzuleiten“, obwohl im konkreten Fall vier
Jahre Zeit verstrichen war.

67. Vgl. nur Mansel, in: Jauernig (Hrsg.), BGB, 11. Aufl. 2004, § 242 Rdnr.
60.

68. Vgl. Baumgirtel/Strieder, Handbuch der Beweislast im Privatrecht, 2.
Aufl. 1999, § 315 Rdnr. 3; Palandt/Griineberg, § 315 Rdnr. 19; vgl. auch die
Nachweise aus der Rechtsprechung bei Hanau, ZIP 2006, 1283 Fn. 26.

69. Bork (Fn. 1), 683 weist insoweit zu Recht auf die Ungeeignetheit der
Begriffe Darlegungs- und Beweislast in Bezug auf den Rechtsbegriff der
Billigkeit hin. Hanau, ZIP 2006, 1283 spricht daher unter Verweis auf den
grundlegenden Aufsatz von Krebs, AcP 195 (1995), 171 von Argumentati-
onslast. Im folgenden wird aber gleichwohl an den in Rechtsprechung und
Literatur inzwischen iiblichen Begriffen der Darlegungs- und Beweislast
festgehalten.

70. Vgl. Palandt/Sprau, § 812 Rdnr. 106. Zur sekundiren Behauptungslast
des Anspruchgegners beim Beweis negativer Tatsachen vgl. Zéller/Greger,
Vor § 284 Rdnr. 24, 34. ‘

71. BGHNJW 2005, 2919.
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2006 von diesen Grundsitzen ab und erstreckt die Beweislast des
einseitig Leistungsbestimmenden — wenn auch begrenzt auf den
Fall, dass die andere Vertragspartei unter Vorbehalt gezahlt hatte
auch auf den Riickforderungsprozess.” Es sei eine grundlegende
gesetzliche Regel des privaten Schuldrechts, dass der Gliubiger das
Entstehen, die Begriindetheit und die Filligkeit seiner Forderung
darlegen und beweisen muss, bevor er Erfiillung verlangen kann,
und dass er umgekehrt keine Leistung beanspruchen kann, wenn
der Schuldner berechtigte Einwénde ~ hier den Einwand der Unbil-
ligkeit i.S.d. § 315 BGB - erhebt.™ In diesem Fall sei von Anfang
an allein das angemessene, im Ergebnis vom Gericht bestimmte
Entgelt geschuldet, nur auf dieses habe der einseitig Leistungs-
bestimmende Anspruch.” Die Zuweisung der vollen Darlegungs-
und Beweislast zulasten des Leistungsbestimmenden auch fiir den
Riickforderungsprozess trigt der Schutzbediirftigkeit des sich un-
terwerfenden Bestimmungsopfers Rechnung. Thm mangeln hinrei-
chende Sachnihe und Einblickméglichkeiten in die Kalkulationen
seines Vertragspartners.” Daher diirfte es ihm nur selten gelingen,
den Beweis der Unbilligkeit zu fithren. Die Verteilung der Darle-
gungs- und Beweislast durch den BGH ist deshalb grundsitzlich zu
begriiien. Entsprechende AGB-Klauseln seitens des einseitig Leis-
tungsbestimmenden, die von dieser Rechtsprechung abweichende
Beweislastregelungen zulasten des Abnehmers vorsehen, werden
demzufolge in aller Regel gegen Sinn und Zweck des § 315 Abs. 3
S. 2 BGB verstoBen. Folge hiervon ist die Unwirksamkeit nach
§§ 309 Nr. 12a, 307 BGB.”

Gegen diese Rechtsprechung wurde allerdings eingewendet,
es seien fiir den Bestimmungsberechtigten vorteilhafte Beweisre-
geln des BGH fiir Klagen aus §§ 19, 20, 33 GWB auch auf § 315
BGB zu iibertragen. * Voraussetzung dafiir ist, dass man an der An-
wendbarkeit des § 315 BGB neben den einschligigen Normen des
(Energie-)Kartellrechts festhalten will. Indes verbietet sich dieser
Ansatz entsprechend den Ausfithrungen zum Konkurrenzverhiiltnis
vertraglicher und deliktischer Anspriiche schon aus rechtsdogma-
tischer Sicht. Denn eine Beweislastregel, die die Rechtsprechung
aus einer besonderen, einvernehmlich gewéhlten Vertragsgestaltung
entwickelt und die im Fall des § 315 BGB dem besonderen Schutz-
bediirfnis der sich dem Leistungsbestimmungsrecht unterwer-
fenden, sachfernen Partei Rechnung tragen soll, kann nicht durch
allgemeine Wertungen des Deliktsrechts ersetzt werden — selbst
dann nicht, wenn das Deliktsrechts seinerseits ein Preishdhenkont-
rollsystem enthalt.

3. Die Wahrung von Geschiiftsgeheimnissen
a) Das Problem.

Im Grundsatz berechtigt ist das Bestreben, dem Anliegen der Leis-
tungsbestimmenden an der Wahrung geheimhaltungsbediirftiger
Betriebs- und Geschiftsdaten Rechnung zu tragen. Denn die Zu-
weisung der Darlegungs- und Beweislast zulasten der Netzbetrei-
ber und Energieversorger deutet darauf hin, dass die einseitig Leis-
tungsbestimmenden jeden einzelnen Parameter ihrer Preiskalkula-
tion im Prozess offen legen miissen, um den Beweis der Billigkeit
fiihren zu konnen.™ Dass die eingepreisten Kosten der Belieferung,
des Vertriebs sowie der Werbung, die Gewinnmargen und die Ver-
zinsung des Kapitals das Interesse der Wettbewerber und Vertrags-
partner in hochstem MaBe erwecken und deren Offenlegung unter
Umsténden erhebliche Wettbewerbsnachteile fiir den Beweispflich-
tigen befiirchten lassen, liegt auf der Hand.®® Insbesondere die
Rechtsprechung des BVerfG®' gibt daher Anlass, nach Losungen zu
suchen, die es einerseits dem Beweispflichtigen erméglichen, unter
Wahrung geheimhaltungsbediirftiger Tatsachen seiner Beweislast
nachkommen zu kénnen, andererseits aber dem Abnehmer effek-
tiven Rechtsschutz gewihrleisten.
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b) Indizwirkung der Entgeltgenehmigung durch die zu-
stindige Behorde?

Im Urteil vom 18. Oktober 2005 zur Billigkeitskontrolle von Netz-
nutzungsentgelten stellt der BGH auch fest, dass sich die 6ffentlich-
rechtliche Wirkung einer Preisgenehmigung auf das Verhiltnis der
Behorde zum Genehmigungsempfinger beschrénkt und fiir die pri-
vatrechtliche Uberpriifung eines einseitig festgesetzten Entgelts am
MaBstab des § 315 Abs. 3 BGB nicht prajudiziell sei.® In diesem
Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass im zu entscheidenden
Sachverhalt nicht das streitige Netznutzungsentgelt unmittelbar
behordlich genehmigt worden war, sondern lediglich inzident als
Preisfaktor des von der zustindigen Landesbehérde nach § 12 BTO-
Elt tberpriiften Endkundenentgelts einer Angemessenheitspriifung
standgehalten hatte.® Besondere Beachtung verdient jedoch der
Zusatz des BGH, die Genehmigung kénne zwar ein gewisses Indiz
fiir die Billigkeit der Tarife liefern. Allerdings entbinde dies den
beklagten Netzbetreiber nicht von der Darlegungslast.?

