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Im folgenden soll untersucht werden, ob und ggf. wie sich Energieverbraucher
gegen unberechtigte Preiserhéhungen durch Energieversorgungsunternehmen zur Wehr
setzen kénnen. Ausgehend von einer Darstellung des § 315 BGB, der ob
seines seltenen Gebrauchs vielen noch recht wenig vertraut ist, wird dessen Anwendung
in der Rechtsprechung auf Energiepreise dargestellt, wobei wegen der Novellierung
des Energiewirtschaftsrechts eine teils schon rechtshistorische Darstellung notwendig ist.

Autor: Rechtsanwalt Thomas Fricke, Jena

I. Regelungsgehalt des § 315 BGB

Ist ciner Vertragspartei vertraglich das Rechr cingeriumt, die
Leistung einseitig zu bestimmen, so hat die Leistungsbestimmung
gem. § 315 Abs. 1 BGB im Zweitel nach billigen Ermessen (arbi-
trium boni viri) zu erfolgen.

Der Leistungsbestimmungsberechtigte kann demnach die ihm
eingerdumten Gestalungsbefugnisse nicht schrankenlos ausiiben,
er hat vielmehr die Grenzen billigen Ermessens einzuhalten. Dies
gilt ebenso, wo das Leistungsbestimmungsrechr einer Vertrags-
partei durch Gesetz eingeriume wird.

Gem. § 315 Abs. 2 BGB erfolgt die Bestimmung durch Er-
klirung gegeniiber dem anderen Teil. Es handelt sich um ein Ge-
staltungsrecht, das durch eine empfangsbediirftige Willenser-
klirung gegeniiber der anderen Vertragspartei ausgeiibt wird.*

Nach stindiger hochstrichterlicher Rechtsprechung entfaltet
dic gerichtliche Billigkeitskontrolle iiber den bloflen Wortlaur der
Norm hinaus primir auch Schutzwirkung zu Gunsten der
schwicheren Vertragspartel, insbesondere in den Bereichen, die
von der Allgemeinen AGB- Kontrolle nach §§ 305 . BGB aus-
genommen sind. Die Rechtsprechung nimmt eine richrerliche
[nhaltskontrolle gegen den Missbrauch privatautonomcr Gestal-
tuﬂgsmach[ an.

Der BGH begriindet dies mit dem in § 315 BGB enthaltenen
Schutzgedanken.’ Das BAG wendet vor diesem Hintergrund §

315 BGB zur Einschrinkung des Direktionsrechts des Arbeitge-
bers an.' Auch das BVerfG zihlc § 315 BGB zu den "zivilrechdli-
chen Generalklauseln, die als Ubermafiverbote wirken" und so ei-
ne Beachtung der staatlichen Schuezpflicht vor dem Missbrauch
der Privatautonomie ein "Einfallstor” im Privacrecht ermégli-
chen." Vor diesem Hintergrund tiberpriift die Rechtsprechung
u.a. sowohl einseitig festgeserzte Vergiitungen, das Direktions-
recht des Arbeitsgebers als auch Preisanpassungs- und Zinsiinde-
rungsklauseln bzw. Wertsicherungsklauseln.

Wird die Grenze des billigen Ermessens dabei vom Leistungs-
bestimmungsberechtigten iiberschritten, so ordnet § 315 Abs. 3
Sarz 1 BGB die Unverbindlichkeit der Bestimmung an. Gem. §
315 Abs. 3 Sarz 2 BGB ist dann die Bestimmung durch Urreil zu
treffen. Das Leistungsbestimmungsrecht gehr also auf das Gericht
iiber.

Gem. § 315 Abs. 3 BGB trifft das erkennende Gerichr anstelle
der dazu berechtigten Vertragspartei cine eigene Ermessensent-
scheidung. Es handelt sich insoweit um ein ,verstecktes™ Gestal-
tungsurteil, dass dem Urteil nach § 287 Abs. 1 ZPO gleichstcht.

Die Zivilgerichte tiben nach § 315 BGB Abs. 3 Sawz 2 nicht
nur Rechtskontrolle aus, sondern praktzieren zugleich eine Ver-
tragsgestaltung,

Die vom Gerichrt getroffene Bestimmung wird frithestens mit

der Rechwskraft der Entscheidung verbindlich.® Erst mic der

BGHZ 38, 183, 186,
BAG NZA 1997, 623,
BVerfGE 81, 242, 256.

Wieser, BGB, § 315 Rdn. 6
BGHZ 41, 271, 279 £; BGHZ 97, 212, 223.

o8 =] O N B b —

\-"_1_“[. nur Palandt- Heinrichs, BGB, 64, A, § 315 Reln. 4; Held, NZM 2004, 5. 172, m. w. N,
Miinchner Kommentar — Gotwald, BGB. § 315, Rdnr, 33; Palande-Heinrichs, BGB, 64, Aufl., § 315, Rdnr. 11 m, w. V.

Vgl. auch Minchner Kommentar - Gomwald, BGB, § 315 BGB, Rdn, 16 — 26; Palandi-Heinrichs, BGB, § 315 Rdn. 9; BGHZ 97, 212,214,

Zivilrechtliche Billigkeitskontrolle von Energiepreisen



Rechtskraft der ]"'.ntschcidung wird die Fnrdcmng fillig, die Ver-
jihrung beginnt und der Schuldner kann in Verzug geraten.”

IIl. Kein Ausschluss der Billigkeitskontrolle durch
eine behérdliche Genehmigung

Eine behérdliche Genechmigung einer einseitig getroffenen
Preisbestimmung stehr einer zivilrechtlichen Billigkeitskontrolle
gem. § 315 BGB nach der stindigen héchstrichterlichen Recht-
sprechung grundsiitzlich nicht entgegen und schlief8e diese des-
halb nicht aus,

Unter anderem in seiner Rechtsprechung zu den Flughafen-
nutzungsentgelten (auch auflerhalb der sog, Daseinsvorsorge) har
sich der BGH ausfithrlich mit dem Verhilinis der behordlichen
Tarifgenehmigung zur Billigkeitskontrolle von cinseitig bestimm-
ten Tarifen auseinandergesetzt.”

Zur Anwendbarkeit des § 315 BGB vor dem Hintergrund von
behordlich genehmigten Entgelten fithrt der BGH in stindiger
Rechtsprechung aus, dass eine solche Genehmigung die Uber-
priifung der Entgelte nach § 315 BGB nicht ausschliefle.

Die behdrdliche Genehmigung wird nichr in threr éffentdich-
rechtlichen Wirkung beschriinke, da sich diese nur auf das Ver-
hiltnis der Behérde zum Genehmigungsempfinger bezicht. Dic-
se rein tffentlich-rechtliche Wirkung ist fiir die privatrechtliche
ﬂbcrprﬂfmg cines einseitg festgeserzien Entgelts anhand des §
315 BGB nicht prijudiziell. "

Die Genehmigung dndert also selbst nicht den privatrechtli-
chen Charakter der einseitigen Leistungsbestimmung und
schliefie die richterliche Inhalskontrolle entsprechender Ge-
schiftsbedingungen nicht aus.”

Ebenso hat der BGH grundsiitzlich in Bezug auf Hausanschluss-
kosten und Baukostenzuschiisse von Energieversorgungsunter-
nechmen entschieden, soweit diese behordlich genehmige sind.™

Eine gerichdiche Billigkeitskontrolle setzt jedoch nach der
Rechtsprechung des BGH in jedem Falle voraus, dass die Preise
liberhaupt einseitig festgesetzt wurden. Wurden die behordlich
genehmigten Hausanschlusskosten individuell vereinbart, so
scheidet cine Uberpriifung aus.

Der BGH stellte fiir den dabei zu entscheidenden Fall hin-
sichtlich Hausanschlusskosten und Baukostenzuschuss (Strom)
klar, dass grundsitzlich die Voraussetzungen einer Billigkeitskon-
trolle gegeben sein kinnten und der Kunde cines monopolisti-
schen Energieversorgungsunternchmens nicht schuezlos gestelle
sei. Er brauche nur eine Einigung {iber den Preis zu verweigern."

Anders verhiilt es sich nach der héchstrichterlichen Rechtspre-

ﬁ

i

chung des BGH nur dann, wenn von den behérdlich genehmig-
ten Preisen nicht abgewichen werden darf, also wenn dem Ge-
nehmigungwmpﬁingcr keinerlei Ermessen verbleibe,”

Der BGH stelle in der Sache auf die B::Fugnis ab, gelw]‘lmigte:
Tarife zu unterschreiten, woraus im Gegensatz zu punkeuell fest-
gelegten Tarifen eine Preiskonkretisierungskomperenz des Unter-
nehmens mit der Mﬁglichkcir der Anwendbarkeir des § 315
BGB Abs. 3 BGB resuldert." Keine Befugnis zur Abweichung
von behardlich genehmigten Tarife bestehe etwa fiir die Tele-
kommunikationsentgelte der Deutschen Telekom AG gem. § 13
Abs, 3 TKV 1995. Anders verhiilt es sich jedoch bei Flughafenta-
rifen nach § 43 Abs. 1 LuftVZO und einscitig bestimmren
Stromrarifen gem. § 12 BTOEI, welche einer Kontrolle durch
die Zivilgerichte unterfallen.”

ll. Zwischenfazit

In jedwedem schuldrechtlichen Vertragsverhilenis, in welchem
cinem Vertragsteil ein einseitiges Leistungsbestimmungsrechr zu-
fiillt und diesem dabei cin Ermessen eingeriumt ist, muss das Ge-
staltungsrecht durch den Bestimmungsberechtigten gem. § 315
BGB im Zweifel in den Grenzen des ,billigen Ermessens™ aus-
geiibr werden.

Diese Ermessenausiibung ist inhaldich gem. § 315 Abs. 3 Sarz
2 BGB in jedem Falle gerichdich tiberpriifbar. Die Schuwzbediirf-
tigkeit ergibe sich allein daraus, dass es dem einen Teil gestatter
ist, den Inhalt des Vertrages einseitig neu zu bestimmen. Der Ver-
tragspartner kann den Einwand der Unbilligkeit im Wege ciner
Einrede erheben.™

Erst mit der Berufung auf § 315 Abs. 3 Sawz 2 BGB wird die
Bestimmung unverbindlich." Es gentige, die Billigkeir zu bestrei-
ten.” Bis zum Abschluss des Verfahrens, d. h. bis zur Recheskraft
des ,billigen" Entgelts ist vom Schuldner iiberhaupr nichts zu leis-
ten, obwohl er seinerseits Anspruch auf die Leistung hat.'" Erst mit
der Rechiskraft der Entscheidung wird die Forderung fillig, die
Verjihrung beginne und der Schuldner kann in Verzug geraten.

IV. Anwendung der zivilrechtlichen Billigkeits-
kontrolle auf Energiepreise

1. Rechtslage im Anwendungsbereich der EnWG
1935/ 1998 (Strom/ Gas)

Der BGH hat die Anwendung der zivilrechdichen Billigkeits-
kontrolle in entsprechender Anwendung des § 315 BGB in sei-
ner stindigen Rechtsprechung auch auf Preise fiir Leistungen der

9 BGH, Urt. v, 24.11.1995 - V ZR 174/95, NJW 1996, 1054; BGH, Ure. v, 30.04.2003 — VII1 ZR 279/02, NJW 2003, 3131; BGH, Ur. v, 05.07.2005 - X ZR 60/04; WulM 2005,
589, 590; BGH, Urr. v. 05.07,2005 - X ZR 99/04, WuM 2005, 593; Minch. Komm/ Gotwald, BGB, 4. Aufl., § 315 Rn. 49; Palande- Heinrichs, BGB, 64.A., § 315 Rn. 17, Stadin-

ger! Rieble, BGB (2004), § 315, Rn, 276; jeweils m. w. N.,

10 BGH MDR 1973, 999 BGH MDR 1978, 910 = WM 1978, 1097; BGH NJW- RR 1997, 1019 = DVBL. 1997, 572; BGH NJW 1992, 171 = BGHZ 115, 311.
11 Vel BGH, Urc v. 18.10.2005 — KZR 36/04; BGH Ure. v. 05.07.2005 - X ZR 60/04, WuM 2003, 589,590; BGH, Urt. v, 05022003 - VIIL ZR 11 1/02; BGHZ 154, 5, % BGH,

Ut v. 02.07.1998 ~ TIT ZR 287197, NTW 1998, 3188, 3192, jeweils m. w, N.
12 BGH MDR 1978, 910 mit Verweis auf BGH MDR 1973, 999,

13 BGH. Ut v. 04,12:1986 — V11 ZR 77/86, NTW 1987, 1828; BGH NJW-RR 1990, 1204.
14 BGH NJW- RR 1990, 1204 mit Verwels auf BGHZ 73, 114 und BGH NJW 1987, 1824, 1829,

15 BGHZ 73, 114 = BGH NJW 1979, 397,
16 vgl. auch BGH INTW 2003, 1449.

17 BGH, Urr, v, 02071998 — T11 ZR 287/97, NJW 1998, 3188, (3192) mit Verweis auf BVerwGE 95, 133 T,

18 Paland-Heinrichs, 64.A., § 315 Rdn. 17,

19 OLG Frankfure/M., ZME 1999, 244: Minchier Kommenrar- Gorowald, BGB, § 315 Rdn. 43,

20 \"HL BGH, Ur, v, 05.07.2005, X ZR 60004 unter 1T 2 ¢ aa).
21 LG Kiln, RAE 2004, 306,
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Daseinsvorsorge ausgeweitet, auf welche die andere Vertragspartei
angewiesen ist, auch wenn sich dic Parteien auf die Preise geeinigt
haben, ohne dass jedoch individuelle Preisverhandlungen stattge-
funden hatten oder vom Leistungserbringer zugelassen wurden.”

Rechtsprechung und Literatur unterwerfen die Preise fiir lei-
tungsgebundene Energie seit jeher einer Billigkeitskontrolle nach
§ 315 BGB.*

Leistungen der Daseinsvorsorge® sind solche, die regelmifig
von einem Hoheitstriger erbracht werden oder deren Erbringung
ein solcher durch (private) Dritte sicherstellen lisst. Hierzu
zihlen klassisch z.B. der Betrieb von Krankenhiusern, aber auch
die dffentliche Energieversorgung mit Elekerizitit und Gas und
die dffentliche Versorgung mit Trinkwasser, aber auch die Ab-
wasserentsorgung sowie die Miillentsorgung,

Gegenstand der von Art, 28 Abs. 2 GG umfassten kommunalen
Selbstverwaltungsgarantie sind alle Angelegenheiten der Grilichen
Gemeinschaft. Hierzu zihlt auch die 6ffentliche Energieversor-
gung.” Die Durchfithrung dieser Aufgabe kann durch die Ge-
meinde selbst wahrgenommen werden, etwa durch einen Eigen-
oder Regiebetrieb, wobei es auf die Ausgestaltung des Versorgungs-
unternchmens in der Form des Privatrechts nicht ankommt.

Schliefllich konnten die Gemeinden ihre originire Aufgabe
der Dascinsvorsorge, nidmlich der ,allgemeinen Versorgung™ der
Gemeindebevilkerung mit Elektrizivit und Gas auch im Rah-
men eines Konzessionsvertrages gem. § 13 EnWG 1998 auf ei-
nen privaten Dritten, ecin Energieversorgungsunternchmen
(EVU), tibertragen.

