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Im Rahmen der vom Mietgerichtstag weit gefassten Fragestellung ,Ver-
sorgungsmonopole kontra Wirtschaftlichkeitsgebot* behandelt der vorliegende
Beitrag nur einen kleinen Ausschnitt, namlich die Frage: Welche Verteidi-
gungsmaglichkeiten bietet die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs dem
Kunden eines Versorgungsunternehmens gegen uberhdhte Tarife? Der Beitrag
befasst sich nicht mit dem sich im Mietrecht aufdrangenden Problem, ob und
wie auch ein Mieter sich wehren kann, der nicht selbst Kunde des Versor-
gungsunternehmens ist, weil beispielsweise Gas und Wasser fir das ganze
Mehrfamilienhaus von seinem Vermieter bezogen werden, der die Rechnung
des Versorgungsunternehmens einfach auf seine Mieter umlegt. Es gibt noch
keine Rechtsprechung des BGH dazu, ob etwa der Mieter aufgrund des den
Vermieter verpflichtenden Wirtschaftlichkeitsgebots verlangen kann, dass der

Vermieter die Tarife des Versorgungsunternehmens angreift.

Der direkte Kunde eines Versorgungsunternehmens kann sich mit Hilfe
des 8§ 315 BGB verteidigen, wenn das Versorgungsunternehmen, wie meist, ein
einseitiges Tarifbestimmungsrecht fiir sich in Anspruch nimmt.! Der Gesetzes-
text lautet:

"(1) Soll die Leistung durch einen VertragschlieBenden bestimmt
werden, so ist im Zweifel anzunehmen, dass die Bestimmung
nach billigem Ermessen zu treffen ist.

(2) Die Bestimmung erfolgt durch Erklarung gegeniber dem ande-
ren Teil.

! Das einseitige Tarifbestimmungs- bzw. Tariferhéhungsrecht ist zu unterscheiden von
einer Preisanpassungsklausel. Letztere unterliegt nicht der Billigkeitskontrolle nach 8
315 Abs. 3 BGB, dafur aber der Inhaltskontrolle nach § 307 BGB (vgl. BGH, Urt. v.
21.09.2005 - VIII ZR 38/05, RdE 2006, 52).



(3) Soll die Bestimmung nach billigem Ermessen erfolgen, so ist die
getroffene Bestimmung fir den anderen Teil nur verbindlich,
wenn sie der Billigkeit entspricht. Entspricht sie nicht der Billigkeit,
so wird die Bestimmung durch Urteil getroffen...."

Schon das Reichsgericht bejahte 1925 - in vorsichtiger Form - die
Anwendbarkeit des 8§ 315 BGB zugunsten des Abnehmers eines stadti-
schen Elektrizitatswerks und lieferte dabei auch gleich eine knappe Defini-
tion der Billigkeit: Die Feststellung, dass die Betreiberin einerseits zwar
das Werk vor Verlusten habe schitzen, andererseits aber die Abnehmer
nicht habe Uberteuern wollen, reiche schon aus, um die Preisfestsetzung
nicht als unbillig erscheinen zu lassen.? Auch der BGH hat seit 1971 § 315
BGB auf die Tarife von Versorgungsunternehmen angewandt. Dabei ging
es zunéchst, wie auch in dem vom RG entschiedenen Fall, um den Son-
derfall des sogenannten Interimsverhéltnisses, bei dem ein Sonderkunde
und das Versorgungsunternehmen sich zwar dariber einig waren, dass
der Kunde entgeltlich mit Strom versorgt werden wollte und sollte, nicht
aber Uber den Preis. In diesen Féllen fillte die Rechtsprechung die Ver-
tragslicke im Wege der ergdnzenden Vertragsauslegung durch ein einsei-
tiges Preisbestimmungsrecht des Versorgungsunternehmens aus.® Spéter
bezog der BGH auch Tarifkunden in den Schutz des § 315 BGB ein.* Zur
Preisbestimmung gegeniber Tarifkunden hat der BGH in den letzten drei

Jahren durch drei verschiedene Senate und jeweils aus einem etwas an-

2 RG, Urt. v. 29.09.1925- VI 182/25, RGZ 111, 310 ff.

® BGH, Urt. v. 02.04.1964 — KZR 10/62, BGHZ 41, 271 ff.; v. 01.07.1971- KZR 16/70,
LM 8§ 315 BGB Nr. 12.