Zumindest seit Inkrafttreten des EnWG 2005 spricht alles dafiir,
der Genehmigung der Netznutzungsentgelte durch die Bundesnetz-
agentur eine Indizwirkung hinsichtlich der Billigkeit der Tarife des
beweispflichtigen Netzbetreibers i.R.d. § 315 BGB beizumessen.
Zentral und in diesem Zusammenhang nicht nur von den Kritikern
der Indizwirkung bisher nicht beriicksichtigt® ist die Entschei-
dung des BVerfG vom 14. Mirz 2006 zu dem in camera-Verfah-
ren.”” Die Forderung des Gerichts, auf der Grundlage des gelten-
den Rechts zu einer praktischen Konkordanz der divergierenden
Grundrechtspositionen zu kommen, muss auch die Verteilung der

72. Ob diese Einschrinkung generell rechtliche Bedeutung haben soll, ist
nicht ersichtlich. In der Sache ist sie verfehlt.

73. BGH WuW/E DE-R 1617 — Stromnetznutzungsentgelt; BGH WuW/E
DE-R 1732 — Stromnetznutzungsentgelt IT; so aber auch schon BGH NJW
1987, 1828, 1829 bei 3. a) fiir eine der Billigkeitskontrolle unterliegende,
einseitige fortgesetzte Pauschale; gleichwohl a.A. fiir den Riickforderungs-
prozess Salje, et 2005, 278, 280.

74. BGH (Fn. 71), unter 3. ¢) bb) (3) (a).

75. So der VIII Senat des BGH zu § 30 AVBGasV, vgl. die Nachweise bei
Hanau, ZIP 2006, 1288 Fn. 63.

76. Vgl. Baumgiirtel/Strieder, Handbuch der Beweislast im Privatrecht, 2.
Aufi. 1999, § 315 Rdnr. 3 mit Verweis auf BAG BB 1985, 933 = VersR 1985,
790. Zur das Beweislastrecht prigenden Sphirentheorie im Zusammenhan g
mit § 30 AVBFernwiirmeV vgl. Biidenbender (Fn. 18), S. 911,

77. Eine solche Klausel lag dem Urteil des BGH (Fn. 71) allerdings nicht
zugrunde, s. unter 3. ¢) aa).

78.Vgl. Kiihne, NJW 2006, 656; ders., NJW 2006, 2522; ders., RdE 2005, 241,
249. Unverstindlich erscheinen die Ausfithrungen von Hoch/Goge, et 2006,
52, die sich zwar mit dem Urteil v. 18.10.2005 auseinandersetzen, in Fragen
der Beweislast allerdings ohne nihere Erliuterungen davon auszugehen, dass
den Abnehmer die Beweislast beziiglich der Unbilligkeit trifft, und nicht auf
die Rechtsprechung des BGH hierzu eingehen.

79. So auch BGH NJW-RR 1992, 183, 184 f.; BGHZ 115, 311, 322.

80. Zu den wesentlichen Preisfaktoren vgl. Hanau, ZIP 2006, 1286 am
Beispiel Gaspreis.

81. BVerfG (Fn. 3).

82. BGH WuW/E DE-R 1620 — Stromnetznutzungsentgelt; dhnlich schon
BGH NJW 2005, 2919, 2920; BGH DVBL. 1974, 558, 561; BGH NJW-RR
1992, 183, 185; BGH MDR 1973, 999, 1000.

83. So zutreffend Schebstadt, MMR 2006, 157.

84. Betreffend Stromlieferungsvertrige im Tarifkundenbereich hat der BGH
zu § 12 BTOEIt grundsitzliche Auswirkungen einer behsrdlichen Genehmi-
gung auf die Darlegungs- und Beweislast fiir die Billigkeit der Stromtarife
anerkannt. Etwaige Mingel des Genehmigungsverfahrens und damit einherge-
hende Zweifel an der Billigkeit der Stromtarife habe zunichst der Tarifkunde
darzutun, vgl. BGH NJW 2003, 1449; dazu Essig (Fn. 43), S. 273f.

85. BGH WuW/E DE-R 1620 - Stromnetznutzungsentgelt.

86. Generell gegen die Annahme einer Indizwirkung der Genehmigung wendet
sich Sdcker (Fn. 10), 72, der auf die evidente Uberforderung der nach § 12
BTOEIt zustindigen Aufsichtsbehdrden hinweist. Fiir eine Indizwirkung
ausdriicklich Bork (Fn. 1), 684; ebenso Markert (Fn. 1), 86; AG Friedberg
ZNER 2006, 281; das LG Bonn ZNER 2006, 274, 278 will sogar einem
WP-Testat eine indizielle Wirkung beimessen.

87. BVerfG (Fn. 3), vgl. niher unten f).
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Darlegungslast bestimmen. Aber auch jenseits dessen erscheint es
kaum verstindlich, dass die beanstandungslose Uberpriifung durch
eine Fachbehorde im Rahmen des § 23a EnWG jenseits jeder Bin-
dungswirkung im Verhéltnis zum Netznutzer dem Netzbetreiber
nicht einmal bei der Darlegungs- und Beweislast zugute kommen
soll. Vielmehr sollte das angerufene Gericht, das regelmiBig dber
weitaus weniger Spezialkenntnisse und personelle Ressourcen ver-
tiigt als die Bundesnetzagentur, aus der behérdlichen Genehmigung
der streitgegenstindlichen Entgelte im Wege eines allgemeinen Er-
fahrungssatzes i. S. d. § 286 ZPO auf die grundsitzliche Billigkeit
derselben schlieBen kénnen. Dies muss so lange gelten, wie von der
anderen Partei Gegenteiliges nicht substantiiert vorgetragen wird.,
Die Annahme einer Indizwirkung der behérdlichen Genehmigung
der Bundesnetzagentur kann aber nur fiir den Geltungsbereich des
EnWG einen Losungsansatz darstellen.®® Sie entbindet deshalb
nicht von der Suche nach Modellen, die den Spagat zwischen effek-
tivem Rechtsschutz und dem Interesse an der Geheimhaltung von
Geschiftsdaten bewiltigen kénnen.

¢)  Das Vergleichsmarktkonzept als Beweiserleichterung ?