Nach einer solchen Ubernahme der Versorgungsaufgabe waren
EVU gem. § 10 Abs. 1 EnWG 1998 in diesen Gemeinden ver-
pflichtet, jedermann zu 6ffentlich bekannt gemachten Allgemei-
nen Bedingungen und Allgemeinen Tarifen in Niederspannung
und Niederdruck an ihr Versorgungsnetz anzuschliefen und mit
Elektrizitit und/oder Gas zu versorgen. Solche EVU unterliegen
deshalb einem gesetzlichen Kontrahierungszwang,

Hierdurch nahmen Energieversorgungsunternchmen unabhiin-
gig von ihrer Rechtsform und ihren Eigentumsverhilenissen cine
tibertragene offentliche Versorgungsaufgabe hinsichtlich der Ener-
gieversorgung mit Elektrizitit und Gas wahr und werden somit im
Bereich der Dascinsvorsorge fiir die Gemeindebevolkerung titig,

a) Interimsverhaltnisse

Seit langem in der hichstrichterlichen Rechtsprechung aner-
kannt ist die zivilrechtliche Billigkeitskontrolle bei sog. Interims-
verhiltnissen bei Sondervertragskunden, bei denen ohne Ver-
tragsschluss bzw. nach Beendigung eines Versorgungsvertrages

weiter vom Versorgungsunternchmen Energie geliefert wurde.
Dies betrifft insbesondere Sonderkunden und Weiterverteiler.”

Um eine Riickabwicklung der lang anhaltenden Lieferbezie-
hung nach § 812 BGB zu vermeiden, wurde entgegen der Ausle-
gungsregel des § 154 Abs. 1 Satz 1 BGB unterstellt, dass auch
ohne Einigung iiber den Preis und somit iiber essentialia negotii
im Ubrigen ein Energielieferungsvertrag zustande gekommen sei.
Die Vertragsliicke konnte durch §§ 315, 316 BGB geschlossen
werden. Die entsprechende Anwendung des § 316 BGB fiihrte
dabei hinsichtlich des zu zahlenden Energiepreises zum Lei-
stungsbestimmungsrecht des EVU.*

Entsprechend dieser Rechtsprechung verbleibt es in diesen
Fallkonstellationen bei der zivilgerichtlichen Billigkeitskontrolle
der Energiepreise gem. § 315 BGB allein aufgrund des Leistungs-
bestimmungsrechts des EVU gem. § 316 BGB. Andernfalls
wiiren wegen eines Dissens gem. § 154 BGB die Leistungsbezie-
hungen bei Energielieferungen im vertragslosen Zustand allein
nﬂcl'l Bercichcrungsrecht abzuwickffn.

b) Tarifkundenverhaltnisse

Die Billigkeitskontrolle wurde durch die hachstrichterliche
Rechtsprcchung auch auf die Tarifkunden nusgeweitet."" Gem. §
11 Abs. 2 EnWG 1998 waren die Allgemeinen Bedingungen fiir
die Versorgung von Tarifkunden in Rechtsverordnungen geregelt.

Dabei handelt es sich um die bereits auf Grund der Ermiichti-
gungsgrundlage in § 7 EnWG 1935 erlassenen AVBEIV® und
diec AVBGasV." Die Bestimmungen der §§ 2 bis 34 AVBV®
wurden dabei gem. §§ 1 Abs. 1 Sarz 2, 2 AVBV kraft Geserzes
Vertragsbestandreil bei Vertrdgen mit Tarifkunden.

§ 2 Abs. 2 AVBV bestimmte dabel, dass allein durch die Ent-
nahme von Elektrizitit baw. Gas ein Versorgungsvertrag mit dem
EVU zustande kommen kann.

Nach der stindigen Rechisprechung des BGH und allgemei-
ner Meinung in der Literatur nimmt derjenige, der aus einem
Verteilnetz cines Versorgungsunternchmens Elektrizitit, Gas,
Wasser oder Fernwiirme entnimmt, das Angebot zum Abschluss
cines entsprechenden Versorgungsvertrages konkludent an; eine
Erklirung, er wolle mit dem Ungernchmen keinen Vertrag ab-
schlieflen, ist unbeachtlich, da dies im Widerspruch zu seinem ¢i-
genen tatsichlichen Verhalten steht.”

Im Falle eines solchen konkludenten Vertragsabschlusses ha-
ben individuelle Preisverhandlungen zwischen dem EVU und
dem Tarifkunden gerade nicht stattgefunden. Die Preise wurden
vom EVU allein dadurch einseitig bestimmit, dass es seine ent-
sprechenden Tarife zuvor éffentlich bekanne gegeben hatte,

(]
b2

RGZ 111, 310; BGH BB 1971, 1175 = WaWVE 1195; BGH MDR 1973, 999; BGH MDR 1978, 910; BGH NJW 1987, 1828; BGH BGHZ 115, 311 = BGH NJW-RR 1997,

101% BGH NIW- RR 1997, 1019; BGH, Urc. v. 05.02.2003 = VIITZR 111/02, NJW 2003, 1449; BGH, Urr. v. 30.04.2003 <VIIT ZR 279/02, NJW 2003, 3131.

BGH NJW 1959, 1676 L; BGH NJW 1964, 1617, (1619); BGH BB 1971, 1175 = WM 1971, 1456 £; BGH NIW 1983, 1777 £; BGH NJW 2003, 1449 £; BGH N)JW 2003,

23
3131 £ = NZM 2003, 551 [: Palande Henrichs - Heinrichs, BGB, 64, A, § 315 Rdn. 4; Miinchner Kommentar- Gouwald, BGB, 3, Aufl,, § 315 Rdn. 9.

24 Zum Bepnff vl eowa Forsthoff, . Die Verwalwng als Leistungserager, 5. 75 fl.: Halzer, Der Energiesckror zwischen Markowirschaft und sffentlicher Aufgabe, 5. 72 ff..

25 98,273, 275E.

26 BGHZ 115, 311 = BGH NJW 1992, 171.

27 RGZ 111,310, BGH BB 1971, 1175 =WuVJE 1195 BGH NJW 1976, 710; BGH NJW-RR 1992, 183.

28 OLG Miinchen, NJW-RR 1999, 421

29 BGH, Urn v. 04.12.1986 - VII ZR 77/86, NJW 1987, 1828; BGH NJW - RR 1990, 1204; BGH, Urt, 05.02.2003 - VI ZR 111702, NJW 2003, 1449; Vgl auch BGH, Urt, v.
30.04.2003 — VIIT ZR 27902, NJW 2003, 3131 fiir die Wasserverorgung,

30 vom 21.06.1979, BGBL I 5.684.

31 wom 21.06,1979, BGBL. 1 5. 676,

31 soweit die Besimmungen der AVBEIV, AVBGasV, AVBWasserV, AVBFernwirmeV inhalisgleich sind, im Folgenden als AVBY zitiert,

33 BGH NJW 2003, 3131 £, m. w. N..
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Dic EVU verweisen dabei auf ihre jeweils geltenden Tarife, die
gem. § 4 Abs. 2 AVBV 6ffentich bekannt gemacht wurden. In
der vorherigen offentlichen Bekanntgabe liegr cine einseitige Leis-
tungshestimmung,. Bei weiteren solcher Bekanntmachungen im
laufenden Vertragsverhilmis handelt es sich eindeutig einseitige
Leistungsneubestimmungen im Sinne des § 315 BGB.

Wegen des im Bereich der Daseinsvorsorge wirkenden éffent-
lich-rechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes™ und des kartell-
rechtlichen Diskriminierungsverbots, welchem die EVU als
marktbeherrschende Unternehmen unterliegen, werden Preisver-
handlungen, die zu — von den bereits verdffentlichten Tarifen —
abweichenden Preisen fithren kinnten, von den EVU gerade
nicht zugelassen.

Die Bestimmung des Preises erfolgt in diesem Bereich iiber
diese offentlichen Bekanntmachungen des EVU einseitig und
war SOWD}'II vor V{‘rtragsabschluss ﬂls ﬂuC]'l in dcr Ani‘lﬁhnungﬁ-
phase und fortwirkend sodann nach Vertragsschluss.

Wer meint, dass § 315 BGB nur auf nach Vertragsschluss aus-
geiibte Leistungsbestimmungsrechte anzuwenden ist, wiirde die
Norm jedenfalls auf dieses Leistungsbestimmungsrecht anzuwen-
den haben.* Mit Blick auf das bei Vertragsschluss giltige Preis-
blatt ergiibe sich dabei indes das Problem, dass dieses nicht unter
den Anwendungsbereich des § 315 BGB fille.

Ein Teil der Preisbestimmung wiirde folglich der Billigkeits-
kon!roﬂc 11111:c1w0rﬁ:n Sciﬂ, cin :Lndcrcr = davor licgcnd(‘:r Tcil'
hingegen nicht. Dies wiire ein vollig willkiirliches und weder vom
Wortlaut der Norm noch von seinem Sinn und Zweck gedeckres
Ergebnis. Es wiirde im Ubrigen — worauf die Motive des BGB zu
Recht hinweisen — dazu fiihren, dass der Vertrag als ganzes nicht
zustande kommr, weil es an einer Leistungsbestimmung durch
den Gliubiger (Kunden) vor Vertragsschluss und somit am hin-
reichend bestimmten Willen fiir einen darauf aufbauenden Kon-
sens fehlt. Demnach kann § 315 Abs. 1 BGB weder nach Wort-
laut noch nach dem Willen des historischen Gesetzgebers noch
nach seiner systematischen Stellung und nach seinem Sinn und
Zweck kiinstlich in eine vor Vertragsschluss und eine nach Ver-
tragsschluss liegende Anwendungsphase aufgeteilt werden. Viel-
mehr umfasst dic Norm Vertragsverhilmisse in ihrer Gesamtheit
und damit von der Anbahnungsphase tiber den Vertragsschluss
bis zur Abwicklungsphase.

Der BGH fithrte in seinem ., Lichtblick"-Ureil” zur Billigkeits-
konmuolle von Strom- Netznurzungsentgelten aus, dass das Rechr
des Newzbetreibers, kiinftige Netzentgelte ohne Mitwirkung des
Newznurzers festzuserzen, nichr anders beurteilt werden kann als
ein Leistungsbestimmungsrecht gem. § 315 BGB.

/T\\\r

2
L7~
Auch dabei sei die Hohe des festgeserzten und — ohne Zulas-

sung individueller Preisverhandlungen aufgrund des Gleichbe-

handlungsgeborts und kartell- wie energierechtlichen Diskriminie-
rungsverbots — vereinbarten Netzentgelts nicht weniger einseitig
bestimmir als die kiinftige Hohe des Entgelts.

Es wiire eine kiinstliche Aufspaltung der dufferlich und inhalt-
lich einheitlichen Preisvereinbarung und fiihrte zu Zufallsergeb-
nissen, wollte man einen vereinbarten Anfangspreis von (vom
Zeitpunkt der ersten ausdriicklichen oder stillschweigend vorge-
sehenen Neuberechnung an mafigeblichen) einseitig bestimmten
Folgepreisen unterscheiden.™

Als Tarifkunden wurden diejenigen klassifiziert, die zu den All-
gemeinen Versorgungsbedingungen und Allgemeinen Tarifen
versorgt werden, withrend bei Sondervertragskunden einzel-
vertraglich vereinbarte Konditionen die Grundlage des Versor-
gungsverhiltnisses waren.” Da es sich bei den Tarifkunden um
die nach § 10 EnWG 1998 Berechtigten handelte, konnte es sich
nur um Kunden mit standardisierten Abnahmeverhiltnissen
handeln.”

Das Kriterium der "“Allgemeinen Tarife® erfasste somit Ab-
nahmeverhiiltnisse, die aufgrund der relativen Homogenitiit des
nachgefragten Lastverhaltens eine solche Standardisicrung zu-
licBen.”

Objektives Kriterium fiir die Allgemeinheit eines Tarifs i. S, v.
§ 10 Abs. 1 EnWG 1998 war, ob die fraglichen Tarife cinem
grofieren Kundenkreis regelmiiflig cingeriumt wurden.”

aa) Bereich der Elektrizitatsversorgung

Im Bereich der Elekurizititsversorgung waren die ,Allgemeinen
Tarife" dic vom EVU einseitig bestimmten Preise, die gem. § 12
Abs. 1 BTOEIlt unter einem priventiven behordlichem Geneh-
migungsvorbehalt standen. Nach Maf8gabe der Bundestariford-
nung Elektrizitic (BTOEL) und der AVBEIV boten die EVU
fiir den Verbrauch von Strom regelmifig mehrere Tarife an.
Vollzog sich die Stromabnahme im Rahmen eines Versorgungs-
vertrages, bei dem es an einer Einigung iiber den konkreten Tarif
fehlte, wire das Versorgungsunternehmen in Anwendung der §§
315, 316 BGB bcrcch[ig[, den Suompreis nach billigem Ermes-
sen zu bestimmen.” Aber auch bei einer Einigung auf einen
bestimmuen Tarif liegr dabei in Wirklichkeit wie oben aufgezeigt
eine einseitige Preisbestimmung des EVU vor.

Die nach der BTOElt behérdlich genehmigren Allgemeinen
Tarife unterliegen als einseitige Leistungsbestimmungen nach der
hochstrichterlichen Rechtsprechung einer zivilrechelichen Billig-
keitskontrolle in entsprechender Anwendung des § 315 BGB."

34 Vgl erwa BGHZ 115,311, 318; OLG Hamburg, NJW 1988, 1600.

35 \'g[. LG Porsdam, RALE 2004, 307,

36 Vgl im einzelnen Schwintowski, N&R 20035, 90, (93), m. w, N..

37 BGH, Ur. v. 18.10,2005 — KZR 36/04,

38 BGH, 420, 5. 7 UA Ru. 10.

39 Hamacher, VEnergR 90, 21 £, maw.N..

40 so im Ergebnis auch Hoh- Malewski, "Strukturgruppenvergleich”, 8153

41 sooauch Burgharde, Rechdicher Rahmen, in: "Der Kaufmann in der Encrgie- und Wasserversorgung,”.
42 Darge/Melchinger/Rumpf, EnWG, LTeil, S, 153; Miller, EnWG, 5. 46: Tubach, Elekrriziitsversargungsvertrag und Energiewirtschaftsgesetz, 5. 44; Brahand. Strompreise zwischen

Privarawtonomie und staatlicher Kontrolle, 5. 36, m, w. N,

43 BGH, Un.ove 14.01.1992 = V1 ZR 186/91 unter Verweds aof BGH, Ure, v, 1071971 = KZR 16/70, WaM 1971, 1456 und BGH, Ur v, 19.01, 1983 = VI ZR 81/82, NJW

1983,1777,

44 Vgl BGH, Urt. v. 02.07.1998 — [1I ZR 287/97, NJW 1998, 3188, (3192); BGH, Urt. v. 05.02.2003 — VIII ZR 111/02, NJW 2003, 1449.
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Die bisherige Rechtsprechung ist auch nach der Liberalisierung
des Energiemarkres 1998 weiter anwendbar.®

Wer dringend auf die Elektrizititslieferung angewiesen ist,
kann auch weiterhin nicht jederzeir auf einen anderen Strom-
hiindler ausweichen. Dies setzt zum einen den Abschluss eines
Stromlieferungsvertrages mit einem dritten Stromhiindler voraus,
der jedoch schon keinem Kontrahierungszwang unterliegr. Des
weiteren ist der dritte Stromhindler zur Belicferung des Kunden
darauf angewiesen, das Verteilnetz des drtlichen Verteilnetzbe-
treibers, der zugleich der drtliche Versorger ist, zu benutzen.
Hierzu wiederum musste dieser zum einen mit dem &rtlichen
Verteilnetzberreiber cinen Newnutzungsvertrag und zudem auch
cinen Stromhiindlerrahmenvertrag abschlicfen.