* BGH, Urt. v. 03.11.1983 —lIl ZR 227/82, MDR 1984, 558; v. 04.12.1986 — VIl ZR
77/86, NJW 1987, 1828; v. 24.03.1988 — Ill ZR 11/87, MDR 1988, 759; v.
10.10.1991 - Il ZR 100/90, BGHZ 115, 311 ff. ; v. 23.01.1997 — lll ZR 27/ 96, WM
1997, 1116.



deren Blickwinkel Stellung genommen, im Ergebnis aber im Wesentlichen

Ubereinstimmend.

Il. Diese jungste Rechtsprechung soll im Folgenden kurz referiert werden.
Danach soll eine Reihe von Einzelfragen behandelt werden, die der BGH be-

antwortet oder aber noch offengelassen hat.

1. Drei Urteile stammen vom VIII. Zivilsenat®, der fir das Kaufrecht zu-

standig ist. Wasser, Strom, Gas und Fernwarme werden bekanntlich gekauft.

a) Mit den beiden Urteilen vom 30. April 2003 wurden zwei Parallelféalle zur
Wasserversorgung entschieden. Das klagende Versorgungsunternehmen ver-
langte vom beklagten Hauseigentimer jeweils rickstandiges Entgelt; der Be-
klagte wandte unter Anderem Unbilligkeit der Tarife ein. Der VIII. Zivilsenat be-
fasste sich zunachst mit der Vorfrage, ob diese Einrede gegen eine Zahlungs-
klage des Versorgungsunternehmens Uberhaupt zuldssig sei oder aber durch
8 30 AVB WasserV ausgeschlossen werde, wo es heil3t, dass Einwénde gegen
Rechnungen und Abschlagszahlungen zum Zahlungsaufschub oder zur Zah-
lungsverweigerung nur berechtigen, "soweit sich aus den Umsténden ergibt,
dass offensichtliche Fehler vorliegen”, was bei Giberh6hten Tarifen nicht der Fall
ist. Der VIII. Zivilsenat legte 8 30 AVB dahin aus, dass diese Vorschrift sich gar
nicht auf die Einrede der tberhdhten Tarife beziehe, sondern insbesondere Re-
chen- oder Ablesefehler meine. Damit stand der Weg zur Berticksichtigung der

Einrede der unbilligen Tariffestsetzung offen.

> Urt. v. 05.02.2003 - VIIl ZR 111/02, BGHZ 154, 5; v. 30.04.2003 - VIII ZR 278/02,
WuM 2003, 458; v. 30.04.2003 - VIII ZR 279/02, ZMR 2003, 566.



Dazu fuhrte der VIII. Zivilsenat aus: Im Falle der Unangemessenheit des
verlangten Preises schulde der Kunde von Anfang an nur den vom Gericht be-
stimmten Preis. Der Kunde, der die Preisbestimmung fur unbillig halte, dirfe
sich gegenuber dem Leistungsverlangen des Versorgungsunternehmens auf
die Unangemessenheit und damit Unverbindlichkeit der Preisbestimmung beru-
fen und diesen Einwand im Rahmen der Leistungsklage zur Entscheidung des
Gerichts stellen.

Da das Berufungsgericht den Einwand fiir unzuléassig gehalten und daher
gar nicht gepruft hatte, verwies der VIII. Zivilsenat die Sache an das Berufungs-
gericht zuriick, damit dieses die Billigkeitsprifung der Tarife nachholen kénne.

b) In dem friiheren Urteil vom 5. Februar 2003, das einen Stromtarifkun-
den betraf, hatte der VIII. Zivilsenat zur Darlegungs- und Beweislast bei dieser
Billigkeitsprufung ausgefuhrt: Nach stéandiger Rechtsprechung des BGH treffe
die Darlegungs- und Beweislast fir die Billigkeit der Ermessensausibung bei
der Festsetzung des Strompreises das Versorgungsunternehmen. Diese Be-
weislastverteilung folge aus der Sachnéhe: Derjenige, der die Leistung be-
stimmt, kenne am Besten die dafir mal3gebenden Umstande, so dass er sie
ohne Weiteres darlegen und gegebenenfalls beweisen kénne. Diese Beweis-
lastverteilung gelte jedoch nur fir solche Félle, in denen der Bestimmungsbe-
rechtigte Anspriiche gegen die andere Vertragspartei erhebe, also bei einer
Zahlungsklage des Versorgungsunternehmens.