Ein Vorschlag, die Beweisfiihrung zu erleichtern, geht dahin, das
im Kartellrecht etablierte und anerkannte Vergleichsmarktkonzept
i. S.d. § 19 Abs. 4 Nr. 2 HS 2 GWB heranzuzichen. Erst wenn es
im Prozess der anderen Seite gelinge, die Vergleichsmarktbetrach-
tung nachhaltig zu erschiittern, solle die beweisbelastete Partei auf
weitere Mittel zuriickgreifen, d.h. die Preiskalkulation offen legen
miissen, um die Billigkeit der Entgelte nachzuweisen.® Das BVerfG
hat ausdriicklich offengelassen, ob und inwieweit das Vergleichs-
marktverfahren auf angemessene Weise zur Ermittlung der (billi-
gen) Entgelthohe beitragen kann.*®

Im Rahmen des Vergleichmarktkonzepts kommt es vereinfacht
darauf an, ob die Preise und Konditionen auf vergleichbaren Mirk-
ten erheblich anders, d.h. giinstiger oder ungiinstiger, sind oder
nicht.”" Nach der Rechtsprechung des BGH kann im Rahmen des
Vergleichsmarktkonzepts schon der Vergleich mit einem einzigen
Referenzunternehmen ausreichen.” In Abweichung vom Wortlaut
des § 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB (,,auf vergleichbaren Mirkten mit wirk-
samem Wettbewerb*) soll es auch zuldssig sein, auf Mirkte abzu-
stellen, die von einem Unternehmen beherrscht werden bzw. ein
natiirliches Monopol bilden.” Zwar erscheint die Heranziehung des
Vergleichsmarktkonzepts damit nicht schon deswegen ausgeschlos-
sen, weil insbesondere der Netznutzungsmarkt und der Gasmarkt
in Bezug auf Haushaltskunden als »Hauptanwendungsfille* des
§ 315 BGB und die potentiellen Vergleichsmérkte oligopolistische
und monopolische Strukturen aufweisen. Jedoch diirfte das Ver-
gleichsmarktkonzept als Beweiserleichterung aus tatsichlichen wie
rechtlichen Griinden kaum geeignet sein: Zunichst sind bei der An-
wendung des Vergleichsmarktkonzepts strenge Anforderungen an
die Vergleichbarkeit der Sachverhalte zu stellen:* Die Vergleichbar-
keit des potenziell missbriuchlich handelnden Unternehmens mit
dem Referenzunternehmen muss durch Zu- und Abschldge auf die
Referenzpreise sichergestellt werden. Die Anwendbarkeit des Ver-
gleichsmarktkonzepts setzt dann aber voraus, ,,dass der Vergleichs-
preis nicht nur méglichst genau ermittelt, statt in erheblichern Um-
fang lediglich geschiitzt wird, sondern dass bei der Festsetzung der
Erlsobergrenze durch die Einbeziehung von Sicherheitszuschli gen
auf den ermittelten wettbewerbsanalogen Preis die Unsicherheiten
der schmalen Vergleichsbasis ausgeglichen werden.*“% Dies muss
bei Preisobergrenzen ebentfalls gelten.?’

Insbesondere die Konstellation eines privaten Haushaltskun-
den, der die Unbilligkeit einer Preiserhohung gegeniiber seinem
Gasversorger riigt, zeigt, dass diesem eine nachhaltige Erschiitte-
rung der Vergleichsmarktbetrachtung angesichts der geforderten
prizisen Ermittlung der Referenzpreise ohne immensen Zeit- und
Kostenaufwand durch die notwendige Einschaltung von Sachver-
stdndigen kaum gelingen wird. SchlieBlich miisste er nicht nur die
Unbilligkeit des von ihm verlangten Entgelts substantiiert vortra-
gen, sondern zusitzlich potentielle riumliche Vergleichsmiirkte
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nach Referenzpreisen und deren marktspezifischen Besonderheiten
sondieren. Faktisch kommt der Vorschlag einer Uberwilzung der
Darlegungslast auf die sich dem einseitigen Leistungsbestim-
mungsrecht unterwerfende Partei bedenklich nahe. Zu deren Schutz
soll aber die Beweislast in Bezug auf die Billigkeit des Entgelts im
Rahmen des § 315 BGB nach den allgemeinen Grundsitzen gerade
den Leistungsbestimmenden treffen. Besonders deutlich zeigt sich
dieser Effekt, wenn man berticksichtigt, dass Entgelte nicht bereits
dann als missbriuchlich iiberhoht gelten, wenn sie nach Durch-
fiihrung des Vergleichs unter Beriicksichtigung der erforderlichen
Zu- und Abschlige hoher sind als die des Referenzunternehmens.
Vielmehr bedarf es fiir den Vorwurf eines Missbrauchs ,eines er-
heblichen Abstandes* zwischen den Entgelten, also des sog. Er-
heblichkeitszuschlags.” Die Erheblichkeitsschwelle ist selbst dann
anzuwenden, wenn das in Rede stehende Unternehmen iiber ein
»natiirliches Monopol“!*™ verfiigt, wie z.B. der Betreiber eines Ener-
gicleitungsnetzes im Hinblick auf die von dritten Netznutzern ver-
langten Netznutzungsentgelte.'®' Allerdings soll es nach dem BGH
bei einem natiirlichen Monopol ,unter Umstdnden™ in Betracht
kommen, einen geringeren Erheblichkeitszuschlag anzusetzen als
unter normalen Marktgegebenheiten.'°2

Damit verlangte man aber, dass die Partei, die sich gegen die Un-
billigkeit der Entgelte wehrt, nicht nur deren Unbilligkeit schliissig
vortrdgt. Sie muss vielmehr auch und sogar eine ,.erhebliche Un-
billigkeit darlegen. Dies wiirde zu einer bedenklichen Einebnung
der vorstehend aufgezeigten unterschiedlichen Darlegungs- und
Beweislastverteilung im Rahmen von § 315 BGB auf der einen und
von § 19 GWB auf der anderen Seite fiihren.

d) Das Konzept der Gewinnspannenbegrenzung als Be-
weiserleichterung ?

AuBer dem Vergleichsmarktkonzept konnte auch das alternative
Modell der Gewinnspannenbegrenzung als mogliche Beweiser-
leichterung dienen. Dabei geht es nicht um einen Vergleich der
Preise mit solchen auf Vergleichsméirkten, sondern um eine in-sich-
Betrachtung des Preises:'® Ist dieser im Verhltnis zu den Kosten
tiberhoht? Und ist er im Verhiltnis zum wirtschaftlichen Wert des
Produkts unangemessen? Schon diese Fragen und die ihnen zu-
grunde liegenden Kriterien zeigen, dass auch das Konzept der Ge-
winnspannbegrenzung im vorliegenden Fall keine Losung bildet.
Dies gilt im Ubrigen aber auch ganz generell fiir die Verwendung

88. Vgl. dazu auch Markert (Fn. 1), 139, der der Genehmigung der Bundes-
netzagentur im Rahmen des § 23a EnWG eine \sehr viel stirkere* Indizwir-
kung beimessen will als Tarifgenehmigun gsentscheidungen nach der BTOEIt;
zu der Bindungswirkung eines Negativattests im AuBenwirtschaftsverkehr fiir
das Zivilverfahren vgl. OLG Rostock EWiR 2006, 697 m. Anm. Gerber.
89. So Hich/Goge, et 2006, 52.

90. BVerfG (Fn. 3) unter CII. 2 b aa, Rz. 111. Dies konnte dahinstehen, da
nach Auffassung der Regulierungsbehorde kein vergleichbarer Markt fiir die
betroffenen Telekommunikationsdienstleitungen existiert.