Zudem musste dic Newznutzung zur Belieferung eines be-
stimmten Kunden innerhalb einer bestimmeten Frist (sechs Wo-
chen im voraus zum Monatsersten) bei dem 6rilichen Verteil-
nct:zbctrcibcr aug{!n‘lcldct \Vcl'dcn.

Im Zweifel ist deshalb ein Stromkunde weiter auf die Elektrizi-
titsversorgung durch das EVU angewiesen, welches vor Ort das
Verteilnetz betreibt. Zudem unterliegt auch allein dieses einem
geserzlichen Kontrahierungszwang gegeniiber dem Kunden. Nur
dieses ist demnach dem Kunden gegeniiber gesetzlich zur Versor-
gung verpflichtet. Ein dritter Stromhiindler kann seine Tiirigkeit
jederzeir einstellen. Oft sind solche dritten Stromhindler in In-
solvenz gefallen oder haben sonst ihre Geschiftstitigkeit einfach
cingestellt, was fiir deren Kunden mit nachteiligen Folgen ver-
bunden war.

Tatsichlich wurden schr viele neuer Stromhindler aus dem
Markt gedriingt oder mussten gar Insolvenz anmelden. Mit den
Nachwirkungen und den vielgestaltigen rechtlichen Problemen der
Kunden solcher Unternchmen sind die Gerichte in einer Vielzahl
befasst.” Der Wettbewerb wird bisher als gescheitert angeschen. ™

Als Ursache fiir den gescheiterten Wettbewerb wurden iiber-
héhte Nerznurzungsentgelte der etabliercen Versorger, dic tiber
dic Stromnetze als nadirliche Monopole verfiigen, ausgemacht.”

Der Bundesgerichtshof fithre aus, dass es nicht von der Hand zu
weisen ist, dass sich bei den Newmzbetreibern im Schutze des bishe-
rigen Monopols Strukturen entwickele haben, die von einer Ko-
steniiberh6hungstendenz gekennzeichnet sind, und konstatiert
Preisiiberhhungstendenzen der seit Jahrzehnten an die Monopol-
sicuation gewdhnten Betreiber der Elektrizititsversorgungsnetze.

Tartsichlich haben die etablierten Stromversorger mit ihrem
natiirlichen Monopol im Newbereich bisher weitgehende Mog-
lichkeiten, (iber die Hohe der geforderten (unkontrollierten)

Netznutzungsentgelte dircke Einfluss auf die Kosten und somit
auch auf die Preise ihrer Werthewerber und mithin auf die Wertt-
bewerbssituation insgesamt zu nehmen. Auch hiermit sind die
Gerichte stiindig befasst.

Den iiberhthten Netzentgelten konnte bisher nicht wirksam
begegnet werden, Das Bundeskartellamt war mit Pilotverfahren,
mit denen Newzbetreiber zur Senkung der Entgelte gezwungen
werden sollten, vor dem OLG Diisseldorf wiederholt vollstiindig
gescheitert,™

Instanzgerichte hatten die Stromhindler in Verkennung der
Rechrslage oft daran gehindert, sich mic dem Unbilligkeitsein-
wand gem. § 315 BGB gegen iiberhshte Preisforderungen der
Newzbetreiber zur Wehr zu setzen.™

Die Stromkunden bezichen die Elekerizitic aufgrund sog. ,All -
inclusive“-Vertriige, in deren Preisen alle Entgelte, mithin auch
iiberhéhte Netzkosten enthalten sind.”

Der cinzelne Stromkunde hat keine Méglichkeit, sich gegen
unbillige oder gar missbriuchlich iiberhéhte Netznutzungsentgel-
te zur Wehr zu setzen.” Uberhthte Newentgelte fithren jedoch
direlet zu {iberhShten Strompreisen, denen der Kunde bisher
auch dann ausgesetzt ist, wenn er seinen Versorger wechselt.

Abhilfe wird erst vom neuen Energiewirtschaftsgeserz und der
Tirigkeitsaufnahme der Regulierungsbehérde erwarter.

Namentlich im Bereich der sog. Schwachlastregelungen und
der Heizstromversorgung fehlt es bisher fast vollstindig an einem
Wettbewerb. Weil in diesem Bereich die Netznutzungsentgelte
einen ganz besonders hohen Anteil an den Strompreisen haben,
bestehen fiir Wettbewerber keine wirtschaftlichen Anreize fiir ci-
nen Markeeineritt. In diesem Markesegment haben die etablier-
ten Stromversorger deshalb mangels Ausweichméglichkeir der
Kunden faktisch weiter eine Monopolstellung inne.

Die Rechesprechung zur zivilrechdichen Billigkeitskontrolle
von Energiepreisen im Bereich der Daseinsvorsorge wurde auch
in der Rechtsprechung immer wieder bestitige.”

In Teilen der Literatur und Entscheidungen der Instanzgerich-
te war hinsichdlich der H6he der Stromnetznutzungsentgelee die
Auffassung vertreten worden, mit § 6 EnWG 1998 1.V.m. §§ 19,
20 GWB sei eine jiingere Spezialregelung geschaffen worden,
welche eine zivilrechdiche Billigkeitskontrolle ausschliefe.” Im
Hinblick auf das Entgelt fiir die reine Stromlieferung stellen ein-
zelne Gerichte fest, habe der Geserzgeber jedenfalls hingegen kei-
ne neuere und speziellere Regelung getroffen.”

Diese Ansiche der Instanzgerichte iiber eine jiingere, die zivil-
rechtliche Billigkeitskontrolle von Newenrgelten verdringende

45 Vgl BGH, Ure. v. 05,02.2003 — VI ZR 111/02, NJW 2003, 1449; Held, VaR 2003, 296 [T, Derleder! Row, WuM 2005, 423, 425, jeweils m. 2w, N; a. A Saappere, NJW 2003,

77
46 Vgl § 10 Abs, 1 EnWG 1998

47 Vgl eowa BGH, Urt, v. 26.01.2005 = VIIT ZR 66/04 und BGH, Ur. v, 27,04.2005 - VIII ZR 140/04.
48 Vel. Die Zeit- Winschalt . Dic Husion vom Werthewerb® unter hope! fzeus.zein,deftext/ 2003/ 1 8/E-Som; STERN 7/2005, 8, 140 . Angriff der Stombkrieger™; SPIEGEL Nr.

35/2005, 5. 70 ff. Aufstand der Kunden®

49 Vgl BRared, ZNER 2003, 145 (TEAG), hierau OLG Diisseldorl, ZNER 2004, 76; BKarcA, ZNER 2003, 263 (Stadowerke Mainz), hiersu OLG Diisseldorf, ZNER 2004, 274 und

BGH RAE 2005, 228 if.

50 Vil BGH | Beschluss v. 28.06.2005 - KVR 17/04, S. 12 BA,, RAE 2005, 228, 231 [0 mit Anmerkung Markerr,

51 Vgl Markerr, RAE 2005, 233 .

52 Vel nur LG Roswck, RAE 2004, 174; LG Bremen, RAE 2004, 304; LG Koln, RAE 2004, 306; OLG Karlsruhe, RAE 2005, 51.

53 Vil. Schwinrowski, N&R 2005, 90.
54 LG Magdeburg, RAE 2005, 22, (23); LG Hannover, RAE 2004, 54, (33).

55 QLG Karlsruhe, RAE 2005, 51; LG Kiln, RAE 2004, 306; LG Porsdam, RAE 2004, 307; LG Rostock, RALE 2004, 175 (176}, wohl auch LG Hannover, RAE 2004, 54 £
56 Vil etwa Stappers, NJW 2003, 3177; a, A. v, Hammuerstein, ZNER 2005, 9 fF,, Schwintowski, N&R 2005, 90 (1.

57 LG Restock, RdE 2004, 175, (176).
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gesetzliche Spezialregelung hatte vor der hochstrichrerlichen
Rechtsprechung keinen Bestand.” Wie aus der hichstrichrerli-
chen Rechtsprechung unschwer entnommen werden kann, gibr
es eine, die zivilrechtliche Billigkeitskonrrolle verdringende Spe-
zialitit kartellrechtlicher oder energierechtlicher Vorschriften ge-
rade nicht.”

Bei den Instanzgerichten ist eine Rechtsprechungstendenz fest-
zustellen, die darauf abstellt, die zivilrechtliche Billigkeitskontrol-
le komme auf Stromtarifpreise lediglich in analoger Anwendung
des § 315 BGB in Betracht.

Wegen der nunmehr bestehenden Wechselmaglichkeir sei seic
der Markdliberalisierung 1998 kein Kunde mehr auf die Leistungen
nur eines Anbieters angewiesen, so dass dic Voraussetzungen ciner
Analogie nach der Monopolrechtsprechung nicht mehr vorlagen.

Diese Rechtsprechung verkennt die einseitige Preisbestim-
I]l'l.u'lg dll['Ch dCIl, Cincﬂl Wscmlichcn I\lontr&ihiel‘l.u‘lgszw:lng un-=
terlicgerldcn Mlgcmcinvcrsnrgcr von Anﬁmg an und die daraus
folgende direkte Anwendung des § 315 BGB.

Diese Rcchrsprcchung verkennt zudem die tatsiichlichen Ver-
hiltnisse auf dem deurschen Elekrrizititsmarke, auf dem der
Wetthewerb bisher fast vollkommen als gescheitert angesehen
werden muss.”

bb) Bereich der Erdgasversorgung

Unter die o. g. Definition des Tarifkunden fallen neben den so
bezeichneten Tarifkunden auch die Kunden, welche aufgrund
sog. Norm- Sondervertrige mit Heizgas versorgt werden.

Dabei handelt es sich um Vertriige, bei denen die Gasversor-
gung aufgrund eines vom Gaslieferanten vorgegebenen Preisge-
fiiges zu den Bedingungen der AVBGasV erfolgt.

Denn die Kunden, die aufgrund solcher standardisierten Vereri-
ge versorgt werden, haben ebenso wenig Verhandlungsmacht wie
die cigendichen Tarifkunden und sind den einscitigen Preisbestim-
mungen des Gasversorgungsunternchmens durch éffendiche Be-
kanntmachungen gem. § 4 Abs. 2 AVBGasV ebenso ausgeserzt.

Die Aufspaltung in Tarifkunden einerseits und sog. Norm-
Sondervertragskunden andererseits erscheint vollkommen will-
kiirlich und ist wohl nur damit zu erkliren, dass gem. § 2 Abs. 3
Nr. 2 KAV 1992 von den Gasversorgungsunternchmen fiir die
Gasversorgung von Sondervertragskunden deutlich geringere
Konzessionsabgaben an die Gemeinden zu zahlen sind.

Trowz rechticher Offnung der Gasmiirkte seit dem Jahre
2003" fehlr es fiir Tarifkunden und kleinere Sondervertragskun-
den noch an der faktischen Gasmarkesfinung. Eine Offnung des
deutschen Erdgasmarkres auch fiir Haushaltskunden wird von
der deurschen Gaswirrschaft fiir frithestens Oktober 2006 in Aus-
sicht gestellt.

s

Diese Kunden miissen deshalb auch dann, wenn sie mictelfri-
stig auf eine andere Versorgungsart (z.B. Heizol) iibergehen
kéinnten, wie monopolgebundene Kunden behandelr werden.™

Nach der hischstrichterlichen Rechtsprechung besteht kein ein-
heitlicher Marke fiir Wirmeenergie, weil fiir Hausbesitzer, die
sich fiir einen Wirmetriiger entschieden haben, die Formen der
Wirmeenergie nicht austauschbar sind."”

Die Monopolstellung des Erdgaslieferanten ergibt sich aus der
vom OLG Diisseldorf" bestirigren stindigen Verwaltungspraxis
des Bundeskartellamtes, nach der es einen eigenen sachlichen
Gasmarke fiir die Belieferung von Haushalts- und Kleingewerbe-
kllndcn gibt. V\'L‘IC}“’:T |'iiu|'n[ich ﬂuF l:['ﬂ..'t' Ga‘net& dCS CHI'?.C]FIEI'I
Erdgasversorgers beschriinkt ist.”

Nach der Literatur und gefestigter Rechtsprechung finder die
zivilrechtliche Billigkeitskontrolle auch auf die Preise und Preiser-
hohungen im Bereich der leitungsgebundenen Erdgasversorgung

Anwen dungf“'

2. Rechtslage nach der Energierechtsnovelle 2005
(Strom/ Gas)

a) Interimsverhaltnisse/ Ersatzenergieversorgung

Wegen der nunmehr in § 38 Abs. 1 EnWG 2005 geregelten
Ersatzenergieversorgung zu verdffentlichten allgemeinen Tarifen
fiir den Fall, dass eine Versorgung mit Elekerizitic oder Exdgas
ohne bestehenden Energielieferungsvertrag erfolgr, kommen In-
terimsfille nur noch cingeschrinke in Betracht.

Bei den bereits vor Vertragsschluss offentdich bekannten ge-
machten Ersatzbelieferungstarifen handele es sich, cbenso wie bei
den frither schon nach § 12 BTOEIle behordlich genehmigten
Allgemeinen Stromrarifen, um vom gesetzlich zur Ersatzenergie-
versorgung verpflichteten EVU bereits einseitig bestimmte Ent-
gelee, die somir ciner zivilrechtlichen Billigkeirskontrolle unterlie-
gen. Die Angewiesenheit der Kunden auf diese Ersatzenergicliefe-
rungen ist dabei evident.

Die Nichrverhandelbarkeit dieser Tarife folgt weiterhin aus
dem Gleichbehandlungsgrundsatz und dem kartellrechtlichen
Diskriminierungsverbort. S

Diese Ersatzenergieversorgung endet jedoch gem. § 38 Abs. 2
EnWG 2005 spitestens nach drei Monaten.

Wird der Energiebezug tiber diesen gesetzlich bestimmuen Be-
endigungszeitcpunke hinaus fortgesetzt, diirfte es sich wieder um
ein sog. Interimsverhilmis handeln, soweit kein Energieversor-
gungsvertrag abgeschlossen wurde. Dies kann insbesondere Fille
betreffen, wo der Abnehmer nicht Haushaltskunde ist und des-
halb keinen gesetzlichen Anspruch (mehr) auf eine Grundversor-
gung hat.

38 Vgl BGH, Ur. v, 18,10.2005 — KZR 36/04; OLG Diisseldorf, Beschluss v. 18.06.2005 — V1 -2 (Karr) 17/04.
59 Vgl. nur BGH, Unt. v, 06.03.2001- KZR 37/99, NJW 2001, 2541; BGH, Un. v. 18.10.2005 — KZR 36/04; BGH, Ur. v. 07,02.2006 — KZR 8/05 und KZR 9/05.