In dem zu entscheidenden Fall handelte es sich hingegen um den Ruck-
forderungsprozess eines Kunden, der neun Jahre lang ohne Vorbehalt gezahlt
hatte und der nun 35 % seiner Zahlungen zurlickverlangte. Der VIII. Zivilsenat
erlegte die Darlegungs- und Beweislast aber gleichwohl weitgehend dem Ver-

sorgungsunternehmen auf. Er erklarte dies wie folgt: Es handele sich zwar um



einen Anspruch wegen ungerechtfertigter Bereicherung. Deshalb musse grund-
satzlich der Kunde darlegen und beweisen, dass er ohne Rechtsgrund gezahlt
habe. Jedoch greife der Grundsatz der sekundaren Behauptungslast ein. Nach
diesem Grundsatz trifft den Prozessgegner eine erweiterte Behauptungslast,
wenn die darlegungspflichtige Partei aul3erhalb des von ihr darzulegenden Ge-
schehensablaufs steht und keine néhere Kenntnis der maf3geblichen Tatsachen
besitzt, wahrend der Gegner Uber ein derartiges Wissen verfugt und ihm nahere
Angaben zumutbar sind. Im Rahmen des Zumutbaren kann vom Gegner insbe-
sondere das substantiierte Bestreiten einer negativen Tatsache - hier des feh-
lenden Rechtsgrundes, d.h. der Unverbindlichkeit der Tarife - unter Darlegung
der fUr die positive Tatsache sprechenden Umstande verlangt werden. Der Kla-
ger braucht dann nur noch zu beweisen, dass die vom Beklagten dargelegten
Tatsachen falsch sind. Fur den Ruckforderungsprozess des Tarifkunden be-
deutet dies, dass er zunachst nur die Unbilligkeit des Tarifs zu behaupten
braucht. Das Versorgungsunternehmen muss dann substantiiert darlegen, wes-
halb der Tarif doch angemessen war. In dem zu entscheidenden Fall hatte das
Versorgungsunternehmen nach Ansicht des VIII. Zivilsenats seiner Pflicht zum
substantiierten Bestreiten genugt, weil es auf die Genehmigung seiner Tarife
nach der BTOEIt durch den Berliner Senator fur Wirtschaft hingewiesen, alle

Genehmigungsunterlagen vorgelegt und seine Preiskalkulation erlautert hatte.

Deshalb wére es Sache des Kunden gewesen, seinerseits die von dem
Versorgungsunternehmen dargelegten Kalkulationsansatze substantiiert und
unter Beweisantritt zu bestreiten. Der VIII. Zivilsenat meinte, das habe der Kun-
de nicht getan. Es reiche nicht, dass er auf glinstigere Preise anderer Stroman-
bieter verwiesen habe. Diese seien schon wegen der besonderen Situation Ber-
lins nach der Wiedervereinigung, als die Berliner Stromversorgung an das eu-

ropaische Verbundnetz angebunden und das Ostberliner Netz integriert werden



musste, kein ausreichendes Indiz fur Uberhdhte Tarife. Der Senat wies deshalb

die Ruckforderungsklage des Stromkunden ab.

2. Der fur Werkvertrage zustandige X. Zivilsenat entschied 2005 lber eine
Klage der Berliner Stadtreinigungsbetriebe auf riickstandiges Entgelt fiur Abfall-
beseitigung.® Der beklagte Hauseigentiimer hatte die Einrede der unbilligen
Tariffestsetzung erhoben. Das Berufungsgericht hatte diese Einrede wiederum
wegen einer in den Allgemeinen Leistungsbedingungen des Versorgungsunter-
nehmens enthaltenen Verweisung der Kunden auf einen Rickforderungspro-

zess ungepruft zuriickgewiesen.