91. Ausfithrlich zum Vergleichsmarktkonzept Kling/Thomas (Fn. 36), § 18
Rdnr. 245 ff.

92. BGH (Fn. 58).

93. Zuletzt BGH (Fn. 58), 1517 - Stadtwerke Mainz; vgl. dazu Haus/Jansen
(Fn. 58), 77 {f.; Biidenbender, ZWeR 2006, 233 ff,

94. Ausfiihrlich dazu Kling/Thomas (Fn. 36), § 18 Rdnr. 252 ff.

95. BGH (Fn. 58), 1518 - Stadtwerke Mainz.

96. BGH (Fn. 58), 1517 — Stadtwerke Mainz.

97. Die Aussage des BGH bezieht sich auf einen Erlosvergleich, gilt mutatis
mutandis aber auch fiir einen Preisvergleich.

98. Vgl. Kling/Thomas (Fn. 36), § 18 Rdnr. 254.

99. BGH (Fn. 58), 1519 — Stadtwerke Mainz; vgl. auch Haus/Jansen (Fn.
58),91 1.

100. Zu diesem Begriff vgl. Kling/Thomas (Fn. 36), § 18 Rdar. 34.

101. BGH (Fn. 58), 1519 - Stadtwerke Mainz.

102. BGH (Fn. 58), 1519 — Stadtwerke Mainz.

103. Vgl. naher Engelsing, in: Sicker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum
Energierecht, 2004, § 19 GWB Rdar. 208 ff.; Kling/Thomas (Fn. 36), § 18
Rdnr. 258 ff.
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des Konzepts im Kartellrecht. Daher hat die Praxis es bisher in der
Regel ignoriert. In wenigen Féllen, in denen es Entscheidungen
zugrunde gelegt wurde, war es entweder dafiir nicht tragend oder
wurde die Entscheidung deshalb aufgehoben. '™

e) Die Einschaltung eines Wirtschafispriifers als neutrale
Instanz?

Das BVerfG'® hat eine Beweisfiihrung des einseitig Leistungsbe-
stimmenden durch das Testat eines neutralen, zur Verschwiegenheit
verpflichteten Wirtschaftspriifers oder Treuhéinders abgelehnt. Zu-
vor hatte bereits der BGH festgestelit, dass ein gerichtliches Sach-
verstidndigengutachten als Beweismittel unverwertbar sei, wenn es
auf Geschiftsunterlagen beruht, die eine Partei nur dem Sachver-
standigen, nicht aber dem Gericht und der Gegenpartei zur Verfii-
gung gestellt habe und im Verfahren auch nicht offen gelegt worden
sei.'” Nach Auffassung des BVerfG enthebt die Einschaltung eines
derartigen Sachverstindigen — wohl basierend auf der Vorschrift des
§ 144 Abs. 1 S. 2 ZPO — den Richter nicht der Pflicht, sich hin-
sichtlich des Sachverhalts und der Ergebnisse des Gutachtens eine
eigene Uberzeugung zu bilden. Daher diirften gutachterliche Er-
gebnisse nicht ungepriift der gerichtlichen Entscheidung zugrunde
gelegt werden. !

Fiir die Entscheidung des BVerfG und gegen das Testat eines
Wirtschaftspriifers spricht der Grundsatz der Unmittelbarkeit der
Beweiserhebung: schlieBlich ist der Wirtschaftspriifer oder sonstige
Sachverstindige nur Hilfsorgan des Gerichts im Prozess. Er soll
dessen Sachkunde um seine Spezialkenntnisse erweitern. Die Fest-
stellung der Tatsachen aber ist Aufgabe des Richters, dessen frei-
er Beweiswiirdigung das Sachverstindigengutachten unterliegt, 108
Dieser Pflicht als einer Konkretisierung des Gebots des rechtlichen
Gehors kann das Gericht nur dann gentigen, wenn die wesentlichen
tatsdchlichen Grundlagen des Gutachtens offen gelegt sind.'® Da-
von abgesehen diirfte die Umsetzung eines »Wirtschaftspriiferbe-
weises" auf erhebliche Schwierigkeiten im Falle einer Fehlleistung
des eingeschalteten Sachverstindigen fiihren. Zum einen ist die
Haftung des Sachverstindigen nach § 839a BGB auf vorsétzliche
oder grob fahrlissige Fehlbegutachtungen beschrinkt, soweit eine
auf dem Gutachten beruhende Gerichtsentscheidung zu einem
Vermogensschaden gefiihrt hat.'® Zum anderen erscheint die sich
gegen eine vermeintliche Fehlbegutachtung wehrende Partei vor
nahezu unldsbare Beweisprobleme gestellt, da sie kaum eine Fehl-
begutachtung nachweisen kénnen wird, wenn die Preiskalkulation
unter Verschluss beim Wirtschaftspriifer bleibt.

/) Der Rechtsgedanke des ,, in camera “- Verfahrens

Im Gegensatz zur Einschaltung eines Wirtschaftspriifers hilt das
BVerfG das vielfach angeregte ,,in camera“-Verfahren fiir grund-
sétzlich geeignet, den Schutz der Berufsgeheimnisse vollstindig zu
sichern und gleichwohl eine gerichtliche Uberpriifung der Entgelt-
festsetzung anhand aller Unterlagen zu erméglichen.’'! Dies gelte
jedenfalls fiir durch multipolare Konfliktsituationen gekennzeichne-
te Konstellationen. Das sind Konstellationen, in denen sich mehrere
Beteiligte auf grundrechtlich relevante Positionen stiitzen, die im
Wege der praktischen Konkordanz zum Ausgleich gebracht werden
miissen.'”? Konkret ging es um das von Artt, 12, 14 GG geschiitzte
Geheimhaltungsinteresse des (Telekommunikations-)Netzbetrei-
bers, die gleichfalls von Art. 12 GG erfassten Berufsausiibungs-
und Wettbewerbsinteressen der Konkurrenten sowie das von Art.
19 Abs. 4 GG geschiitzte Recht des Verfahrensbeteiligten, der sich
gegen die konkrete Entgeltfestsetzung wehrt, auf effektiven Rechts-
schutz. Derartige Konfliktsituationen sind typischerweise auch im
Bereich des Strom- und des Gasmarkts gegeben, so dass sich die
Ausfithrungen des BVerfG zumindest vom Grundsatz her auf den
Energiebereich iibertragen lassen.!* Auch im Zivilprozess finden
sie im Ansatz ihre Entsprechung.

Das BVerfG weist darauf hin, dass die Rechtsschutzgarantie des
Art. 19 Abs. 4 GG und die Gewihrung rechtlichen Gehérs nicht in
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Gegensatz zueinander geriickt werden diirfen, da beide dem Ziel
effektiven Rechtsschutzes dienen.!™ Daher konne eine Verletzung
des rechtlichen Gehors jedenfalls dann gerechtfertigt sein, wenn
durch sie erst effektiver Rechtsschutz entsteht. Dies gilt insbeson-
dere dann, wenn durch den Verzicht auf das rechtliche Gehér in
Gestalt der Durchfiihrung eines ,,in camera“-Verfahrens erst die
Verwertbarkeit der geheimhaltungsbediirftigen Tatsachen und da-
mit eine Entscheidung iiber die Angemessenheit der Entgelte er-
moglicht wird. .

