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Ver sor gungsmonopole contra Wirtschaftlichkeitsgebot

- Zur Anwendung des § 315 BGB auf Energieversorgungsvertrage mit Verbrauchern -

Thesen

|. Grundsatzliches

1) Preisbildung vollzieht sich grundsétzlich aufgrund der Beziehung von Angebot
und Nachfrage in einem System spontaner Ordnung. Voraussetzung dafir ist das
Bestehen von Wettbewerb auf dem Markt. Je stérker der Wetthewerb einge-
schrankt ist, desto geringer wird die Kontrolle der Preisbildung durch den Markt.
Einschrankungen des Wettbewerbs kénnen sich durch staatliche Regelungen oder
durch private Marktmacht ergeben. Im auRersten Fall privater Marktmacht (Mono-
pol) fehlt jegliches Korrektiv bei der Preisbildung durch den Markt, so dass die
» Richtigkeitsgewahr* privatautonomer Suchprozesse beim Vertragsschluss nicht
mehr besteht. Das Recht reagiert darauf zunachst mit der Missbrauchskontrolle (88
19, 20 GWB; Art. 82 EG-Vertrag).

2) Im Vertragsrecht herrscht das Prinzip der Vertragsautonomie als Teil der Privatau-
tonomie. Das gilt grundsétzlich auch in sogenannten Ungleichgewichtslagen, also
bei einem wesentlichen Unterschied in der Verhandlungsmacht der Vertragspart-
ner. Jedem Vertragspartner steht es daher frel, (aus Sicht Dritter) unwirtschaftliche

Vertrége zu schlief3en; die Rechtsordnung greift insoweit erst an den Grenzen der
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3)

88 134, 138 BGB ein. Vermutetes rationales Verhalten der Parteien unterstellt al-
lerdings jeweils wirtschaftlich vernlnftiges Verhalten (Wirtschaftlichkeitsgebot).
Dort, wo Monopolmacht besteht, ist das Wirtschaftlichkeitsgebot gefahrdet.

Im deutschen Recht sind die Voraussetzungen geschaffen, auf den verschiedenen
Wirtschaftsstufen, Monopol strukturen aufzubrechen und Wettbewerb herzustellen.
Auf der Stufe des Verbrauchers gegenliber seinem Energieversorger ist die Wett-
bewerbssituation differenziert zu betrachten. Im Strombereich besteht weitreichend
die Mdoglichkeit, den Anbieter zu wechseln; dieselbe Situation ist im Gasbereich
nicht gegeben. Unabhéngig davon ist ein Substitutionswettbewerb zwischen den

verschiedenen Energietragern im Gange.

Il. 8315 Abs. 1 BGB

4)

5)

Die Regelung des § 315 Abs. 1 BGB enthdlt eine Regelung, die einen Ausgleich
dafUr schaffen soll, dass eine Partel eines Vertrages damit einverstanden ist, dass
die Leistung, insbesondere der Preis, von der anderen Partei nach Vertragsschluss
bestimmt wird. 8 315 Abs. 1 BGB ist das notwendige Gegenstiick zu § 154 BGB.
Der Grundkonzeption nach ist 8 315 Abs. 1 BGB keineswegs bel allen Vertréagen
unmittelbar anwendbar. Ausgeschlossen ist die Anwendbarkeit etwa dann, wenn
der Umfang der Leistung durch objektive Beurtellungsmaldstdbe festgelegt wird
oder wenn ein Bestimmungsrecht der Leistung des anderen Teils deshalb fehlt,
well die einseitige Festsetzung des Preises durch den anderen Vertragspartner
schon bel Vertragsschluss as Tell des Angebots feststent und mit dem Vertrags-
schluss angenommen wird.