Auch der X. Zivilsenat bestatigte, dass nach langjahriger Rechtsprechung
des BGH den Kunden eines Versorgungsunternehmens grundsatzlich die Ein-
rede der unbilligen Tariffestsetzung zustehe. Er gab dann diese alte Rechtspre-
chung wieder, die besagt, dass Tarife von Unternehmen, die mittels eines pri-
vatrechtlichen Benutzungsverhaltnisses Leistungen der Daseinsvorsorge anbie-
ten, auf deren Inanspruchnahme der andere Vertragsteil im Bedarfsfall ange-
wiesen ist, nach biligem Ermessen festgesetzt werden mussen und einer Billig-
keitskontrolle entsprechend § 315 Abs. 3 BGB unterworfen sind. Dies sei zum
Teil aus der Monopolstellung des Versorgungsunternehmens hergeleitet wor-
den, musse aber fir den vorliegenden Fall, wo fur die stadtische Mllabfuhr An-
schluss- und Benutzungszwang herrschte, genauso gelten. Der X. Zivilsenat
wiederholte dann, dass die vom Versorgungsunternehmen festgesetzten Tarife
nur verbindlich seien, wenn sie der Billigkeit entsprachen, und dass anderen-
falls, also bei Unbilligkeit, erst die vom Gericht festgesetzten neuen Tarife ver-
bindlich seien, so dass erst mit der Rechtskraft des Urteils die Forderung des
Versorgungsunternehmens fallig werde. Das gelte auch, wenn die Tarife von

®  Urt. v. 05.07.2005 - X ZR 60/04, NJW 2005, 2919.



einer Aufsichtsbehdrde genehmigt worden seien. Denn die rein offentlichrechtli-
che Wirkung der Genehmigung beschrénke sich auf das Verhaltnis der Behorde
zum Genehmigungsempfanger und sei fiir die privatrechtliche Uberpriifung an-
hand des 8§ 315 Abs. 3 BGB nicht prajudiziell. Die behordliche Genehmigung
liefere allerdings ein gewisses Indiz fir die Billigkeit der Tarife.

Der X. Zivilsenat hatte dann wieder zu prifen, ob der Kunde mit der Ein-
rede der unbilligen Tarifbestimmung ausgeschlossen sei. Die Ausschlussklau-
sel war wiederum nach dem Vorbild des § 30 AVB fur Elektrizitat, Fernwarme,
Gas und Wasser gestaltet. Anders als der VIII. Zivilsenat meinte der X. Zivil-
senat, dass diese Klausel die Einrede Uberhéhter Tarife durchaus erfasse. Er
hielt indessen die Ausschlussklausel wegen unangemessener Benachteiligung
des Kunden fur unwirksam nach 8 307 BGB. In einem Exkurs erklarte der
X. Zivilsenat zunéchst, dass die Klausel keine verbotene Beweislastumkehr ent-
halte. Zwar miusse der Kunde, der auf einen Ruckforderungsanspruch verwie-
sen werde, einen Bereicherungsanspruch erheben. Der Grundsatz, dass der
Bereicherungsglaubiger das Fehlen des Rechtsgrunds fir die von ihm erbrach-
te Leistung beweisen musse, gelte aber nicht uneingeschrankt. Wenn eine Zah-
lung lediglich als Abschlag oder Vorauszahlung in Erwartung einer noch festzu-
stellenden Schuld erfolgt sei, so habe bei einer Riuckforderung der Empfanger,
also der Bereicherungsschuldner, das Bestehen der Forderung zu beweisen.
So liege es auch, wenn der Kunde eines Versorgungsunternehmens durch eine
AGB-Klausel auf einen Ruckforderungsprozess verwiesen werde; seine Zah-
lung erfolge dann konkludent unter Vorbehalt. Deshalb bleibe es dann im Ruck-
forderungsprozess bei der Darlegungs- und Beweislast des Versorgungsunter-

nehmens fur die Verbindlichkeit bzw. Billigkeit seiner Tarife.