60 Vgl eowa hup/fwww. neue-cnergicanbicrer defakruclles/pressespicgel/ 76139 himl
61 Durch die sog. Gasnovelle vom 20.05.2003, BGBIL T, 5. 686,

62 Vgl Salie, aa0., 5. 280.

63 Vel BGH, Ure v, 09.07.2002 = KZR 30/00 uneer 1L 1. b aa) (1).

64 OLG Diisseldorf, Beschhuss v, 23.11,.2005 = V1 = 2 Kart 14/04 (V), 8. 15 BAL

65 Vgl ulerzr BRartA, Beschluss v. 22.07.2004 Az, B 8- 40200-Fa-27/04, Tz 28; chenso Fricke, WuM 2005, 547, 549;Markerr, RdE 2006, Heft 3; joweils m. w. N,

66 Vgl. Held, NZM 2004, 169 FF; Derdeder! Rot, WuM 2005, 423 f; Fricke, WuM 2005, 547 .; LG Frankenthal, Ure. v. 09.10.2003 - 2 HK O 97/03; LG Mannheim, Urt. v.
16,08.2004 - 24 O 41/04; LG Divsseldorf, Beschluss v, 04,01.2006 = 12 O 544/05; LG Bonn, Beschluss v, 19.01.2006 - 16 O 5/06: LG Heilbronn, Urs, v, 19.01.2006 -6 5§ 16/05
Ab; AG Heilbronn, WuM 2003, 449; AG Kadsruhe, Urt, v. 27.05.2005 - 1 C 262/04; a.A. LG Karlsruhe, Urr. v. 03.02,2006 - 9 5 300/05.
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b) Grundversorgung

Nach § 36 Abs. 1 EnWG 2005 trifft ein bestimmtes EVU eine
gesetrzliche Grundversorgungspflicht gegeniiber Haushaltskunden
mit Elektrizitit in Niederspannung bzw. Erdgas in Niederdruck
2u dftentlich bekannt gemachten allgemeinen Bedingungen und
allgemeinen Preisen. Das entsprechend gesetzlich zur Versorgung
verpflichtete Unternehmen wird jeweils fiir das Gebiet, welches
durch den Netzbereich eines Netzberreibers festgelegt ist, be-
stimmt.

Dieser Bereich ist nichr anders ausgestaltet, als die bisherige
Tarifkundenversorgung,

Jedoch wurde der Kreis der Anspruchsberechtigten hinsichtlich
einer solchen Versorgung von den fritheren Tarifkunden (jeder-
mann) durch die Beschrinkung auf gesetzlich definierte Haus-
haltskunden erheblich eingeschréinkt.

Da auch dabei bereits versffentlichte und durch das EVU ein-
seitig anderbare Preislisten iiber die Tarife zum Einsatz kommen,
wiederum wegen des Gleichbehandlungsgebotes und kartellrecht-
lichen Diskriminierungsverbotes keinerlei Verhandlungsspiel-
raum iiber die vom versorgungsverpflichteten Unternchmen be-
reits einseitig bestimmuten Preise besteht, wird auch auf diese Prei-
se die zivilrechtliche Billigkeitskontrolle gem. § 315 BGB zur An-
\Vcndl lllg kOITlIT]Cn.

Denn es liegt auf der Hand, dass es nicht demjenigen, der ei-
nem gesetzlichen Kontrahierungszwang unterliegt, iiberlassen
sein kann, scine Preise unkontrolliert einseitig zu bestimmen.

Soweit im Bereich der Elcktrizititsversorgung dabei die Be-
stimmungen der BTOEIt bis zum 30.06.2007 weitergelten, wird
die bisherige Rechtsprechung weiter zur Anwendung kommen,
wonach es sich bei den behordlich genchmigren Stromtarifen um
cinseitig bestimmte Entgelte handele.”

Gegeniiber den EnWG 1935/ 1988, in denen das Ziel einer
preiswiirdigen Versorgung mit leitungsgebundener Energie nur
in der Priambel verankert war, besteht gem. §§ 1, 2 Abs. 1 En-
WG nunmehr eine ausdriickliche geserzliche Verpflichtung zur
preisgiinstigen Versorgung zu verbraucherfreundlichen Bedin-
gungcn.

Die Erfiillung dieser gesetzlichen Verpflichrung lisst sich offen-
sichtlich nichr anders kontrollieren als tiber cine zivilrechtliche
Billigkeitskontrolle der geforderten Tarife.

Das Bundesverwaltungsgericht hatte dazu festgestellt, dass im
Tarifgenchmigungsverfahren die individuellen Belange cinzelner
Kunden keine Beriicksichtigung finden und diese deshalb die
Preise nur von den Zivilgerichten auf ihre Angemessenheit hin
iiberpriifen lassen konnen.* Auch bei Gastarifen ist anerkannt,
dass ein Erdgaskunde die Tarifpreisgestalrung des EVU als solche
nicht gerichdich iiberpriifen lassen kann, sondern erst der von

ihm konkrer geforderte Vertragspreis einer solchen gerichtlichen
Konrrolle unterfille.”

3. Rechtslage bei der Fernwarmeversorgung

Auch auf Fernwirmetarife findet die zivilrechtliche Billigkeits-
kontrolle Anwendung." Die Liberalisierung des Elcktrizitits- und
Gasmarkres und die Novellierungen des Energiewirtschaftsgeset-
zes blicben fiir den Fernwiirmebereich ohne Belang.”

Auch durch die Entnahme von Fernwiirme aus dem Vertei-
lungsnetz kommt bereits gem. § 2 Abs. 2 AVBFernwirmeV ein
Versorgungsvertrag konkludent zu den Bedingungen der AVB-
FernwiirmeV zustande. Die Versorgung erfolgt dabei zu den fiir
gleichartige Versorgungsverhiltnisse geltenden Preisen.

Auch in diesem Bereich kommt das Gleichbehandlungsgebot
und kartellrechtliche Diskriminierungsverbot zur Anwendung,
was zu Folge hat, dass individuelle Preisverhandlungen vom Ver-
sorgungsunternechmen regelmifig nicht zugelassen werden, die-
ses vielmehr die geltenden Preise einseitig bestimm.

Es wird auch dabei auf die gem. § 1 Abs. 4 AVBFernwiirmeV
verdffentlichten Preisregelungen und Preise Bezug genommen.

Nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung besteht kein ein-
heitlicher Marke fiir Wirmeenergie, da es fiir die Abnehmer an
der Méglichkeit der Austauschbarkeit der Energieform fehle.”

Eine funktionelle Austauschbarkeit der Energietriiger im Sinne
des Bedarfsmarktkonzeprs besteht fiir Energieverbraucher niche,
wenn sic oder ihre Verbrauchsdisponenten (2.B. Vermieter) eine
Investitionsentscheidung fiir eine Heizungsanlage getroffen ha-
ben und die entsprechende Energie als Betricbsmittel bezichen.
Ein Wechsel der Energicart kann niimlich nur durch Auswech-
seln der Heizungsanlage erfolgen.” Hausanschlusskosten und
Baukostenzuschuss gem. §§ 9, 10 AVBFernwiirmeV wiiren ver-
geblich aufgewandt.

Mit Hinweis auf § 24 Abs. 3 AVBFernwirmeV hat die hch-
strichterliche Rechrsprechung festgestellr, dass die Preisgestaltung
des Fernwiirmeversorgungsunternchmens, auf dessen Leistungen
der Kunde wegen der langen Vertragsdauer angewiesen ist, sich
Jin dem durch billiges Ermessen gezogenen Rahmen halten
muss, dessen Einhaltung nach § 315 Abs. 3 BGB gerichdich
iiberpriifbar ist”. Daneben unterliegt die Preisbildung der kartell-
rechtlichen Missbrauchskontrolle. Der betroffene Fernwiirme-
Kunde kann sich demnach ,gegen von ihm fuir iiberhishr gchaltc-
ne Preise zur Wehr setzen, in dem er entweder Spitzenberrige
cinbehilt und es auf eine gerichtliche Entscheidung ankommen
liisst, oder die zustindige Kartellbehorde einschalver,

In einem weiteren Urteil wies der Bundesgerichtshof darauf hin,
dass sich aus dem Vorbringen der beklagten Kunden eines Fern-
wirmeversorgungsunternchmens  ergab, dass der verlangte Preis

67 BGH, Ure v. 02.07.1998 - L1 ZR 287/97, NJ'W 1998, 3188, (3192) unter Verwas auf BVerwGE 95, 133.

68  BVerwGE 95, 133 = RdE 1994, 230 iF,
69 Vel AG Koblenz, WuM 2005, 596.

70 BGH NJW 1987, 1622 = RdE 1987, 165; BGH MDR 1990, 538 = WuM 1990, 608; OLG Hamm, WaM 1991, 431, (432); LG Diisseldorf, RAE 1991, 215 , (216}, LG Neuruppin,

Ure. v, 03.06.2005- 2 O 28/05.
71 Vgl Held, NZM 2004, 169, (172).
72 Vel BGH. Ure. v. 09.07.2002- KZR 30/00 unter 11 1. baad (1)

73 Vgl Weise, Der sachlich relevante Markr filr Energieversorgungsuniernchmen: Eine Untersuchung zur Abgrenzung verwendungs- und abnehmergruppensperifischer Teilmitckre, S, 30;

Lurz, RAE 2004}, 62, 65, m. w. N.
74 BGH, NI'W 1987, 1622, 1625,
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der Hohe nach nicht billigem Ermessen i.5.v. § 315 BGB entspre-
che. Auf diesen Einwand konnten sich die Beklagren im Rechts-
streit berufen und ihn zur Entscheidung des Gerichts stellen.”

4. Preiserhdohungen in laufenden Energie-
lieferungsvertragen

Auf einseitige Preiserhéhungen, auch in sog. Sondervertrigen,
findet die Billigkeitskontrolle in direkter Anwendung des § 315
BGB statt.™ Auf die Frage des Vorliegens der rechtsdogmatischen
Vorausserzung einer analogen Anwendung der Norm kommt es
dabei nichr an.”™

Voraussetzung fiir eine einseitige Preisneubestimmung durch
das Versorgungsunternehmen ist schon, dass diesem iiberhaupe
wirksam das Recht eingeriumt wurde, die Preise im laufenden
Vertragsverhiltnis einseitig neu zu bestimmen.

Wer das Recht der Leistungsbestimmung fiir sich in Anspruch
hil‘nl‘l‘lt. ;‘Iﬂt zu bewciﬁen. (IHSS ihm I:IiCSeS eingcrﬁumt Wﬂmlcn iSl‘._h

Fraglich ist, ob sich cin solches Rechraus § 4 Abs. 2 AVBV er-
gibt, da sich diese Regelung nur zum frithest moglichen Zeit-
punkt des Wirksamwerdens einer Preisinderung, nimlich mit 6f-
fentlicher Bekan ntmachung, verhilt.” Diese Bestimmung
kommt gem. §§ 1 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 AVBV direkr auch
ausschliefllich auf Tarifkundenvertrige zur Anwendung ™

Ein Recht zu einseitigen Preisanpassungen muss sich aus dem
Vertrag selbst ergeben. Miglicherweise bedarf es deshalb auch bei
vertraglich vereinbartem Recht zur einseitigen Preisanpassung ge-
geniiber dem Kunden nicht nur einer ecinseitigen Willenser-
klirung des Bestimmungsberechtigten iiber die Ausiibung des
Gestaltungsrechts, die dem anderen Vertragsteil zugehen muss™,
sondern zu deren Wirksamwerden dariiber hinaus auch noch ei-
ner besonderen éffentlichen Bekanntmachung,

Im Falle von Preisinderungen unter Berufung auf cin einseiti-
ges Preisinderungsrecht gem. § 4 Abs. 2 AVBV findet die Billig-
keitskontrolle gem. § 315 BGB Anwendung.”

Die Schurzbediirfrigheir des ,Bestimmungsopfers ergibt sich
allein daraus, dass dem anderen Vertragspartner das Recht einge-
riumt ist, die Preise nachtriglich einseitig zu dndern.

Wurde kein Recht zu einseitigen Preisanpassungen wirksam

7\%

&

g _ 7
vereinbart, verbleibr es hingegen allein bei den Regelungen der §$
313, 314 BGB. Ein Vertragspartner ist dann nicht berechrigr, die
Preise einseitig zu dndern. Vielmehr bedarf es unter den Voraus-
serzungen des § 313 BGB eines wirksamen Anpassungsverlangens.

Der Kunde ist nichr schurzlos, da er die Vorausserzungen des
Anpassungsverlangens bestreiten kann.** Das EVU ist ggf. auf
den Klageweg verwiesen.

In Betracht kommt auch die Vereinbarung einer Preisgleicklau-
sel, bei welcher bereits bei Vertragsschluss im voraus die Termine
und eine feststehende Formel, nach der sich die Preise zu den ver-
einbarten Terminen dndern sollen, vertraglich festgelegr werden.

Dann handelt es sich jedoch um eine von Anfang an bestehen-
de Individualvereinbarung der Parteien, die als solche einer Bil-
ligkeitskontrolle nichr zugiinglich ist.*" Soweit in solchen Preis-
gleitk]auseln eine Indexierung vorgenommen wird, stellt sich die
Frage nach einer etwaigen Unwirksamkeir wegen cines Verstofies
gegen § 2 Abs. 1 PaPkG.®

Soweit die Klausel vom EVU als AGB- Verwender vorgegeben
wurde, kann die ganze Klausel ihrerseits einer Inhaltskontrolle
iiber §§ 307, 315 BGB unterliegen.® Dies gilt insbesondere
dann, wenn der Energieverbraucher aufgrund eines Anschluss-
und Benutzungszwanges” oder aufgrund langer Vertragsbin-
dung™ auf die Inanspruchnahme der Leistungen des EVU ver-
wiesen und somit angewiesen ist.

Auch wenn die Preisanpassungsklausel ein nur irgend geartetes
Ermessen hinsichdich des Zeitpunktes oder des Umfanges der
Preisiinderung fiir den Lcistungshestimmungsbcrcchl;ig[en eroff-
net, ist der Anwendungsbereich des § 315 BGB hinsichtlich die-
ses Ermessens erdffnet.”

Im Falle einseitiger Preiserhthungen seitens des EVU ist durch
das Gericht nicht lediglich zu priifen, ob dieses nur gestiegene
Bezugskosten weitergegeben hat”, denn diese konnten auch
durch zwischenzeitliche Kosteneinsparungen des EVU an anderer
Stelle ganz oder teilweise kompensiert werden.”

Die Billigkeitskontrolle gem. § 315 BGB beziche sich bei Ener-
giepreisen wegen der wechselseitigen Kompensations- und Riick-
kompensationswirkungen naturgemiifl immer nur auf Gesam-
tentgelte, nicht aber auf Teile von, Entgelten™, mithin auch nicht

75  BOH, NJW-RR 1990, 689, 691 mit Verwels auf BGH, Urn. v, 19.01.1983 - VIII ZR 81/82, NJW 1943, 1777,

76 LG Porsdam, RAE 2004, 307.
a A, Ehnicke , J2 2005, 599, 602

78  RGZ 57, 49; Paland- Heinrichs, § 315, Rdn. 2, m. w. N..

79 a A Ludwig/Odenthal/Hempell Franke, Rechr der Elckrrizizies-, Gas- und Wasserversorgung, Stand 2002, & 4 AVBV, Rdn. 4; Witzel/ Topp. Allg. Versorgungsbedingungen fiir Fern-

wiirme, 2. Aufl, 5. 178, 190; LG Darmstadt, VKU-ND Nr. 435, 6.
80 Vel im Eineelnen Arzt/ Fitener, ZNER 2005, 305 (T,
81 Vgl unter L.