Die Unsicherheit, ob § 315 Abs. 1 BGB analog angewendet werden darf, beruht im
Wesentlichen darauf, dass das Verhdtnis dieser Norm zu 88 19, 20 GWB (Art. 82
EG-Vertrag) nicht endgultig geklart ist. Zwar hat der BGH in BGHZ 154, 5, 10
ausgefuhrt, dass die Grenzen der allgemeinen Missbrauchskontrolle nicht mit den
Grenzen der Billigkeitskontrolle zusammenfielen, aber ungeachtet dessen, dass
diese These vom BGH in seinem Urteil nicht begrindet wurde, sagt sie nur aus,
dass beide Normen nicht vollsténdig deckungsgleich sind. Es wird aber nichts dar-
Uber ausgesagt, ob dort, wo eine Deckungsgleichheit besteht, eine analoge Anwen-
dung des § 315 BGB moglicherweise deshalb ausgeschlossen ist, weil keine plan-



6)

7)

8)

widrige Regelungsliicke vorliegt. Soweit man meinen wollte, 88 19, 20 GWB sei-
en jedenfalls schon deshalb keine leges speciales, weil das Wettbewerbs- und das
Vertragsrecht unterschiedliche Zielsetzungen verfolgten, so trifft dies den Kern
nicht ganz. Sowohl die 88 19, 20 GWB as auch § 315 Abs. 1 BGB haben der Sa-
che nach die Ziel setzung, missbrauchliches Verhalten auf dem Markt zu kontrollie-
ren.

Nicht gefolgt werden kann der Auffassung, die analoge Anwendbarkeit des § 315
Abs. 1 BGB beruhe im Wesentlichen darauf, dass gem. 8 4 Abs. 2 AVBGasV eine
offentlich-rechtliche Prei sdnderungsberechtigung bestehe, so dass daher die unmit-
telbare Anwendung des § 315 BGB bei (Gas-)V ersorgungsunternehmen nicht ge-
geben sei. § 4 Abs. 2 AVBGasV regelt namlich nur, dass eine Anderung der all-
gemeinen Tarife erst nach offentlicher Bekanntmachung wirksam wird; eine 6f-
fentlich-rechtliche Preisénderungsberechtigung ist daraus nicht abzulesen. Die
Gasversorger haben zwar die Moglichkeit, die Preise im Rahmen der jeweiligen
allgemeinen Tarife zu verdndern. Doch beruht dies der Sache nach auf einer ver-
traglichen Regelung. Die Verbraucher werden geschitzt, in dem ihnen im Fall der
Tarifanderung ein sofortiges Kindigungsrecht zugebilligt wird (8 32 Abs. 2
AVBGasV).

Stellt man die Bedenken hinsichtlich der Speziditat der 88 19, 20 GWB, Art. 82
EG-Vertrag zurtick, kann es im Ergebnis an einer Anwendung des 8 315 Abs. 1
BGB — sai es unmittelbar oder mittelbar — keine Zweifel geben, wenn die Verbrau-
cher von Dienstleistungen, die der Daseinsvorsorge zuzurechnen sind, keine Alter-
native gegentber dem Anbieter haben und sie daher bei den Vertragsverhandlun-
gen schutzlos ausgeliefert sind. Etwas anderes gilt aber dann, wenn der Verbrau-
cher die Moglichkeit hat, zwischen Alternativen zu wahlen, well dann ein (indirek-
tes) Druckmittel besteht, mit dem der Versorger angehalten ist, sich so zu verhal-
ten, wie es der Markt fordert. Insowelt ist dann die Beachtung des Wirtschaftlich-
keitsgebot wiederum gewahrleistet.

Es kristallisiert sich damit als zentrae Frage heraus, ob dem Verbraucher Aus-
weichmdglichkeiten hinsichtlich der von ihm gewéhlten Energieversorgung zur
Verfligung stehen oder anders ausgedriickt: unter welchen Voraussetzungen eine
Situation die eines Monopols gleicht (,, faktisches Monopol ).



I11.8315Abs. 3S.2BGB

9)

10)

11)

12)

Die Billigkeitskontrolle nach § 315 Abs. 3 S. 2 BGB beinhaltet die Priifung, ob das
verlangte Entgelt im Rahmen des Marktublichen liegt und dem entspricht, was re-
gelméldig als Preis fur eine vergleichbare Leistung verlangt wird, sofern nicht die
umfassende Wirdigung des Vertragszweckes sowie die Interessenlage der Parteien
fur die Einbeziehung weiterer Gesichtspunkte sprechen. Es ist fraglich, ob der
Preis oder die Preiserhbhung im Hinblick auf die Billigkeit zu Uberprifen ist. Fer-
ner ist zu diskutieren, ob die Genehmigung der Tarife durch die Landeskartellbe-
hérde eine Indizwirkung fur die Billigkeit der Preise hat oder ob ihr ein bindender
Charakter zukommt.