Das BVerfG sah sich nur deshalb daran gehindert, das grundsitz-
lich befiirwortete ,,in camera“-Verfahren zuzulassen, weil im ein-
schléigigen Verwaltungsverfahren (vgl. § 75STKG a. F, derin Abs. 2
auf § 99 VwGO verweist) ein solches nicht vorgesehen war.!'s In der
Tat beschrinkt § 99 VwGO das , in camera“-Verfahren ausdriicklich
auf Zwischenverfahren. Eine verfassungskonforme Auslegung des
§ 99 Abs. 2 VWGO mit dem Ergebnis eines ,,in camera“-Verfah-
rens auch in der Hauptsache musste daher ausscheiden. Auch durch
die zwischenzeitlich erfolgte Gesetzesinderung des TKG wurde
diese Beschriinkung nicht aufgehoben, obwohl die Grenzziehung
zwischen dem ,,in camera®-Verfahren im Zwischen- und Hauptsa-
cheverfahren nunmehr dadurch abgeschwiicht worden ist, dass nach
§ 138 Abs. 4 S. 2 TKG das Gericht der Hauptsache iber die Ak-
tenvorlage entscheidet. Dieses erhilt damit zwar Kenntnis iiber die
geheimhaltungsbediirftigen Unterlagen, darf sie jedoch nicht ohne
Einverstindnis der Beteiligten fiir die Hauptsacheentscheidung ver-
wenden, § 138 Abs. 4 S. 2 TKG.!16

Die Ausfiihrungen des BVerfG zum »iD camera“-Verfahren wei-
sen in die richtige Richtung. Thre Heranziehung im Rahmen der
zivilgerichtlichen Billigkeitskontrolle des § 315 Abs. 3 S. 2 BGB
ist ebenso angemessen wie zwingend. Der BGH" hat schon vor 20
Jahren den Einwand, eine einseiti ge Preisgestaltung wurde von einer
Stadtverordnetenversammlung tiberwacht und die Darlegungs- und
Beweislast fiir die Billigkeit sei daher erfiillt, zu Recht unter Beru-
fung darauf zuriickgewiesen, diese sei »kein auBenstehender und
objektiv Dritter, dem Uberwachungsfunktionen libertragen worden
sind.” Im Umkehrschluss muss es daher moglich sein, dass auBens-
tehende und neutrale Dritte wie die mit einem Rechtsstreit befass-
ten Richter, denen in Erfiillung der Darlegungslast alle relevanten
Geschiftsgeheimnisse offenbart werden, die Billigkeit feststellen.

104. OLG Diisseldorf v. 12.02.2004 WuW/E DE-R 1239 - TEAG.

105. Vgl. BVerfG (Fn. 3), 1720 1.

106. BGHZ 116, 47, 58; kritisch dazu Séicker (Fn. 10), 73, allerdings ohne auf
die Vorziige dieses Vorschlags einzugehen; grundsitzlich positiv wohl Hoch/
Goge, et 2006, 53aE. Trotz der vorangegangenen Rechtsprechung von BVerfG
und BGH geht z.B. das AG Leer RdE 2007, 27, 29 davon aus, der Nachweis
der Billigkeit einer Tarifanpassung kénne von einem Versorgungsunternehmen
durch das Testat eines Wirtschaftspriifers erbracht werden.

107. BVerfG (Fn. 3), 1720 mit Verweis auf BVerwGE 71, 38, 44; BGHZ
116,47, 58, 1720 1.

108. Vgl. auch § 375 Abs. 1 ZPO; Zoller/Greger, § 402 Rdnr. S, 7, 7a.

109. Vgl. BVerwG v. 15.08.2003, WuW/E DE-R 121 3; BVerfG (Fn. 3); damit
unvereinbar sind LG Verden ZNER 2006, 272, 273 und LG Bonn ZNER 2006,
274, 278, die es fiir § 315 BGB gentigen lassen, wenn ein Gaslieferant seine
gestiegenen Gasbezugspreise durch Vorlage eines WP-Testats ,,nachweist™.
110. Zur Haftung des Sachverstindigen nach § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. §§ 153
bis 156 StGB und § 826 BGB vgl. Zoller/Greger, § 402 Rdnr. 10.

111. BVerfG (Fn. 3), 1721 £,

112.Vgl. aligemein zu multipolaren Konfliktsituationen im Verwaltungsrecht
Schmidt-Preuf, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, 1992,
S. 495 ff.

113. Im Ergebnis ebenso Scicker (Fn. 10), 73; Hanau, ZIP 2006, 1287.

114. BVerfG (Fn. 3), 1721 f.

115. BVerfG (Fn. 3), 1721 f.

116. Dem steht der Ansatz des Sondervotums von Gaier zu dem Urteil
des BVerfG gegeniiber, das zur Erreichung einer s»Wwirkungsoptimierten
Zuordnung von effektivem Rechtsschutz und Geheimnisschutz* auf das
Einverstiindnis der Beteiligten verzichten will, um damit den Weg fiir ein ,,in
camera“-Verfahren in der Hauptsache im Telekommunikationsrecht zu ebnen,
vgl.1 BVR 2087/03, 1 BvR 2111/03 unter C IL. 4 bb Rz. 157.

117. BGH NJW 1987, 1828, 1829.
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Schiielich und vor allem aber hat das BVerfG'"® , die Herstellung
praktischer Konkordanz* zwischen den Grundrechtsbelangen nur
dann fiir gegeben gehalten, ,,wenn die mit der Rechtsanwendung
betrauten Organe auf der Grundlage des geltenden Rechts die Mbg-
lichkeit haben, zu einer der Verfassung entsprechenden Zuordnung
der kollidierenden Rechtsgiiter zu kommen.“ Diese Forderung muss
daher auch die Anwendung von § 315 BGB leiten.

Allerdings werden die Gegenpole effektiver Rechtsschutz und
Wahrung von Geschiiftsgeheimnissen nur dann in diesem Sinne
»wirkungsoptimiert zugeordnet“ sein, wenn Einschrankungen
der Beweisfithrungslast ausschlieBlich entscheidungserhebliche
wesentliche Preisfaktoren betreffen, an denen der Leistungsbe-
stimmende ein berechtigtes Geheimhaltungsinteresse hat. Fiir die
Gerichte ergibt sich weiter die Pflicht, nicht ohne Abwigung der
kollidierenden Positionen eine Offenlegung von Geschiifts- und
Betriebsgeheimnissen zur Darlegung der Billigkeit zu verlangen.
Konkret ist dabei zu fordern, dass sie die indizielle Wirkung be-
hordlicher Preisgenehmigungen beriicksichtigen. Dies betrifft ins-
besondere die Netzzugangspreise, die nach § 30 Abs. 1 S. 2 Nr.
5 EnWG ,,als sachlich gerechtfertigt gelten®. In der Praxis diirf-
te die indizielle Wirkung aufgrund der damit auf die Gegenpartei
iibergehenden Substantiierungslast dazu fithren, dass behordliche
Preisgenehmigungen'®® den Charakter widerleglicher Vermutungen
haben. Auch ist in Konkretisierung der Abwigungsformel im Ein-
zelfall — insbesondere im Hinblick auf das Verhiltnis geringfiigiger
mdglicher Unbilligkeiten und hinsichtlich Kosten und Umfang er-
heblicher Offenbarungspflichten des Energieversorgers — eine Fin-
schrénkung der Darlegungslast oder eine Uberzeugungsbildung auf
der Grundlage allein dem Gericht zur Verfligung stehender Daten zu
erwigen. SchlieBlich ist auf die Regelungen des GVG zu verweisen,
die einen Ausschluss der Offentlichkeit und eine Verpflichtung der
Anwesenden zur Geheimhaltung vorsehen. 120