82 Witeel/ Topp, Allg. Venorgungsbedingungen fiir Fernwiirme, 2. Aull, 5. 7% Ludwig/Odenthal/Hempel/Franke, Rechr der Elekrizitins-, Gas- und Wasserversorgung, Stand 2002, § 4
AVBERV, Rdn. 4, § 24 AVBFemwiirmeV, [tdn. 17; OLG Hamburg, WuW/E OLG 2838; KG, WuW/E OLG 3091,

83 Hermann/Recknagel/Schimide-Salzer, AVBFernwiirmeV, § 24 Rdn. 30,
84  BGH NJW- RR 1990, 1204.

85 Mit der Einflihrung des Euro sum 1, Januar 1999 wurde § 3 des Withrungsgesetzes aufgehoben. Gleichzeirig st cine Nachfolgeregclung in Kraft gareten und awar durch § 2 des Preis-

angaben- und Preisklavselpeserses (PalPkG: BGBL 1 1998, 5. 1242/1253) und die zu dessen Durchfithrung erlassene DPreisklauselverordnung (PrkV; BGBL T 1998, 5. 3043). § 2 Abs. 1
PaPkG enthilt als Grundsarz cin Indexierungsverbor (mir Genehmigungsvorbehalt. Dies bedeuter, dass der Berrag von Geldschulden niche unmicielbar und selbsteing (auromarisch)
durch den Preis oder Wert von anderen Gittern oder Leistungen bestimmi werden darf, die mir den vercinbaren Giitern oder Leistungen niche vergleichbar sind Automarisch wirkende
Preisklauseln 2ur Wertsicherung von Geldschulden fordern niimlich inflatoniire Tendenzen.

BGH NIW 1987, 1828 (1829) OLG Hamburg, Ure. v. 18.04.1989 - 7 U 115/87; OLG Kaln, RAE 1995, 77, (78); LG Diisscldorf, RAE 1991, 215; Held, NZM 2004, 169, (172},

Vgl BGH. Ur. v. 05.07.2005 — X ZR 60/04, WuM 2005, 589; entweder vermiteelt durch kommunale Satzung oder durch privarrechtliche Dienstbarkeiven.

86
m. w. N BGH, U, v. 21.09.2005 - VIIL ZR 38/05
’7
88 Vgl BGH NJW 1987, 1622, (1625).
89 Vgl unter s LG Neuruppin, Urt, v, 03,06.2005 - 2 O 28/05
90 So jedoch Kunth/ Tiingler, NJW 2005, 1313, (1315); Salje. er 2005, 278, 282, 283,
91

Zur Kompensation hinsichtlich der unbilligen Uberhohung cineclner Preishestandieile vgl. LG Hannaver, RAE 2004, 54, (55),
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nur auf den Teil einer aktuellen Preiserhéhung. Zudem verbleibt
dem Kunden auch nach zuniichst vollkommen vorbehaltlosen
Zahlungen die Maglichkeit, unter Berufung auf eine Unbilligkeit
der geforderten Energiepreise gezahlte Entgelte aus ungerechrfer-
tigter Bereicherung zuriick zu fordern.”

Der resultierende Kondiktionsanspruch des Kunden finder le-
diglich durch die Grenze der Verjihrung desselben eine Ein-
schrinkung.”' Die Ausschlussfrist des § 21 Abs, 2 AVBV begrenzt
einen Kondiktionsanspruch des Kunden nicht.”

Der Energieverbraucher kann deshalb die Verjahrungsfrist fir
die Geltendmachung seines Kondiktionsanspruchs infolge unbil-
lig iiberhdhter Energiepreise voll ausschépfen.

Soweit der Kunde deshalb kondizieren kann, kann sich auch vor
einer Preiserhdhung kein kondiktionsfester ,Preissockel” gebildet
haben, der einer Billigkeitskontrolle nicht mehr zuginglich ist.

Die in der Literarur besorgte Gefahr, dass bereits vor der Preis-
erhéhung eine iiberhihte Preisforderung vorgelegen haben kann,
der nicht mehr begegner werden kénne,™ bestehe deshalb tasiich-
lich nicht.

Nach der stindigen Rechtsprechung des BGH muss ein EVU
deshalb, um eine Preisforderung gegeniiber cinem Kunden nach
Unbilligkeitseinwand gerichtlich durchzusetzen, seine gesamrte
Kosten- und Erléslage sowie die Preiskalkulation offen legen, um
die Angemessenheit der geforderten Preise insgesamt nachzuwei-
sen.” Daran kann insbesondere kein Zweifel bestehen, wenn der
Kunde den Gesamepreis als unbillig riigr. Auch nach neueren In-
stanzentscheidungen ist die Offenlegung der Preiskalkularion er-
forderlich.”

V. Abwehrmaéglichkeit des Energieverbrauchers

Der Energieverbraucher kann den Einwand der Unbilligkeit
gegen einseitig bestimmte Energiepreise im Wege einer Einrede
geltend machen.” Erst mit der Erhebung der Einrede, also mit
der Berufung auf die Unverbindlichkeit gem. § 315 Abs. 3 Satz.2
BGB wird die Besummung unverbindlich."

Die Einrede kann auch erst noch im Rahmen ciner Leistungs-
klage des EVU erhoben und zur Entscheidung des Gerichts ge-
stellt werden. !

Es geniigt, dass der Vertragspartner die ,Billigkeit" bestreitet
und es ist dann Sache des anderen, seine Kostenkalkulation offen
zu legen. Bis zum Abschluss des Verfahrens, d.h. bis zur Rechts-

kraft des ,billigen™ Entgelts ist dann vom Zahlungsverpflichteten
tiberhaupr nichts zu leisten, obwohl er seinerseits Anspruch auf
die Leistung hat.™

Ubertragen auf den Einwand der Unbilligkeir gegen Preiser-
héhungen bedeuter dies, dass lediglich der alte Preis weiter ver-
bindlich ist. Wird die gesamte Preisforderung als unbillig geriigt,
ist diese insgesamt unverbindlich, soweit sie auf einseitigen Lei-
stungsbestimmungen beruht,

Da nach der Rechtsprechung ein Entgelt so lange nicht fillig ist, bis
das fordernde Unternehmen die Billigkeit seiner Preisbestimmung
nachgewiesen hat"', muss das EVU uneingeschrinkt weiter liefern.

Einige Instanzgerichte meinen, der Kunde habe substantielle

(1]

s

Zweifel an der Billigkeit der Preise vorzubringen.
Der BGH betont jedoch in stindiger Rechtsprechung, dass
nicht die andere Vertragspartei die Unbilligkeit darzulegen hat,
sondern vielmehr derjenige, dem das Leistungsbestimmungsrecht
eingeridumt ist und der typischerweise dazu in der Lage ist, die Bil-
ligkeit seiner Bestimmung darzutun und ggf. zu beweisen hat,"™

Zudem hatte der BGH ausgefiihrt, der betroffene Kunde kén-
ne sich ,gegen von ihm fiir {iberhdht gehaltene Preise” zur Wehr
setzen, in dem er Spitzenbetriige einbehile und es auf eine ge-
richtliche Entscheidung ankommen lisse."”

Ein Zuriickbehaltungsrecht, insbesondere gem. § 33 Abs. 2
AVBYV stehr dem Versorgungsunternehmen niche zu, Wegen der
Nichtfilligkeit liegen die Tatbestandsvoraussetzungen fiir cine
Liefereinstellung schon nicht vor."

Weil eine Versorgungseinstellung fiir den Kunden evident mit
einem empfindlichen Ubel verbunden ist, darf dieses Druckmit-
tel weder angedroht, noch angewandt werden, um derzeit nicht
fillige und méglicherweise von Anfang an unberechtigte Geld-
forderungen durchzuserzen.

Ein entsprechend rechtswidriges Vorgehen eines EVU gegenii-
ber seinen Kunden liefle sogar einen Verstof8 gegen §§ 240, 253
StGB besorgen.

Energieversorgungsunternchmen, die dem Kunden aufgrund
einer gesetzlichen Verpflichtung oder cines kartellrechtlichen
Diskriminierungsverbotes die Versorgung schulden, sind auch
daran gehindert, den Versorgungsvertrag etwa ordnungsgemifl
oder wegen vorgeblicher ,wirtschaftlicher Unzumutbarkeit® zu
kiindigen."”

Einer demnach widerrechtliche Androhung einer Versorgungs-

92 LG Hannover, RAE 2004, 54, (55) LG Magdeburg, RdE 2005, 22 (24); LG Kiel, RAE 2005, 53, (54), Salje, er 2005, 278, (280).

93 Vgl nur BGH, Urt, v. 05.02.2003 - VIIT ZR 11102, NJW 2003, 1449 £,
94 KG Berdin, ZNER 2002, 209, (210},

95  Mihlhausen, U, v. 12.04.2005 — 2 S 83/04,

96 Salje, er 2005, 278, (283).

97 Sicker, RAE 2002, 211 unter Verweis auf BGH NJW 1983, 1777, BGH NJW 1987, 1828 sowie BGH NJW-RR 1992, 183 ff und viclen Machweisen in der Literarur,
98 LG Minchengladbach, Ur, v 10012005 = 7 O 116405, 5. 11 UA; LG Bonn, B. v, 31012006 - 8 S 146/05; LG Hannover, Beschluss v, 31.01,2006 - 21 O 83/05: AG Neuwied, B.

v 08112005 - 4 C 774005, m.w. N.,
99 Palande- Heinrichs, 64, A, § 315 Rdn. 17,
100
1
102
103
L1121
L5
106

BGH NJW 2003, 3131 £
LG Koln, RAE 2004, 306,
BGHZ 41, 271,279 £; BGHZ 97,212, 223,
Salje, ex 2005, 278, (279).

OLG Frankfurd/M., ZMR 1999, 244; Miinchner Kommentar- Gouwald, BGB, § 315 Rdn. 43,

Vel. erwa KG Berlin, Urr. v. 15.02.2005- 7 U 140/04, WaM 2005, 257; LG Cottbus, Ur. v. 200,12.2005 - 2 O 121/05.
Vel BGH, Urt, v. 18102005 — KZR 36/04, 8, 11 UA unter Verweis auf BGH, Urr. v, 30.04.2003- VIIL ZR 2379/02, NJW 2003, 3131, 3132: BGH, Urr, v. 05.07.2005 - X ZR

GO/, WaM 2003, 589, 591; hiersn schon grundlegend BGH, Ure. v. 30.06,19649 - VII ZR 170/67,

L7
L

BGH, NJW 1987, 1622, 1625,

15.02.2006 - 9 T 137/06; LG Heilbronn, Urt, v. 19.01.2006 - 6 S 16/05 Ab,

109 Vel LG Manchengladbach, Ure, v 10.11,2005 - 7 0 116/05.

LG Frankenthal, Ure. v. 09.10.2003 - 2 HK O 97/03; LG Disseldorf, Beschluss v, 04.01.2006 — 12.0 544/05; LG Bonn, Beschluss v. 19.01.2006 - 16 O 5/06; LG Oldenburg, B. v,

Zivilrechtliche Billigkeitskontrolle von Energiepreisen



einstellung/ Vertragskiindigung kann deshalb mir einer einstwei-
ligen Verfligung begegnet werden. Ein entsprechender Antrag ist
zu richten auf die Unterlassung der Androhung/ Durchfiihrung
einer Versorgungseinstellung gef. Vertragskiindigung und ggf.
auf Weiterbelieferung,

Zudem kann bei besorgter missbriuchlichen Ausnutzung einer
Monopolstellung die Kartellbehdrde eingeschaltet werden, damit
diese ein Einschreiten priift.

Weiterhin kann der Energieverbraucher durch die Erteilung ei-
nes Hausverbots das EVU darauf verweisen, ecinen vermeintli-
chen Anspruch auf Versorgungseinstellung gerichtlich zu verfol-
gen. Gegen den Erlass einer deshalb zu besorgenden einstweili-
gen Verfiigung sollte der Kunde indes schon eine sog. Schurz-
schrift bei Gericht hinterlegen.

Das EVU, welches infolge des Unbilligkeitseinwandes zuriick-
behaltene Zahfungsbetrﬁgc cinfordert, ist deshalb auf den K]::ge-

weg verwiesen,

V1. Darlegungs- und Beweislast im Zahlungsprozess
des EVU

Nach sﬁndigcr hichstrichterlichen Rechtsprechung wrifft das
ch)rgungsuntumehmcn die vollstindige Darlegungs- und Be-
weislast fiir die Billigkeit bei der Ermessensausiibung bei der Fest-
setzung des Leistungsentgelts (§ 315 Abs, 3 BGB) dann, wenn es
hieraus Anspriiche gegen die andere Vertragspartei erhebr.!"

Die Substanziierung der Billigkeit einer Preisbestimmung, die
der Versorgungstriiger getroffen hat, erfordert regelmiiflig, dass er
scine Preiskalkulation offen legt."" Hierzu muss das EVU deshalb
seine Kostenkalkulation offen legen.'”

Ohne Offenlegung der Preiskalkulation ist der Vortrag des dar-
legungs- und beweisbelasteten EVU schon unsubstantiiert, wes-
halb eine Zahlungsklage abzuweisen ist."

Ein Prozessverhalten, wonach ein durch einen erfahrenen und
sachkundigen Rechtsanwalt vertretenes EVU nichts konkret zur
Preiskalkulation vorerigt, Lisst den Schluss zu, dass es hierzu nicht
niher vortragen will. Dies soll insbesondere dann gelten, wenn
das EVU nach cigenem Vortrag ein Bediirfnis nach Geheimhal-
wung verspiire.'"

Es ist nichr Aufgabe des Gerichts, den einzig richtigen oder
gerechten” Preis festzustellen, sondern zunichst lediglich zu
tiberpriifen, ob sich das vom Leistungsbestimmungsberechtigren
ausgeiibte Gestaltungsrecht im Rahmen der von § 315 BGB ge-
zogenen Grenzen hilt."

T

g
-

Die entsprechende Anwendung des § 315 Abs. 3 BGB har zur
Folge, dass die vom Versorgungsunternechmen angesctzten Tarife
nur verbindlich sind, wenn sie der Billigkeit entsprechen.’

Fiir die Billigkeitskontrolle im Bereich der leimungsgebundenen
Energieversorgung hat die Literatur und héchstrichterliche
Rechtsprechung des BGH in Ansehung der Verpflichrung aus §
1 EnWG 1998 zu einer preiswiirdigen Versorgung mit Elekrrizi-
tit und Gas ganz besondere Kriterien herausgearbeitet:

Fiir Vertrige, welche die Lieferung von leitungsgebundener
Energie zum Gegenstand haben, muss der das ganze Energiewirt-
schaftrecht beherrschende Grundsatz beriicksichtigt werden, dass
die Energieversorgung — unter Beachtung der Anforderungen an
die Sicherheit der Versorgung — so preiswiirdig wie miglich zu
gestalten ist. Abweichend von anderen Wirtschaftszweigen
kommt hier dem Gesichtspunkt der Gewinnmaximierung nur
eingeschriinkte Bedeutung zu.'”

Wesentlicher Mafistab fiir die Billigkeit ciner Preisforderung
im Rahmen des § 315 BGB ist die Kosten- und Erlﬁslage des
EVU. Uber die Deckung der Kosten einer energiewirtschaftlich-
rationellen Betriebsfithrung hinaus wird dem EVU cin Gewinn-
anteil zugesprochen, der so zu bemessen ist, dass die notwendi-
gen Riicklagen gebildet, erforderliche Investitionen getitigr und
die Eigenkapitalverzinsung abgedeckt werden kann.'"*

Der BGH hat schon frithzeitig darauf abgestellt, dass dic dem
EVU zuzubilligende Gewinnspanne an der Verpflichtung des
EVU zu messen ist, im Interesse der Allgemeinheit die Energie-
versorgung so sicher und billig wie miglich zu gestalten.'”