Der Grund fur die Unwirksamkeit der Ausschlussklausel sei, dass sie ge-

gen zwei Grundgedanken der gesetzlichen Regelung verstof3e, namlich zum
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einen gegen den Grundsatz des privaten Schuldrechts, dass ein Glaubiger kei-
ne Leistung beanspruchen kénne, wenn sein Schuldner berechtigte Einwande
darlege und beweise, und zum anderen gegen den speziellen Grundgedanken
des § 315 Abs.3 BGB, dass bei einer unbilligen Leistungsbestimmung von
vornherein nur der angemessene, im Ergebnis vom Gericht bestimmte Betrag
geschuldet sei. Ein Versorgungsunternehmen durfte zwar von diesen beiden
Grundgedanken der gesetzlichen Regelung abweichen, wenn seine schutzwr-
digen Belange ein groReres Gewicht hatten. Das aber habe das klagende Ver-
sorgungsunternehmen gerade nicht dargelegt, selbst wenn man unterstelle,
dass die Ruge Uberhohter Tarife oft nicht berechtigt sei. Das Versorgungsun-
ternehmen habe zwar auf ein drohendes Liquiditatsrisiko hingewiesen, aber
nichts dazu vorgetragen, in welcher Hohe es durch unbegriindete Nichtzahlung
seiner Rechnungen Verluste erleide. Die diesbezlglichen Zweifel gingen zu

Lasten des Versorgungsunternehmens.

Der X. Zivilsenat verwies die Sache an das Berufungsgericht zuriick, um
dem Versorgungsunternehmen Gelegenheit zu geben, die Angemessenheit

seiner Tarife nachzuweisen.

3. Der Kartellsenat erlie@ am 18. Oktober 2005 ein Urteil, das zwar nicht
die Endverbrauchertarife betraf, sondern die Nutzungsentgelte, die ein Strom-
anbieter unter Vorbehalt an den Netzbetreiber gezahlt hatte und hinsichtlich
derer er nun die Feststellung beantragte, sie seien iiberhdhte gewesen.” Das
Urteil enthalt aber grundsatzliche Erwagungen zu § 315 BGB.

’ Urt. v. 18.10.2005 - KZR 36/04, WRP 2006, 253. Von einem weiteren Urteil zur
Anwendung des 8§ 315 BGB auf das Durchleitungsentgelt (v. 07.02.2006 — KZR
8/05) liegen die Entscheidungsgriinde noch nicht vor.
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Der klagende Stromanbieter hatte mit dem beklagten Netzbetreiber einen
Vertrag geschlossen, nach dem er fir die Durchleitung ein Entgelt "gemaf der
jeweils geltenden Anlage" zahlen sollte; diese Anlage war ein Preisblatt. Der
Kartellsenat sah darin ein einseitiges Leistungsbestimmungsrecht der Beklag-
ten i.S. von § 315 BGB, und zwar nicht nur fur kinftige Preisdnderungen, son-
dern auch fur den Anfangspreis. Auch wenn der Anfangspreis bei Vertrags-
schluss bereits feststellbar sei, werde doch nicht dieser Betrag als Preis verein-
bart. Er gebe lediglich das fir einen bestimmten Zeitpunkt ermittelte Ergebnis
des gleichen Preisbestimmungsverfahrens wieder, das dem Netzbetreiber auch
fur die Zukunft zustehen solle. Der Anfangspreis sei daher nicht weniger einsei-
tig bestimmt als die kiinftige Hohe des Entgelts. Es ware eine kunstliche Auf-
spaltung der einheitlichen Preisvereinbarung und wirde zu Zufallsergebnissen
fuhren, wollte man einen vereinbarten Anfangspreis von einseitig bestimmten

Folgepreisen unterscheiden.