Ganz grundsitzlich ist jedoch im Hinblick auf den eventuellen
Zwang zur Offenlegung von Geschiftsgeheimnissen auf einen zen-
tralen Unterschied der vorliegenden Sachverhalte zu demjenigen
zu verweisen, den das BVerfG zu beurteilen hatte. Das BVerfG
hatte einen Fall zu § 99 VwGO und eines Verwaltungsverfahrens
zu entscheiden. Aufgrund der — z.B. im Fall notwendiger Beila-
dung - zwingenden Beteiligung mehrerer Unternehmen mit diver-
genten Zielen einerseits und der Aufsichtsbehdrde andererseits hat
das BVerfG besonders auf die Losung von Konfliktlagen in einem
mehrpoligen Rechtsverhiltnis abgehoben.!?' Dem hat es bipolare
Konfliktlagen gegeniibergestellt. Um eine solche handelt es sich
regelmiBig im Zivilprozess. Schon dies steht einer unbesehenen
Ubertragung der fiir Verwaltungsprozesse geltenden Grundsitze auf
den Zivilprozess entgegen. Hinzu kommt noch, dass Prozesse iiber
die Anwendung des § 315 BGB durch die Partei, die die Klausel im
Vertrag durchgesetzt hat oder sich zumindest zu ihrem Vorteil darauf
beruft, ,herausgefordert” sind. Wihrend Verwaltungsverfahren, wie
sie das BVerfG beurteilt hat, nicht dem Belieben und Einfluss der
Unternehmen unterliegen, gilt fiir die Verwendung einer einseitigen
Preisbestimmungsklausel namlich das Gegenteil. Damit verbunden
ist dann die Gefahr, preisrelevante Geschiftsdaten offen legen zu
miissen. Die Verwender konnten stattdessen auch Preisgleitklauseln
verwenden, die nicht zu der Anwendung den § 315 BGB fiihren. 22

Halt man eine solche Rechtsanwendung im Rahmen des § 315
BGB nicht fiir méglich, bleibt als letztes der immer wohlfeile, aber
unbefriedigende und fiir die jetzigen Probleme nicht hilfreiche Ruf
nach dem Gesetzgeber, um auch die bipolare Konfliktsituation im
Hinblick auf den Massencharakter der Sachverhalte aufzultsen.
Immerhin hat dieser auch in den anderen Bereichen Vorkehrungen
getroffen, um eine solche Konfliktsituation aufzulosen. Dies gilt
vor allem fiir den unabhingigen Treuhinder nach §§ 172 Abs. I,
178 Abs. 1 VVG bei der Primienanpassung in der Risikolebens-
versicherung und der Krankenversicherung. Dieser behordlich
bestellte und kontrollierte sogenannte Primientreuhinder hat aus-
driicklich die Aufgabe, ,,die Berechnungsgrundlagen und sonstigen
Voraussetzungen fiir die (Preis)Anderung“ zu priifen ,,und deren
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Angemessenheit” zu bestitigen.'”® Allerdings liegt auch darin kein
Allheilmittel, weil die Gerichte ~ wenn auch unter Herstellung
eines Ausgleichs mit den Geheimhaltungsinteressen der Versiche-
rungsunternehmen — eine mit Zustimmung des Treuhinders erfolgte
Pramienerh6hung iiberpriifen kénnen.'? Und gerade in diesem Zu-
sammenhang hat das BVerfG festgestellt, ,,von Verfassungs wegen
darf eine sachliche Uberpriifung der Berechnung der Primienerhé-
hung nicht allein mit Riicksicht auf Geheimhaltungsinteressen der
beklagten Versicherung giinzlich versagt werden.“'s

IV. Rechtsfragen de lege ferenda - das kiinftige
Energiekartellrecht

Fraglich ist schlieBlich, ob derzeitig Pline, das Energiekartellrecht
zu verschirfen, Auswirkungen auf die Billigkeitskontrolle nach
§ 315 BGB haben kénnen. § 29 GWB in der Fassung des — auf
der homepage des BMWi veréffentlichten — Regierungsentwurfs
vom 25. April 2007, der der Fassung des Referentenentwurfs vom
8. November 2006 weitgehend entspricht, verbietet es einem markt-
beherrschenden Energieversorgungsunternehmen, , diese Stellung
missbrauchlich auszunutzen, indem es

1. Entgelte oder sonstige Geschéftsbedingungen fordert, die un-
giinstiger sind als diejenigen anderer Versorgungsunternehmen oder
von Unternehmen auf vergleichbaren Mirkten, es sei denn, das Ver-
sorgungsunternehmen weist nach, dass die Abweichung sachlich
gerechtfertigt ist, oder

2. Entgelte fordert, die die Kosten in unangemessener Weise iiber-
schreiten.

Kosten, die sich ihrem Umfang nach im Wettbewerb nicht ein-
stellen wiirden, diirfen bei der Feststellung eines Missbrauchs im
Sinne des Satzes 1 nicht berticksichtigt werden. Die §§ 19 und 20
bleiben unberiihrt. 126

Die Neuregelung zielt mit Nr. 1 zunichst auf relativ iiberhohte
Preise. Der Entwurf verweist insoweit auf die Anwendung des Ver-
gleichsmarktkonzepts, um einen Preismissbrauch festzustellen. Der
Referentenentwurf hatte noch eine Regelung enthalten, dass auch
»nicht erhebliche Abweichungen® erfasst sein sollen. Daraus sowie
aus der Begriindung zu ihr'”’ folgte, dass entgegen der Rechtspre-
chung des BGH'% in Zukunft bei der kartellrechtlichen Missbrauchs-
kontrolle iiber die Vergleichsmarktbetrachtung kein Erheblichkeits-
zuschlag mehr hitte beriicksichtigt werden diirfen. Dagegen sollte
»die Praxis, strukturelle Ungleichheiten zwischen Unternehmen
durch die Gewihrung von Sicherheitszuschligen zu beriicksichti-
gen”, unberiihrt bleiben.'” Dies betraf die Sicherheitszuschlige in
Héhe von 5 bis 10 %, die das BKartA bei der Preismissbrauchs-
kontrolle zugrundelegt. Ob eine solche gesetzliche Abschaffung
des Erheblichkeitszuschlags europarechtlich konform wire, sofern
sie im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu Unrecht wiederbelebt
wiirde, steht nicht von vornherein auBer Zweifel. Immerhin ist der
Begriff der ,einseitigen Handlung® von Art. 3 Abs. 2 Satz 2 VO
1/2003 noch nicht soweit geklrt, dass ,,vertraglicher Missbrauch“
ohne weiteres darunter fillt. Bezoge sich die Gestattung strengeren
nationalen Rechts fiir einseitige Handlungen aber nur auf auBerver-

118. BVerfG (Fn. 3), 1719.

119. Vgl. oben 111 3. b).

120. Vgl. §§ 172 ff. GVG und BVerfG VersR 2000, 214, 216.
121. BVerfG (Fn. 3), 1718 f.

122. Vgl. schon Sécker (Fn. 10), 73.

123. Der RegE zum VVG BRDrucks. 707/06 behilt diese Regelungin §§ 163, .
203 bei und verweist zugleich klarstellend darauf, a.a.0., S. 249, dass sie das
billige Ermessen des Versicherers nach § 315 BGB ersetzt.