Durch die Betonung auf den im gesamten Energiewirtschafts-
recht herrschenden Grundsatz der Preiswiirdigkeit'™, ist hin-
reichend klargestelly, dass es fiir den Bereich der leitungsgebun-
denen Gasversorgung keinerlei Ausnahme geben kann,

Der BGH har aktuell herausgestellt, dass sich die Preisbildung
von Energieversorgungsunternchmen daran zu orientieren hat, dass
diese einer méglichst sicheren, preisgiinstigen und umweltvertrigli-
chen leitungsgebundenen Versorgung mir Elekerizitit und Gas im
Interesse der Allgemeinheit (§ 1 EnWG a.F.) dienen soll.™

Die Fernwirmeversorgung unterfillt nicht dem Energiewirt-
schaftsgesetz, weshalb das Kriterium der preiswiirdigen Versor-
gung gem. § 1 EnWG 1998 baw. preisglinstigen Versorgung
gem. §§ 1, 2 Abs. 1 EnWG 2005 nicht unmiteelbar herangezo-
gen werden kann.

Bei der Fernwirmeversorgung verfiigen die Fernwirmeversor-
gungsunternchmen aufgrund des Besitzes der Verteilnetze, der

110 BGH. Un. v. 30,04.2003 - VIII ZR 27902, NTW 2003, 3131, m. w. N.
111 Vgl KG Berling WuM 2005, 257 unter Verweis auf BGH MDR 1992, 346.
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ZNER 2001, 273 = RAE 2002, 190; LG Mannheim, Urr, v. 16.08.2004 — 24 O 41/04 (Gaspreis); LG Mithlhausen, Urr. v. 12.04.2005 - 2 5 83/04; AG Neuenahr —Ahrweiler, NJW

1998, 2540; AG Heilbronn- Ut v, 15.04.2005 - 15 C 4394/04 (Gaspreis).

113 OLG Miinchen NJW-RR 1999, 421; LG Mannheim, Urt, v, 16.8.2004 — 24 O 41/04; AG Karlseuhe, Urr v, 27.05.2005 - | C 262/04.
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115 Staudinger/Ricble, BGB, Bearbeirung 2001, § 315, Rdn. 112,

116 Vil BGH, Urr, v. 05.07.2005 - X ZR 60/04, WuM 2005, 589, 590; OLG Miinchen, NJW-RR 1999, 421, m. w. N..

117 BGH , Ure v. 02.10.1991 — VIIL ZR 240/90, NJW- RR 1992, 183, (183) = RdE 1992, 74, (76): OLG Celle NJW- RR 1993, 630 £; OLG Oldenburg, RAE 1998, 154, (155): OLG
Miinchen, NJW- RR 1999, 421; LG Bedin, ZNER 2001, 273; LG Muhlhausen, Ureo v, 12.04.2005 - 28 83104,

118 BGH, NJW- RR 1992, 183, (183) = RJE 1992, 74, (76); OLG Celle NJW- RR 1993, 630 £; OLG Oldenburg, RALE 1998, 154, (155); OLG Minchen WIW.- RR 1999, 421: LG Ber-

lin, ZINER 2001, 273; LG Mihlhausen, Urt. v. 12.04.2005 - 2 S 83704,
119 BGH BB 1971, 1175 = WuW/E BGH 5. 1195 ..
1200 BGH NJW-RR 1992, 183, (185).
121 \"gl_ BGH, Urr, v, 18,10,.2005 - KZR 36/04, S, BUA Tz 13,
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begrenzten Transportreichweite und der fehlenden Vernetzung
regelmiiflig iiber ein natiirliches Monopol.™

Als Korrelat ist jedoch in § 24 Abs. 3 AVBFernwiirmeV' gere-
gelr, dass Preisinderungsklauseln nur so ausgestaleer werden diir-
fen, dass sie sowohl die Kostenentwicklung bei Erzeugung und
Bereitstellung der Fernwirme durch das Unternehmen als auch
die jeweiligen Verhilnisse auf dem Wirmemarke angemessen
beriicksichtigen.

Sie miissen die maflgeblichen Berechnungsfaktoren vollstindig
und in allgemein verstindlicher Form ausweisen, Bei aufgrund
geinderter Verhilenisse notwendiger Anderung der Preisklauseln
ist der prozentuale Anteil des die Brennstoftkosten abdeckenden
Preisfakeors an der jeweiligen Preisinderung gesondert auszuweisen.

Eine Verwendung von Preisinderungslklauseln ist somit niche
vorgeschricben,

Es ist lediglich ein grober Rahmen vorgegeben, in deren Band-
breite sich Preisinderungsklauseln — wenn sie denn {iberhaupt
verwendet werden — zu bewegen haben.

Die Regelung gibt nicht vor, wie der Wirkungsmechanismus
dieser Klauseln auszugestalten ist, weshalb vor allem zwel Mecha-
nismen in Berracht kommen. Einerseits kann eine Klausel die
Grundlage fiir die — vertraglich umzusctzende — Preisbildung des
Unternchmens in der Zukunft sein.

Andererseits kann cine Klausel auch so gestaltet sein, dass sic
zu einer automartischen Preisanpassung fithre (Preisgleitklansel).'™

Entsprechende Klauseln unterlicgen deshalb selbst der Inhales-
kontrolle gem. §§ 307, 315 BGB." Ersichtlich wird, dass auch
dabei nicht jedwede Kosten in die Preise Eingang finden diirfen.
Immerhin sind als Korrektiv noch die jeweiligen Verhilenisse auf
dem Wirmemarke angemessen zu beriicksichtigen. Die Kosten-
faktoren fiir Erzeugung und Bereitstellung der Fernwirme wie
auch fiir die Brennstoftkosten sind gesondert aufzuschliisseln.

Demnach sind vom EVU in der Form von AGB gestellte
Preisinderungsklauseln zunichst hinsichtlich cines Verstofes ge-
gen das Transparenzgebot gem, § 307 BGB zu priifen.™ Weiter-
hin ist zu priifen, ob cine cinseitig gestellie AGB- Klausel die Ko-
stenfaktoren zutreffend abbilder. Eine solche Inhaltskontrolle
nach § 315 BGB kann nur anhand der offen gelegten Kostenkal-
kulation erfolgen.

Eine Markrtiiblichkeir der Preise scheider bei allen Formen der
leitungsgebundenen Energieversorgung als Kriterium aus. Der
riumlich relevante Marke ist bisher nach wie vor beschrinke auf
das Gebiet des regionalen Newzbetreibers."

Die unternehmensindividuellen Keosten werden geprige durch
die spezifischen Gegebenheiten des Verteilungsnerzes (Linge des
Vereilungsnerzes, geographische Lage, Abnehmerdichte, Abnah-
meverhiltnisse, Abnahmestrukeur).

In Ballungsriumen mir giinstiger Versorgungsstrukeour sind die
auf den einzelnen Kunden entfallenden Leitungskosten wesent-
lich geringer als auf dem flachen Land.

Industrielle Groffabnehmer fithren zu einer besseren Netzaus-
lastung und zu giinstigeren Bezugspreisen. Zudem ,belohnt™ das
Kriterium der Marktiiblichkeit preistreiberische Tendenzen.™

Gegen die Anwendung des Vergleichsmarkeprinzips wird zu-
recht eingewendet, dass eine Unbilligkeit der Preise insofern
schon aus methodischen Griinden nicht feststellbar ist, weil je-
denfalls potentiell die Preise aller markibeherrschenden Unter-
nchmen gegen die §§ 19, 20 GWB sowie Art. 82 EG zu ver-
stoffen verdichtig sind.'

Auch nach der Rechesprechung ist ein Preisvergleich mit ande-
ren Monopolisten untauglich, da nicht ausgeschlossen werden
kann, dass nicht bereits alle Monopolisten ihre Preise unter Mis-
sachtung threr Verpflichtung zu einer pn:iswiirdlgcn Versorgung
unbillig iiberhhre haben.'

Dabei ist zu beriicksichtigen, dass Monopolpreise erfahrungs-
gemif {iber den Preisen liegen, die sich bei wirksamen Wertbe-
werb herausbilden wiirden,

Auch ein markeiiblicher Preis bietet keine Gewihr dafiir, dass
der Versorger die Prcisbcstimmung S0 vorgenommen hat, dass
von ihm keine unangemessen hohen Gewinne erzielt werden.

Denn aufgrund besonders glinstiger Kostenstrukeuren kann es
ihm zum Beispiel méglich sein, obwohl er einen marktiblichen
Preis begehrt, einen besonders hohen Gewinn zu erwirtschaften.
Ein solcher Preis ist dann aber trotz seiner Markdiiblichkeir we-
gen des Gebots der Preisgiinstigkeit der Energieversorgung niche
mehr billig im Sinne des § 315 Abs. 3 BGB.""

Die Untersuchung der konlkreten Kostenlage eines Unterneh-
mens erfordert, den Kostenansarz und die adiquare Schliisselung
der Gemeinkosten und sonstigen Kosten auch auf verschiedene
Abnehmergruppen zu untersuchen und zugleich zu priifen, ob
bei energiewirtschaftlich- radoneller Betricbsfithrung ggf. niedri-
gere Kosten anzusetzen gewesen wiren, '

Das EVU kann also nichr alle Kosten in Ansatz bringen, son-
dern nur solche, die einer energiewirtschaftlich-rationellen Be-
tricbsfithrung entsprechen. g

Die hochstrichterliche Rechtsprechung hatte bereits frithzeirig
herausgestellt, dass auch die Offenlegung der Preiskalkulation
zum Nachweis der Billigkeit einer Preisbestimmung nichr genii-
gen kann, weil niche ausgeschlossen werden kann, dass die Er-
zeugungskosten selbst zu hoch sind, so dass auch ein Preis, der
selbst lediglich die Herstellungskosten abdeckt, unbillig sein
kann.'¥

Im Zusammenhang mit Erdgaspreisen ist etwa auf die Verwal-
tungspraxis des Bundeskartellamtes abzustellen, wonach langfri-

122 Vgl Held, NZM 2004, 169, 171 nu w, N.,

123 AVBFernwiirmeV vom 20,06, 1980, BGBL 15, 742.
124 Biidenbender, Enroblearse Power 2003, 32, mow N,
125 Vgl Held, NZM 2004, 169 ff.

126 Vgl. BGH, Ure, v. 21.09.2005 = VIIT ZR 38/05.
127

128 Held, NZM 2004, 169, (174),

129 Salje, er 2005, 278, (282).

130
131 Vgl LG Neuruppin, aa0., 5. 18 UA.

132 Salje, er 2005, 278, (282).

133 Vgl BGH, Ur. v, 30.06.1969 — VII ZR 170/67.

Val. BKantA, Beschluss v. 22.07.2004 ,Az. B 8- 40200-Fa-27/04, Tz. 28 OLG Diisseldorf, Beschluss v, 23.11.2005 —V1— 2 Karr 14/04 (V). 5. 15 BA, m.w. N.,

LG Mannheim, Ur. v, 16,08.2004 — 24 O 41/04; LG Neuruppin, Urt. v. 03.06.2005 - 2 O 28/05.
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stige Bezugsvertrige mit hoher Bedarfsdeckung kartellrechtswid-
rig und nichtig sind." Das Bundeskartellamrt har dabei in einer
aktuellen Entscheidung herausgestellt, dass das gegenwiirtige
Preisniveau auf abgeschotteten Miirkten basiert und damit so-
wohl nach ékonomischer Theorie als auch nach wirtschaftlicher
Erfahrung insgesamt markeuniiblich hoch ist.'”

Dieses hohe Preisniveau werde auch durch Beispiele von Re-
gional- und Ortsgasunternchmen belegt, die nach ihrem Ausstieg
aus langfristigen Liefervertriigen mit erablierten Ferngasgesell-
schaften andere, fiir sic giinstige, insbesondere mit kurzen Lauf-
zeiten verbundene Bezugsmoglichkeiten gefunden haben.™ Zu-
dem ist zu verweisen auf die entsprechenden Feststellungen im
aktuellen Titigkeitsbericht des Bundeskartellamtes, wonach auch
Gasmengen ohne Olprcisbindung verfitigbar sind, zudem in der
Vergangenheit Preissenkungen oft niche im entsprechenden
Mafe an die Kunden weitergegeben wurden, '

Hohe Erdgasbezugskosten, die aufgrund der Weiterfiihrung
kartellrechtswidriger und somit nichtiger Bezugsveruiige aus Mo-
nopolzeiten herriihren, konnen deshalb teilweise niche bertick-
sichtigungsfihig sein. Die Nichtigkeit der Erdgasbeaugsvertrige
zwischen Ferngasgesellschaften und Erdgasversorgern fithren zwi-
schen diesen zu einem Incerimsverhilmis,"™

Bezugskostensteigerungen werden sich deshalb wohl nicht mic
der weiteren (verbotenen) Durchfithrung kartellrechtswidriger
und mithin nichtiger Vertriige begriinden lassen.

Zum Bereich der Stromversorgung hat der BGH festgestellt,
dass die Gefahr nicht von der Hand zu weisen ist, dass sich ange-
sichts der seit Jahrzehnten verfestigten Strukeur auf dem Energie-
marke bei Nerzbetreibern im Schuwze des bisherigen Monopols
Serukturen entwickelt haben, die von einer Kosteniiberhohung-
stendenz gekennzeichnet sind."”

Es obliegt dem EVU im Einzelnen darzulegen und ggf. zu be-
weisen, welche allgemeinen und besonderen Kosten ihm durch
die Belieferung des konkreten Kunden entstehen und abzu-
decken sind, ferner welchen Gewinn es zur Bildung von Riickla-
gen, zur Finanzierung von Investitionen oder zur Verzinsung des
aufgenommenen Kapitals bzw. der Einlage seiner Gesellschafter/
Aktionire mit dem, dem Energieverbraucher berechneten Preis
2 erzielen beabsichrigre."

Diese Rechrsprechung findet auch im Bereich der zivilrechli-
chen Billigkeitskontrolle von Fernwirmepreisen Anwendung,

Eine Ubersichr iiber die Kosten und die erzielten Erlése geniigt
nicht. Die Offenlegung der Kalkulation setzt voraus, dass der
Versorger darlegr, welche Uberlegungen seiner Preisbildung zu-
grunde lagen. Dass somit auf eine ex- ante Sicht und nicht auf ei-

ﬁ

g

R~
ne nachtrigliche Betrachtung abzustellen ist, ergibt sich bei ge-
wohnlichem Sprachgebrauch auch ohne nithere Ausfithrungen.

Eine Darlegung der (kalkulierten) Gesamtkosten und Gesam-
terlése geniigt allenfalls dann fiir die Bestimmung des billigen
Preises, wenn alle Abnehmer des Versorgungsunternehmens der-
selben Kundengruppe zuzuordnen sind.

Andernfalls sind zur Uberpriifung des Preises auch Darlegun-
gen zur Tarifgruppenbildung und dazu erforderlich, nach wel-
chen Kriterien das Versorgungsunternchmen seine Kosten einer

bestimmeen Kundengmppt: zuordner.

Unerheblich ist auch, ob das EVU tatsichlich einen Gewinn
erzielt hat, der das Mafl des im Rahmen der Bi”igkcitsentschci-
dung aus ex ante — Sicht Zuldssigen nichr tiberschreitet.

Denn andernfalls kinnte das Versorgungsunternchmen seinen
Kunden uni‘:i]]ig& Preise auferlegen, die nur deswegen nicht zu
den kalkulierten unbilligen Gewinnen gefiihre haben, weil
nachtriiglich cine Entwicklung der Kostenstrukeuren eingetreten
ist, die den Gewinn auf ein zulissiges Maf reduziert hat. Damit
kénnte das Versorgungsunternchmen aber das Risiko fehlerhaf-
ter Kalkulationen von vornherein auf seine Kunden abwiilzen.