Es muss der sogenannte Kostenpreis vom Wettbewerbsprei s unterschieden werden.
Ersterer muss dann ermittelt werden, wenn kein Wettbewerb vorliegt. In diesem
Fall mussen die Grundlagen fur die Preiskalkulationen offengelegt werden, wobei
im Einzelnen noch nicht geklart ist, welche Daten vorgelegt werden missen, wie
die Beweidlast ausgestaltet ist und wie berechtigte Geheimhaltungsinteressen ge-
wahrt bleiben kdnnen. In jedem Fall ist bel der Festlegung eines , billigen* Kos-
tenpreises durch das Gericht von diesem Zuriickhaltung zu fordern, und in der Be-
wertung muss ein unternehmerischer Spielraum zugestanden werden. Lasst sich al-
lerdings ein Wettbewerbspreis ermitteln, so bleibt kein Raum mehr fir die Festle-
gung eines Kostenpreises durch das Gericht.

Bel der Frage, ob im Hinblick auf die Verbraucher, die sich bereits fir eine Ener-
gieversorgungsart entschieden haben, ein Wettbewerb besteht, kann man auf die
hohen Transaktionskosten eines Ubergangs zu einem anderen Energietréger ver-
weisen. Damit Ubersieht man jedoch die Effekte des Substitutionswettbewerbs bel
Neukunden. Energieversorgungsunternehmen sind auf eine hohe Auslastung ihrer
Investitionen und damit auf die Gewinnung neuer Kunden angewiesen. Wirde eine
Preispolitik zu Lasten der Altkunden gemacht, wirden sie kaum noch Neukunden
gewinnen. Da das Energieversorgungsunternehmen aber auf die Gewinnung von
Neukunden angewiesen ist, besteht die Wettbewerbskonkurrenz mit Anbietern an-
derer Energieformen auch nach der getroffenen Primérentscheidung des Verbrau-
chersfort.

Esist bei Bestehen eines Wettbewerbspreises derjenige Preis , billig“ im Sinne von
§ 315 Abs. 3 S. 2 BGB, der —im Rahmen der tblichen Toleranzbreite — dem wett-



bewerbsanalogen Preis der Substitute entspricht. Dieser Ansatz schliefdt den Wett-

bewerb und die Preiskonkurrenz der Energietréger nicht aus, sondern setzt ihn
mal3geblich voraus.

V. Das Urteil desBGH v. 18. 10. 2005

13)

14)

15)

Das Urteill des BGH v. 18.10.2005 widerspricht den hier entwickelten Thesen
nicht, denn der BGH verfolgt im Grundsatz seine Gberkommene Rechtsprechung
mit diesem Urtell weiter, wonach dort, wo eine Monopolstellung besteht, das
Preisbestimmungsrecht der einen Partel unter die Regelung des § 315 BGB fdllt. In
den Einzelfragen beschéftigt sich der BGH aber mit Aspekten, die fir die Frage
der Berticksichtigung des Wirtschaftlichkeitsgebots bei Verbrauchern gegentiber
ihren Energieversorgern keine Rolle spielt.

Die Entscheidung des BGH betraf einen Netzbetreiber und einen Netznutzer, also
eine Situation, in der der Netznutzer einem Monopolisten ausgesetzt war und nicht
einmal ein Substitut hétte wahlen kénnen. Damit ist der Anwendungsbereich des §
315 Abs. 1 BGB zweifelsfrei eroffnet.

Die Entscheidungen Uber die Billigkeit des BGH sind nicht auf die Konstellation
Verbraucher-Energieversorger zu Ubertragen, weil es insoweit eine Regelung wie
die der VVStrom Il + nicht gibt. Der BGH hatte in seiner Entscheidung zu prifen,
ob dann, wenn es keinen Wettbewerbspreis gibt, der Kostenpreis angenommen
werden kann, indem geprift wird, dass das Entgelt, das verlangt wird, den Vorga-
ben der VV Strom Il + entspricht. Dies hat er abgelehnt.