124. BVerfG VersR 2000, 214; Prélss, in: Prolls/Martin, VVG, 27. Aufl.,
§ 178g Rdnr. 21a.

125. BVerfG VersR 2000, 214, 216.

126. RegE eines Gesetzes zur Bekdmpfung von Preismissbrauch im Bereich
der Energieversorgung und des Lebensmittelhandels vom 25.04.2007.

127. Begriindung zum RefE, S. 4 f.

128. Vgl. oben Fn. 99.

129. Begriindung zum RefE, S. 5.
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tragliches Handeln, konnte das GWB im iibrigen kein schirferes
Missbrauchsrecht schaffen, als es Art. 82 EG enthilt. In diesem Fall
miisste die Auslegung der nationalen und europarechtlichen Miss-
brauchstatbestéinde im Hinblick auf den Preismissbrauch verglichen
werden. Im Ergebnis zeigt die ,,Gesetzgebungsgeschichte® im Wan-
del vom Referenten- zum Regierungsentwurf jedenfalls, dass nach
dem derzeitigen Vorschlag die von der Rechtsprechung geforderte
Erheblichkeitsschwelle bei der Preismissbrauchskontrolle iiber Ver-
gleichspreise nicht angetastet werden soll.

Mit Nr. 2 zielt die Neuregelung sodann gegen absolut iiberhohte
Preise. Kriterium ist die ,,unangemessene Kosten-Preis-Relation®.
Dieses Kriterium soll nach den ,,Ordnungsprinzipien einer Wett-
bewerbswirtschaft, wie sie sich aus dem GWB ergeben,” und dem
»im EnWG normierten Ziel der preisgiinstigen Energieversorgung*
angewendet werden. Dabei sollen ,,auch Erfahrungswerte aus Bran-
chen auBerhalb der Energiewirtschaft herangezogen werden %
Die zuvor zu dem Gewinnspannenbegrenzungskonzept getroffenen
Aussagen sind eins zu eins auf diesen Gesetzesvorschlag, dem das
Konzept zugrunde liegt, zu iibertragen.

SchlieBlich kennt die Neuregelung noch eine Beweislastumkehr
zu Lasten der marktbeherrschenden Unternehmen. Sie betrifft nach
dem Wortlaut nur die Vergleichsmarktbetrachtung. Nach der Be-
griindung des Referentenentwurfs, die der Regierungsentwurf zu
Recht nicht fortfiihrt, solite sie aber auch fiir die Kontrolle auf eine
angemessene Kosten-Preis-Relation gelten.'® Da Art. 2 VO 1/2003
fiir Art. 82 EG eine Beweislastregel vorsieht, von der der RefE im
Bereich der §§ 19, 20 GWB abgewichen war, und strengeres Recht
nach Art. 3 Abs. 2 VO 1/2003 ,,zur Unterbindung oder Ahndung
einseitiger Handlungen von Unternehmen* zugelassen ist, stellte
sich hier die europarechtliche Frage, ob der Vorrang des Art. 82 EG
nicht nur in materiellrechtlicher, sondern auch in verfahrensrecht-
licher Hinsicht, d.h. sub specie der Beweislastverteilung durchbro-
chen ist.

Vor dem Hintergrund dieser wenig gegliickten Vorschlédge konnte
die Ausgangsthese, § 315 BGB und Kartellrecht sind parallel an-
zuwenden,"? in neuem Licht erscheinen. Das neue Licht fillt al-
lerdings nicht auf die Unterschiede in Rechtsnatur — Schuldrecht
versus Deliktsrecht — und Rechtssystematik — kein Ausschluss des
§ 315 BGB - von Zivil- und Kartellrecht, sondern auf den allenfalls
partiellen Ausschluss der §§ 19, 20 GWB (iber § 111 Abs. 1 Satz 1
EnWG.

Das Regelungsvorhaben konnte némlich zu einem groBeren
Gleichklang von zivilrechtlicher und kartellrechtlicher Kontrolle
fithren. Dies gilt zwar nicht fiir den Erheblichkeitszuschlag, der
der Billigkeitskontrolle nach § 315 BGB fremd ist. Denn dessen
Wegfall, den der Referentenentwurf noch vorgesehen hatte, kennt
der Regierungsentwurf nicht mehr. Jedoch liegt der neu vorgeschla-
gene Missbrauchstatbestand eines § 29 S. 1 Nr. 2 RegE GWB mit
dem Kriterium der unangemessenen Kosteniiberschreitung in etwa
auf der Ebene des Billigkeitskriteriums. Dariiber hinaus verbietet
der Alternativtatbestand der Nr. 1 jeden nicht wettbewerbsanalo-
gen Preis. Hinzu kommt noch, dass sich auch die beweisrechtliche
Stellung der Parteien unter der Geltung des Regierungsentwurfs
deutlich anndhern wiirde. Denn dann wire nicht nur bei § 315 BGB
die Beweislast fiir die Billigkeit eines einseitig festgelegten Preises
dem Energieversorgungsunternehmen auferlegt. Sie lidge vielmehr
nach § 29 Satz 1 Nr. 1 RegE GWB aufgrund der Beweislastumkehr
auch im Rahmen der Kartellrechtlichen Preismissbrauchskontrolle
nach entsprechendem Vorbringen des Abnehmers bei dem Energie-
versorgungsunternehmen.