Dariiber hinaus kann die nachtrigliche Betrachrtung der erziel-
ten Gewinne auch deshalb fiir die Billigkeit niche von Bedeutung
sein, weil die [A:istungsbcstimmung und die gerichdiche chrprﬂ-
fung nach § 315 Abs. 3 BGB nicht davon abhingen kénnen, in
welcher Hahe tatsichlich Gewinne erzielt worden sind, denn im
Zeitpunke der Leistungsbestimmung kénnen auf der Grundlage
des bestimmten Preises noch gar keine Gewinne erzielt worden
sein und auch im Zeitpunke der gerichtlichen Billigkeitspriifung
liegt hierzu unter Umstiinden noch gar kein Zahlenmaterial vor.™

VII. Indizwirkung einer behordlichen Tarif-
genehmigung

Der Tarifkunde hat keine Méglichkeit, die Tarifgenchmigung
selbst anzugreifen.

Franke (Energicpreisaufsichtsbehrde NRW) kommentiert wie
folgt':

.Die Anfechtung der Tarifgenchmigung durch den Tarifkun-
den ist unzulissig, weil es an der Klagebefugnis fehle (BVerwGE
95, 133; bereirs frither VG Berlin, RAE 1982, 144, 145 £). Zum
einen wrifft die Tarifgenchmigung keine im Tarifkundenverhiile-
nis unmittelbar wirksame Regelung, weil der genehmigre Tarif
durch die Veréffentlichung nach § 4 [ AVBEItV zivilrechtlich
umgesetzt werden muss und das EVU hierbei durch die Tarifge-
nehmigung nur als Hochstpreisregelung gebunden ist. Zum an-
deren har § 12 BTOEIlt auch keinen driuschiitzenden Charakter,

134 BKartA, Kartellrecheliche Beurteilungsgrundsivze langfrisager Gaslieferungsvertriige vom 25.01.2005,

135 BEKartA, B, v. 13 01,2006 , B-8-113/3-1 (E.on Ru}lrg:!.’.], S. 24,

136 BKartA, 320 8. 25 unter Hinweis auf OLG Stutigare, RAE 2002, 182 ff. und OLG Disseldor!, WaW/ E DE-R 854 ff. = DB 2002, 943.

137 Tirigheitsberiche des BRartA 2003/2004, BT-Drs. 15/5790, 8. 138 ff,

138 Vgl. BGH NJW-RR, 1992, 183 ff..

139 Vgl BGH, Beschluss v. 28.06.2005 — KVR 17/04, 5. 12 BA.

140 BGH NTW- RR 1992, 183, (185); BGH NJW 2003, 3131 [, OLG Celle, NIW- RR 1993, 630; OLG Miinchen, NJW- RR 1999, 421; LG Bedin, ZNER 2001, 273, mw. N., LG
Miihlhausen, Ure. v, 12.04.2005 — 2 5 83/04, LG Mannheim, Urr v 16.08.2004 - 24 O 41/04.

141 Vel Held, NZM 2004, 169 f; LG Newruppin, Ur v. 03.06,2005 - 2 0 28/05,

142 Vgl LG Neuruppin, Urt, v, 03.06,2005- 2 O 28/05, 8. 17 UA unter Verweis Aauf BGH NIW 1992, 171, 174 und Held, NZM 2004, 169, 175, m. w. N..

143 Vel LG Neuruppin, 2a0)., mit Verweis auf Held, NZM 2004, 162, 176, m, w, N..

144 Vgl LG Neuruppin, 230., 5. 18 UA.

145 Vgl Franke in: Schneider/ Theobald, Handbuch sum Reche der Energiewirtschaft, 2003, S, 934 £ Ra. 52 unter Verweis auf BGH MW 1987, 1828 £; NJW 1992, 171,173 OLG

Celle, RAE 1993, 78 £; OLG Koln, RAE 1995, 77, 78: vgl. auch BGH NJW 1998, 3188 ff.
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weil die Vorschrift nicht den Schurz der Belange des cinzelnen
Tarifkunden bezweckt.

Vielmehr soll das Tarifgenehmigungsverfahren eine Tarifpreis-
gestaltung gewihrleisten, die dem Interesse der Gesamtheit der
Tarifkunden an einer miglichst sicheren und preisgiinstigen
Elekerizititsversorgung dient. Dementsprechend wird bei der
Priifung der Kosten- und Erléslage zwischen Tarif- und Sonder-
vertragskunden unterschieden und die Kosten- und Erloslage bei
der Versorgung der einzelnen Bedarfsarten beriicksichtigt. Die
Belange des cinzelnen Tarifkunden sind im Rahmen des § 12
BTOElIr aber kein Maflstab der behardlichen Priifung. Der Ta-
rifkunde ist damit auf die inhaldliche Kontrolle der Tarithéhe im
Zivilrechtsweg verwiesen.

Die zivilrechtlichen Beurteilungsmnﬁstﬁbc t'rgebcn sich aus §
315 BGB, da die behérdliche Tarifgenehmigung auf das Tarif-
kundenverhilimis nicht unmittelbar einwirkt, sondern das EVU
die Tarifcrhéhung in den durch § 12 BTOEl: gezogenen Gren-
zen auf privatrechtlicher Grundlage durch cinseitige Leistungsbe-
stimmung umsetzt ( § 4 II AVBEIV)."

Fraglich ist, ob einer erteilten behordlichen Tﬂrifgt:nchmigung
fiir Strompreise gem. § 12 Abs. 1 BTOElIr eine ]ndizwirkung fiir
die Billigkeit geforderten Strompreise zukommen kann.

Der BGH hat diese Frage offen gelassen.'* Die Instanzgerichte
hatten dies nur in Riickerstattungsprozessen von Stromkunden
angenommen.'"”

In solchen Riickerstattungsprozessen trigr grundsitelich der
auf Riickzahlung klagende Kunde die Darlegungs- und Beweis-
last dafiir, dass er rechtsgrundlos geleistet haree."™

Dabei gilt folgendes:

Nach herrschender Auffassung in der Literatur und Rechtspre-
chung reicht die Tatsache einer erteilten Tarifgenchmigung gem.
§ 12 BTOEIlt nicht aus, um den Nachweis der Billigkti[ der ge-
forderten Strompreise zu fithren.

Das EVU muss zuniichst die Tarifgenchmigung nachweisen so-
wie die vollstindigen Tarifgenchmigungsunterlagen einschlieflich
aller Antragsunterlagen und der Kostentriigerrechnungen dem auf
Riickzahlung klagenden Kunden ertffnen, damit diesem die Mog-
lichkeit ertffnet wird, zu priifen; ob diese Unterlagen etwa Zweifel
an der OrdnungsgemiifSheir des Genehmigungsverfahrens gebie-
ren, um hiernach seinen Vortrag get. weiter zu substantiicren."”

Im Falle einer Zahlungsklage des EVU riigt dieses grundsirz-
lich die vollstindige Darlegungs- und Beweislast fiir die Billigkeic
der geforderten Strompreise.”™ Allein durch die Indizwirkung
einer Tarifgenehmigung kann ein EVU somit seiner vollstin-
digen Darlegungs- und Beweislast nicht entsprechen. Es ist viel-
mehr erforderlich, die Preiskalkulation im dargestellten Umfange

offen zu legen.

Hierzu ist auf die umfassende Untersuchung von Braband™' zu
verweisen, wonach die Energiepreisaufsichtsbehérden nur schr
eingeschrinkre Priifungskompetenzen haben, da die bei der Ent-
scheidung zu Grunde zu legenden Prognosen des EVU iiber die
wKosten- und Erléslage” wie auch iiber die ,,notwendigen Kosten
bei elektrizititswirtschaftlich-rationeller Betriebsfiihrung® nur
sehr eingeschrinkt iiberpriift werden kénnen. Die §§ 1 und 12
BTOElIr lassen demnach den EVU einen weiten Gestaltungs-
spielraum. Das gilt vor allem fiir den Bereich der Kosten- und Er-
loslage und der Betriebsfithrung. Die Genehmigungsbehirde hat
in diesem Bereich nur eingeschrinkte Kontrollrechte,

Die geserzlichen Normen geben der Genehmigungsbehirde
keine Formel an die Hand, mit deren Hilfe ein Tarifpreis als
richtiger Preis ermittelt werden kann. Die Vorgaben beschriinken
sich auf Mafdstibe, die keine statischen Grenzen setzen, sondern
in jedem Einzelfall ausgelotet werden miissen.'™

Es ist den Behérden im Rahmen der Energiepreisaufsicht nicht
gelungen, die geltend gemachten Kosten anhand des Kriteriums
der elekerizititswirtschaftlich-rationellen Betriebsfithrung in § 12
BTOEI zu begrenzen. Die Deregulierungskommission hatte be-
reits 1990 fiir die Abschaffung der Preisaufsicht nach § 12 BTO-
Elt wegen evidenter Uberforderung der Aufsichtsbehérden pli-
diert. Eine entsprechende Aussage traf auch das 14. Hauptgur-
achten der Monopolkommission 2000/2001."

VIII. Einwendungsausschluss des § 30 AVBV

Nach der langjihrigen, gefestigten hichstrichterlichen Reche-
sprechung des BGH'™ wird der Einwand der Unbilligkeir gem.
§ 315 BGB durch § 30 AVBV nicht ausgeschlossen. Nach dieser
Regelung berechtigen Einwiinde gegen Rechnungen und Ab-
schlagszahlungen zum Zahlungsaufschub oder zur Zahlungsver-
weigerung nur, ,soweit sich aus den Umstiinden ergibe, dass of-
fensichtliche Fehler vorliegen®.

Das Bestreiten der Billigkeit der Preisbestimmung des Versor-
gungsunternchmens wird hiervon nichr erfasst.

Der vom Kunden eines Versorgungsunternchmens erhobene
Einwand der Unbilligkeit ciner Preisbestimmung nach § 315
BGB betrifft nicht Ablese- oder Rechenfehler oder andere Ab-
rechnungsgrundlagen, sondern die Leistungspflicht des Kunden,
der im Falle der Unangemessenheit von Anfang an nur den vom
Gericht bestimmten Preis schulder (§ 315 Abs. 3 BGB). Wenn
die nach billigem Ermessen zu treffende Besummung der Gegen-
leistung einer Partei iiberlassen ist, entfille die bei einem Vertrag
normalerweise bestehende Gewissheir, tiber Inhalt und Umfang
der Leistung, welche aus der Einigung der Parteien hieriiber folgt.
Den Belangen des Kunden, der die Preisbestimmung fiir unbillig
hile und ein schutzwiirdiges Interesse daran hat, lediglich den
tatsiichlich geschuldeten Preis zahlen zu miissen, kann nur da-

146 BGH, Un. v, 02.05.2003 - VIILZR 111702, NJW 2003, 1449 £.
147 KG RdE 2002, 243 = ZNER 2002, 209, (210).

148 BGH NJW 2003, 1449 1.,

149
150
151 Strompreise zwischen Privatautonomic und staatlicher Kontrolle, S, 27 bis 80.
152 Vegl. im Eingelnen Braband, a0, , 5. 77 ff.

153 Vgl im Einzelnen Sicker, RAE 2002, 211, m.w N.;

154 BGH, Ur. v. 30.04.2003 - VIII ZR 27902, NJW 2003, 3131 £, m. w. N.,

KG RdE 2002, 243 = ZNER 2002, 209, (210), BGH, Urt. v, 05.02.2003 — VIIT ZR 111/02; NJW 2003, 1449 Hempel, RAE 2002, 246, m.w. N.,
BGH, Un, v, 05.02,2003 = VIITZR 111702, NJW 2003, 1449 £; BGH, Urr. v, 30.04.2003 - VIIT ZR 279/02, NJW 2003, 3131 £, m. w. N.,
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durch hinreichend Rechnung getragen werden, dass es ihm ge-
stattet wird, sich gegeniiber dem Leistungsverlangen des Versor-
gungsunternehmens entsprechend dem in § 315 BGB enthalte-
nen Schutzgedanken auf die Unangemessenheit und damit auf
die Unverbindlichkeit der Preisbestimmung zu berufen und die-
sen Einwand im Rahmen der Leistungsklage zur Entscheidung
des Gerichts zu stellen.™

Diese Rechtsprechung wird in der Literatur von Biiden-
bender™ zutreffend wie folgt kommentiert:

Dic vom BGH vertretene Auffassung ist konsequent. Denn die
Rechtsprechung wiirde sonst die durch die (analoge) Anwendung
des § 315 Abs. 3 BGB mégliche Preiskontrolle zu cinem stump-
fen Schwert werden lassen. Die Konsequenz wire, dass nur in
Ausnahmefillen ein solcher Fall die Gerichte beschiiftigen wiirde.

Die Energieverbraucher miissten zuniichst in Vorleistung tre-
ten und sodann noch einen Prozess anstrengen, bei dem sie wie-
derum in Vorleistung triten. Vor diesem pragmatischen Hinter-
grund wiirde der Einwand der Unbilligkeit in seiner Schurzfunk-
tion fiir die Kunden zumindest geschwiichr.

In systematischer Hinsicht erscheint die Argumentation des
BGH gleichfalls iiberzeugend. Ist schon die Gegenleistung nach §
315 Abs. 3 BGB nichr geschuldet und wird sie daher auch nicht
fillig, so ist cine Rechnungsstellung nicht mehr von Belang. Was
nichr geschulder wird, kann auch nicht abgerechner werden.
Auch wenn diese Folge nachtriglich im Prozess festgestelle wird,
so entspricht dies dem Schutzgedanken des § 315 BGB. Hitte §
30 AVBV die Funktion, § 315 BGB einzuschrinken, bediirfte
dies einer Klarstellung in der Norm, an der es fehlt.

Diese Aspekre sprechen dagegen, Verstofie gegen § 315 Abs. 1
BGB erst im Rahmen von Riickzahlungsanspriichen aus § 812
ff. BGB bei der Priifung des fehlenden Rechtsgrundes fiir den
vollstindigen Rechnungsbetrag zu priifen.

Dieser Rechtsprechung hat sich auch das Kammergericht Ber-
lin mit weiteren {iberzeugenden Argumenten angeschlossen. Die
vom Landgericht Berlin stindig vertretene Ansicht, die mafigeb-
lich darauf gestiirzt wird, dass sich Kunden ihrer Zahlungsptlicht
nachhaltig durch den Unbilligkeitseinwand entziehen kénnren,
weil in jedem Fall in eine aufwendige Beweisaufnahme eingetre-
ten werden miisste, iiberzeugt jedenfalls nach dem Inkrafttreten
der Zivilprozessordnung in der seit dem 01.Januar 2002 gelten-
den Fassung nicht mehr. Nunmehr konnte ein gef. in einem
Rechtsstreit einzuholendes Sachverstindigengutachten gem. §
411a ZPO in allen anderen Verfahren, in denen das Versor-
gungsunternchmen fiir den betreffenden Zeitraum ebensolche
Entgelte geltend macht, Verwendung finden. Dass die Geltend-
machung der Entgelte wesentlich linger in Anspruch nehmen
wiirde, als es der Fall wire, wenn die Kunden auf Riickforde-

—!
4

!

rungsprozesse zu verweisen wiren, ist danach nicht mehr zu be-
fiirchten.”

Anders als etwa im Bereich der offentlichen Abgaben hat der
Kunde zudem schon keine Maglichkeit, bereits vor einem Zah-
lungsbescheid eine zugrundeliegende Entgelt- bzw. Tarifordnung
als solche rechtlich anzugreifen, wie es ihm im Bereich der éffent-
lichen Gebiihren und Abgaben grundsiitzlich maglich ware.™

Der BGH hat diese Rechtsprechung im Grunde mit akruellen
Urteilen bestarigt.™

IX. Besonderheiten im Zahlungsprozess des EVU

Entspricht die Tarifbestimmung nichr der Billigkeit, so wird
sie, sofern das Versorgungsunternehmen dies beantragr, ersatz-
weise im Wege der richterlichen Leistungsbestimmung durch Ur-
teil getroffen.