Nimmt man dieses potentielle Regelungssystem in den Blick,
kdnnte man versucht sein, in Zukunft § 315 BGB durch § 29 RegE
GWB als verdriingt anzusehen. Dies gilt insbesondere bei Heran-
ziehung der ,,Sdcker-Formel“,'® wonach im Privatrecht niemand
Anspruch auf einen billigeren als den wettbewerbsanalogen Preis
hat. Funktioniert die Kartellrechtliche Preismissbrauchskontrolle
nach Kriterien, die im wesentlichen mit denjenigen der Billigkeits-
kontrolle nach § 315 BGB iibereinstimmen und ist ein im kartell-
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rechtlichen Sinne missbriuchlicher Preis immer auch unbillig im
Sinne von § 315 BGB, scheint der Bedarf fiir dessen Anwendung zu
entfallen. Allerdings steht dem im Ergebnis jenseits der Fortfithrung
bereits de lege lata zur Verdréngungsthese geltender Einwinde unter
anderem Folgendes entgegen: Erstens wiirde selbst eine Ergebnis-
gleichheit keine Aussage dariiber zulassen, dass eine — und welche?
— Anspruchsgrundlage die andere verdringt. Und zweitens setzt die
Ergebnisgleichheit einen vollstindigen Gleichlauf in den materiell-
rechtlichen und verfahrensrechtlichen Priifungsanforderungen vor-
aus. Dieser ist jedoch nicht gegeben. Das zeigt schon das Beispiel
der kartellrechtlichen Beweislastumkehr. Sie greift ndmlich nur im
Falle des Relativmissbrauchs, d.h. bei Anwendung des Vergleichs-
marktkonzepts nach § 29 Satz 1 Nr. 1 RegE GWB. Fiir den Fall des
Absolutmissbrauchs, d.h. bei Anwendung der Kosten-Preis-Rela-
tion nach § 29 Satz 1 Nr. 2 RegE GWRB, ist sie im Gegensatz zur
Fassung des Referentenentwurfs im Regierungsentwurf nicht mehr
vorgesehen und diirfte auch kaum mehr Eingang in das Gesetzge-
bungsverfahren finden. Denn eine entsprechende Beweislastumkehr
bei Nr. 2 wiirde dazu fithren, dass das beaufsichtigte Unternehmen
ohne markt- und wettbewerbsbezogenes eigenes Verhalten darlegen
miisste, dass es sich rechtmiBig, d.h. kartellrechtlich einwandfrei
verhilt. Es miisste also schon bei jeder kartellrechtlichen Beanstan-
dung eines Preises — d.h. auch unabhingig von einer Preiserhthung
— nachweisen, dass dieser Preis die Kosten nicht in unangemes-
sener Weise iiberschreitet.’3* Mit den bis heute geltenden Grundsiit-
zen rechtsstaatlicher Eingriffsverwaltung hitte dies nichts mehr zu
tun. Im Ergebnis wiirde eine solche Regelung eine Vermutung des
Preismissbrauchs bei Unternehmen mit einer marktbeherrschenden
Steflung bedeuten. Sie konnte daher nicht Gesetz werden. Vor die-
sem Hintergrund ist § 315 BGB auch nach einer Reform des Ener-
giekartellrechts, die die Preismissbrauchsaufsicht — wie auch immer
— verschérft, weiter parallel zu diesem anzuwenden.

V. Zusammenfassung

1. Auch nach Inkrafttreten des EnWG 2005 ist die richterliche Bil-
ligkeitskontrolle des § 315 BGB neben den energiewirtschaftsrecht-
lichen Preiskontrollinstrumentarien anwendbar.

2. §315 BGB ist neben den kartellrechtlichen Vorschriften zur
Preismissbrauchskontrolle und ihrer zivilrechtlichen Durchsetzung
nach dem GWB anwendbar. Dies gilt generell fiir Art. 82 EG und
partiell im Hinblick auf § 111 EnWG fiir §§ 19, 20 GWB.

3. Marktmissbrauchliche Preise sind grundstziich unbillig, markt-
konforme Preise sind grundsitzlich billig im Sinne von § 315 BGB.
Hilt das Gericht einen Preis, den es nach § 315 Abs. 3 BGB kont-
rolliert, gleichzeitig fiir marktmissbriuchlich im Sinne des Kartell-
rechts, so ist die Rechtsfolge der Unverbindlichkeit im Sinne von
§ 315 Abs. 3 BGB dahingehend zu modifizieren, dass das Gericht
die Leistungsbestimmung wegen der sich aus dem Kartellrecht
i.V.m. § 134 BGB ergebenden Nichtigkeit in Hohe ihrer Unbillig-
keit fiir unwirksam, d.h. fiir »hichtig® zu erkléren hat.

4. Die Riickforderung von im Sinne des § 315 BGB unbilligen Leis-
tungen ist nicht schon dann nach § 242 BGB ausgeschlossen, wenn
der Kldger den iiberhdhten Betrag mehrfach vorbehaltios geleistet
hat. MaBgeblich ist, ob im Einzelfall die Voraussetzungen einer Ver-
wirkung, d.h. das Zeitmoment und das Umstandsmoment, gegeben
sind.

5. Die gerichtliche Billigkeitskontrolle des § 315 Abs. 3 BGB um-
fasst die Preiserh6hung nicht isoliert, sondern schlieft auBier dem
Preisiiberbau, der sich aus der Preiserhohung ergibt, den Preisso-

130. Begriindung zum RegE, S.13.

131. Begriindung zum RefE, S. 5.

132.Vgl. oben bei Fn. 46.

133. Vgl. oben Fn. 46.

134. Vgl. noch die im RegE nicht mehr so angefiihrte Begr. zum RefE, S. 5:
»Die Beweislast fiir die sachliche Rechtfertigung einer beanstandeten Preis-
gestaltung ist dem marktbeherrschenden Unternehmen auferlegt.”



114 ZNER 2007, Heft 2

ckel immer mit ein, selbst dann, wenn der Preissockel von den Par-
teien so vereinbart wurde.

6. Einer Entgeltgenchmigung der Bundesnetzagentur nach § 23a
EnWG muss nach der neuen Rechtsprechung des BVerfG zur Wah-
rung von Geschiftsgeheimnissen eine Indizwirkung beziiglich der
Billigkeit der Entgeltforderung zukommen. Die damit einherge-
hende Verlagerung der Darlegungslast gibt der Genehmigung den
Charakter einer widerleglichen Vermutung.

7. Im Rahmen des § 315 BGB obliegt dem einseitig Leistungsbe-
stimmenden die Darlegungs- und Beweislast fiir die Billigkeit der
Entgeltforderung. Diese Beweislastverteilung kann nicht durch eine
Anwendung des Vergleichmarktkonzepts zum Nachteil des Entgelt-
schuldners abgeéndert werden.

8. Zur Vermeidung wettbewerblicher Nachteile und zur Wahrung
von Betriebs- sowie Geschiiftsgeheimnissen muss eine Abwégung
zwischen den beteiligten Interessen erfolgen. Vor dem Hintergrund
der neueren Rechtsprechung des BVerfG zur Wahrung von Ge-
schiftsgeheimnissen ergeben sich daraus gewisse Erleichterungen
fiir die darlegungs- und beweisbelastete Partei auch im Zivilprozess
bei der Anwendung von § 315 Abs. 3 BGB.

9. Der Regierungsentwurf vom April 2007 zu der Reform des En-
ergiekartellrechts beeinflusst die Anwendbarkeit des § 315 BGB
neben der Anwendung des Kartellrechts nicht.

10. Wihrend sich zahlreiche Rechtsfragen im Bereich des § 315
BGB in den energierechtlichen Féllen nur unbefriedigend und iiber-
wiegend mit einem unangemessenen Einsatz rechtlicher Ressourcen
losen lassen, konnte die Anwendungsbreite des § 315 BGB kiinftig
durch den Einsatz davon unabhingiger Preisanpassungsklausen er-
heblich verringert werden.