Eine ersetzende Preisbestimmung durch das Gericht ist nur
zuliissig, wenn die Bestimmung durch die dazu befugte Partei
nicht der Billigkeit entspricht und zudem cine hinreichende
tatsiichliche Grundlage fiir eine ersetzende gerichtliche Bestim-
l‘l‘:ung vorhﬂndcn ist.

Wcﬂﬂ wcgcrl dtS zur Nachprﬁfung Llngccignctcn V(thrilgs dl:S
EVU nicht beurteilt werden kann, ob und ggf. wieweit dessen
Preisfestsetzung unbillig ist, kommt mithin eine ersetzende ge-
richtliche Bestimmung schon nichr in Betracht.'

Vorausserzung fiir eine solche gerichtliche Leistungsbestim-
mung ist mithin, dass das EVU seine Kosten- und Edaskalkulati-
on dergestalt offen gelegt hat, dass dem Gericht {iberhaupr die
Bestimmung cines der Billigkeit entsprechenden Entgelts mog-
lich ist.

Weil die Billigkeitskontrolle des § 315 BGB den Missbrauch
privatautonomer Gestaltungsmacht verhindern und so die Aus-
rauschgerechtigkeit im cinzelnen Schuldverhiilenis sichern soll,
bedeutet Billigkeit deshalb konkrete Austauschgerechrigkeit. Die
jeweilige Leistungsbestimmung muss dabei im konkreten Fall an-
gemessen, sachlich begriindet und persénlich zumutbar sein."

Erst dic vom Gericht neu festgesetzten niedrigeren Tarife sind
fiir den Kunden verbindlich, und erst mit der Rechtskraft dieses
Gestaltungsurteils wird die Forderung des Versorgungsunterneh-
mens fillig und kann der Kunde in Verzug geraten; erst von
diesem Zeitpunkr an besteht mithin eine im gerichtichen Ver-
fahren durchsetzbare Forderung des Versorgungsunterneh-
mens."

Wenn der Kunde das Energieversorgungsunternchmen bereits
mit der Einrede der Unbilligkeit zur Offenlegung der Preiskalku-
lation im nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung erforder-
lichen Umfange auffordert, hat das EVU aufergerichdich die
Maglichkeit, dieser Forderung zu entsprechen.

155 BGH, 220 a0 AL LG Berlin, Urn, v, 14.06,2005 — 2010 450004,
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Kommt es einer entsprechenden Forderung erst mit einer Zah-
lungsklage nach, hat der Kunde zu einer solchen keine Veranlas-
sung gegeben und deshalb die Méglichkeit, eine nach entspre-
chender Substantiierung berechtigte Klageforderung noch ,so-
fort™ anzuerkennen im Sinne von § 93 ZPO." Die Prozessko-
sten hat in einem solchen Falle das Versorgungsunternehmen zu
tragen. Im Ubrigen richter sich die Kostentragungspflicht nach
dem Obsiegen/ Unterliegen in cinem Zahlungsprozess.

X. Riickforderungsprozess des Kunden
Der Kunde hat die Méglichkeit, innerhalb der regelmiffigen

Verjihrungsfrist von drei Jahren wegen iiberhdhter Energiepreise
cinen Riickerstattungsprozess zu fithren und zuviel gezahlte Ent-
gelte aus ungerechtfertigte Bereicherung gem. § 812 BGB zu-
riickzufordern,'

Dabei trige grundsirzlich der Kunde die Darlegungs- und Be-
weislast fiir die Rechesgrundlosigkeit seiner Zahlung und somit
fiir die Unbilligkeit der gezahlten Energiepreise. Dem Kunden
kommr dabei lediglich cine gesteigerte Darlegungslast des EVU
zugure,'™

Das EVU soll hingegen auch im Riickforderungsprozess die
vollstindige Darlegungs- und Beweislast fiir Billigheir der Preis-
bestimmung dann tragen, wenn die Zahlungen unter einem ent-
sprechenden Vorbehale geleistet wurden. '

Im Riickforderungsprozess ist der Kunde deshalb grundsiwlich
in ciner weit schlechteren Position, vgl. nur die ggf. zunichst
ausreichende Indizwirkung einer Tarifgenchmigung. Natur-
gemil spielt im Riickforderungsprozess der Einwendungsaus-
schluss des § 30 AVBV keine Rolle.

Der Kunde liuft jedoch Gefahr, einen solchen Prozess mit Riick-
sichtauf § 814 BGB zu verlieren, wenn er die Unbilligkeir der Prei-
se kannte und gleichwohl in Kennnis der daraus teilweise resultie-
renden Nichtschuld vorbehaldos seine Zahlungen geleistet haree.

XI. Feststellungsklage des Kunden

Der einer einseitigen Preisbestimmung ausgesetzte Verbraucher
kann auch selbst eine Feststellungsklage erheben, um die Billig-
keit der durch das EVU einseitig bestimmten Preise gerichtlich
tiberpriifen zu lassen."™

Grundsirzlich hat der Bestimmungsberechtigte nach dem Un-
billigkeitseinwand eine (inzidente) Feststellungsklage zu erhe-
ben."" Eine solche unterliegt keiner Ausschlussfrist, kann jedoch
verwirkt sein.'

Die Verwirkung setzt jedoch neben einem Zeit- auch ein Um-
standsmoment voraus, Es bedarf also sowoh! eines gewissen Zeit-
ablaufs, als auch weiterer Umstinde aus denen sich das berech-

tigte Vertrauen ergibe, der Anspruch werde nicht mehr verfolgt
und geltend gemacht. Eine mogliche Verwirkung ist in jedem
Einzelfalle gesondert zu priifen. Schematisierungen sind dabei
ausgeschlossen.

Weil sich viele Versorgungsunternchmen angesichts der ein-
deutigen Sach- und Rechtslage scheuen, nach dem Einwand der
Unbilligkeit Feststellungs- oder Zahlungsklage zu erheben, haben
Verbraucher als , Bestimmungsopfer” auch die Maglichkeir, die
Unbilligkeit der Preisbestimmung tiber eine Feststellungsklage
gerichtlich feststellen zu lassen.”™

Das geforderte besondere Feststellungsinteresse ergibt daraus,
dass ein Schwebezustand tiber die Frage der Rechimifigkeir der
Preisforderung dem Kunden nicht zumutbar ist.'™ Dabei kann
eine solche Klage auch in die Vergangenheit gerichret werden,
Dies ist nach der hischstrichterlichen Rechtsprechung ausnahms-
weise zulissig, wenn die auch in die Zukunfr gerichrete Fest-
stellungswirkung gegeniiber einer Riickzahlungsklage weiterge-
hend ist."™

Im Ubrigen gelten die Ausfithrungen zu einem Zahlungspro-
zess des EVU entsprechend.

Die vollstindige Darlegungs- und Beweislast fiir die Billigkeit
der Leistungsbestimmung triige dabei grundsitzlich aus bereits
oben genannten Griinden das EVU, welches die Leistungsbe-
stimmung gerroffen hat.

XIl. Sachverstandigengutachten

Sollte das EVU seiner Darlegungslast hinsichtlich der Billigkeit
der geforderten Entgelte unter ausreichendem Beweisantrite
gentigen, wird sich das Gericht auf entsprechendes Bestreiten zur
Beurteilung der zu entscheidende Streitfrage, ob sich die Preisfor-
derungen anhand der offen gelegten Preiskalkulation im Rahmen
der Billigkeir bewegen, wohl regelmiRig sachverstindiger Hilfe
bedienen miissen.

Lediglich die Viorlage ungeordneter und unerklirter Unterla-
gen und das Angebot eines entsprechenden Sachverstindigengut-
achtens zum Beweis dafiir, dass die Kostentriigerrechnung nach
betriebswirtschaftlichen Grundsimzen ordnungsgemifl erstelle
worden seien und dass die Ansitze fiir kalkulatorische Abschrei-
bungen, Zinsen und Gewinne den Vorgaben entsprichen und
angemessen gewesen scien, liefe mangels des erforderlichen, sub-
stantiierten Vortrages auf einen unzulissigen Ausforschungsbe-
wels hinaus.'™

Teilweise wird vertreten, nach der Offenlegung der Preiskalku-
lation sei es Sache des anderen, im Einzelnen aufzuzeigen, in wel-
chen Punkten der Leistungsbestimmungsberechtigte gegen zwin-
gende betriebswirtschaftliche Grundsitze verstoflen habe usw..'™
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Damit diirfte der durchschnittliche Verbraucher regelmiflig
iiberfordert sein.

Demgegeniiber hat der BGH jedoch bereits frithzeitig hin-
sichtlich der Darlegungs- und Beweislast klargestellr, dass es nicht
Sache des anderen ist, darzutun, weshalb und in welchen Punk-
ten er die offen gelegte Kalkulation fiir unzutreffend halt.

Vielmehr habe das Gericht, soweit der Vortrag der darlegungs-
und beweisbelasteren Partei dafiir geniige, auf entsprechendes
Festhalten am Bestreiten der Billigkeit von Amts wegen ein Sach-
vcrsl:iindigcngutachtcn einzuholen, um die Streitf‘ragc der Ange-
messenheir der Preise entscheiden zu kénnen.™

Ein entsprechendes Bestreiten des Kunden kann erwa darauf
gcrichtct werden, dass die geltend gcm:lch ten {kalkulatorischen)
Kosten nicht notwendig sind, rationeller Betriebsfithrung ent-
sprechen, nach realistischen Umlageschliisseln innerhalb der Ko-
stenstellen des EVU verteile und nach anerkannten Methoden
der Betricbswirtschaft berechnet worden sind, das EVU sich bei
seinen Ausgaben nicht an objekeiv notwendigen Kosten orien-
tiert, die im Wettbewerb angesetzt werden kénnten, sondern an
im Monopol gewachsenen Kostenstrukturen mir eigenen Hau-
starifen, Kundenzeitschriften, Sponsoring etc. und daraus resul-
ticrenden Bediirfnissen und dass es ist nicht einsichtig ist , warum
gef. Planungsfehler durch tiberdimensionierte Netze oder geringe
Anlagenauslastungen den Kunden auferlege werden sollen.'™

Ein entsprechender Beweisbeschluss zur Einholung cines ge-
richdichen Sachverstindigengutacheens setzt jedoch schon vor-
aus, dass das EVU zunichst seine Preiskalkulation vollstindig of-
fen legt und diese erlducert und somit iiberhaupt ein Sachverhale
dargetan ist, welcher einer Priifung durch einen Sachverstindigen
zuginglich ist. Inhalt eines Sachverstindigengutachtens kénnen
und diirfen grundsiezlich nur die aufgrund besonderen — dem
Gericht fehlenden — Fachwissens des Sachverstindigen getroffe-
nen Wertungen, Schlussfolgerungen und Hypothesen sein, wel-
che der Sachverstindige auf der Grundlage ihm vorgegebener
Tatsachen zu teffen hat. Die Feststellung dieser Tatsachen ist
wegen des Grundsatzes der Beweisunmittelbarkeic (§ 355 ZPO)
Aufgabe des Gerichrs selbst.”™

Dabei miissen alle entscheidungserheblichen Tatsachen vom
EVU vollstindig offen gelegt werden und auf entsprechendes Be-
streiten ggf. bewiesen werden:

Fiir biirgerliche Rechtsstreitigkeiten ist aus dem Rechrsstaats-
prinzip des Grundgesetztes die Gewihrleistung cines wirkungs-
vollen Rechtsschurzes abzuleiten. Dieser muss die grundsitzlich
umfassende ratsichliche und rechtliche Priifung des Streitgegen-
standes erméglichen. Die Bereiligten miissen die Méglichkeit ha-
ben, sich im Prozess mit tatsichlichen und rechtlichen Argumen-
ten zu behaupten. Zu einem wirkungsvollen Rechtsschutz gehore

T
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auch, dass der Richter die Richrigkeit bestrittener Tatsachen
nicht ohne hinreichende Priifung bejaht. Ohne eine solche Prii-
fung fehlc es an einer dem Rechisstaatsprinzip geniigenden Ent-
scheidungsgrundlage.'™

Damir ist es unvereinbar, im zivilgerichtlichen Verfahren un-
ter Hinweis auf eine erteilte behdrdliche Genehmigung eine sach-
liche Uberpriifung anhand der mafgeblichen privatrechtlichen
Normen abzulehnen. Andernfalls wiiren einseitige Preiserhihun-
gen der Unternchmen jeglicher wirkungsvollen richterlichen
Kontrolle entzogen.'™

Eine Beweisfiihrung durch einen neutralen, zur Verschwiegen-
heit verpflichteten Sachverstindigen (Wirtschaftspriifer) als Be-
weismittler scheidet aus, Denn  ein gerichtliches Sachverstindi-
gengutachten ist als Beweismittel unverwertbar, wenn es auf Ge-
sc]'liiﬁsun[cr]agcn beruht, die eine der Parteien nur dem Sachver-
stindigen, nicht dem Gericht und der Gegenpartei zur Verfii-
gung gestelle hat und die im Verfahren auch niche offen gelege
werden, !

Die gerichtiche Verwertung eines solchen Sachyerstindigen-
gumch tens versage nicht nur den Beteil igl:cn, welche die gchcim
gehaltenen Tawsachen niche kennen, das rechiliche Gehor (Art.
103 Abs. 1 GG). Das Gericht verletzt auch seine PHicht, ein von
ihm eingeholtes Sachverstindigengutachten sorgfiiltig und kri-
tisch zu wiirdigen, insbesondere auch daraufhin zu iiberpriifen,
ob es von zutreffenden ratsichlichen Vorausserzungen ausgeht.™

Dieser Pflicht und dem Gebot der Gewithrung des rechtlichen
Gehors kann das Gericht nur entsprechen, wenn der Sachver-
stindige dic wesentlichen ratsichlichen Grundlagen seines Gut-
achtens offen lege.™

Den Kostenvorschuss fiir die Einholung eines entsprechenden
Sachverstindigengutachtens hat die Partei aufzubringen, welche
die Darlegungs- und Beweislast fiir die streitige Tatsache wifft.
Soweir streitige Tatsache die Billigkeir der Preise ist, hat also das
Energieversorgungsunternchmen die notwendigen Kosten vorzu-
schicfen, damit die notwendige Beweisaufnahme durchgefiihre
werden kann.

Xill. Bindungswirkung

Eine gerichtliche Entscheidung betrifft immer den konkreten
Einzelfall und hat grundsitzlich keinen Prijudiz fiir andere Ver-
fahren.™ Stellt das Gericht jedoch die Unbilligkeit und somit die
Unwirksamkeit einer Preisbestimmung des Versorgungsunter-
nehmens gegeniiber einem Kunden fest, folgt aus dem Gleichbe-
handlungsgebor* und kartellrechtdlichem Diskriminierungsver-
bot zugleich, dass das Versorgungsunternchmen diese unbillige
und unwirksame Preisbestimmung auch gegeniiber den anderen
vergleichbaren Kunden nicht mehr zur Anwendung bringen darf.
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XIV. Fazit

Dem Energieverbraucher sind verschiedene Wege eréffnet, um die

Angemessenheit von Energiepreisen, die er flir unangemessen hdlt,
einer gerichtlichen Billigkeitskontrolle zuzufiihren. Die Berufung auf
§ 315 Abs. 3 BGB bietet den Verbrauchern einen effektiven Schutz vor
tuberhéhten Preisforderungen von Energieversorgungsunternehmen.
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