Weiter fiihrte der Kartellsenat aus, § 315 Abs. 3 BGB werde durch das
Gesetz Uber die Elektrizitats- und Gasversorgung (EnWG) mit dem darin nie-
dergelegten Ziel der preisgunstigen Versorgung der Allgemeinheit nicht ver-
dréngt, sondern lediglich konkretisiert. Das Preisfestsetzungsermessen des
Versorgungsunternehmens werde insoweit gebunden; das EnWG liefere einen
Prifungsmal3stab fur 8 315 Abs. 3 BGB. Der Kartellsenat wies die Sache zur
Prufung der Billigkeit des Entgelts, eventuell mit sachverstandiger Beratung, an
das Berufungsgericht zurtick. Zur Darlegungs- und Beweislast wiederholte der
Kartellsenat: Nicht die andere Partei habe die Unbilligkeit der Leistungsbestim-
mung darzulegen; vielmehr habe der Bestimmungsberechtigte die Billigkeit sei-
ner Bestimmung darzutun. Dabei bleibe es auch im Ruckforderungsprozess,
wenn die Partei nur unter Vorbehalt gezahlt habe. Die Preisgenehmigung der
zustandigen Landesbehérde @ndere daran nichts. Denn die 6ffentlich-rechtliche

Wirkung der Genehmigung beschrénke sich auf das Verhaltnis der Behorde
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zum Genehmigungsempfanger und sei fir die privatrechtliche Uberprifung ei-
nes einseitig festgesetzten Entgelts nach 8 315 BGB nicht prajudiziell. Sie mo6-

ge allerdings ein gewisses Indiz fur die Billigkeit der Tarife liefern.

[ll. Nach der Wiedergabe der jingsten Rechtsprechung des BGH soll nun
herausgearbeitet werden, welche Punkte der BGH geklart und welche er ande-
rerseits noch nicht beantwortet hat.

1. Der BGH hat klar gesagt, dass § 315 BGB auf die einseitigen Tariffest-

setzungen der Versorgungsunternehmen fur Tarifkunden anwendbar ist.

Offengelassen hat er, ob er noch an der in alteren Entscheidungen aufge-
stellten Voraussetzung festhalt, dass das Versorgungsunternehmen eine Mo-
nopolstellung hat oder dass es sich jedenfalls um Leistungen der Daseinsvor-
sorge handelt, auf die der andere Teil im Bedarfsfall angewiesen ist.® Der
VIII. Zivilsenat und der Kartellsenat haben diese Voraussetzung nicht erwahnt;
jedoch war sie in den dort entschiedenen Fallen gegeben. Der X. Zivilsenat, in
dessen Fall sie aufgrund eines Anschluss- und Benutzungszwanges ebenfalls
vorlag, hat die altere Rechtsprechung vorsichtshalber wiedergegeben, aber
nicht gesagt, ob er selbst daran festhalt. Dahinter steckt nach dem Verstandnis
der Verfasserin das Problem der analogen Anwendung. § 315 BGB war vom
Gesetzgeber fur den Fall gedacht, dass zwei Parteien einen Vertrag schliel3en
und dabei das Leistungsbestimmungsrecht des einen Vertragspartners verein-
baren. Die Tarifsetzungsbefugnis der Versorgungsunternehmen ist hingegen in

der Regel gesetzlich geregelt (z.B. 8 36 EnWG). Deshalb kénnte es dogmatisch

8 Z.B.BGH, Urt. v. 04.12.1986, s.0. Fn. 4.
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richtig sein, 8 315 BGB gegenuber Versorgungsunternehmen nur entsprechend
anzuwenden.® Eine Analogie bedarf indessen einer Rechtfertigung.

Nach der personlichen Ansicht der Verfasserin ist es nicht erforderlich, da-
fir eine Monopolstellung des Versorgungsunternehmens*® oder auch nur eine

1 zu verlangen. Im Text des § 315 BGB

"Angewiesenheitslage" des Kunden
wird allein darauf abgestellt, dass jemand seinen Vertragspartner zur einseiti-
gen Leistungsbestimmung ermachtigt hat. Sinn und Zweck der Vorschrift be-
stehen im Schutz des anderen Vertragsteils vor einem Missbrauch dieser pri-
vatrechtlichen Gestaltungsmacht. Allein aus der einseitigen Gestaltungsmacht
des einen ergibt sich die Schutzbedurftigkeit des anderen Teils; ob der Bestim-
mungsberechtigte im Wettbewerb steht oder ein Monopol besitzt, ist fir § 315
BGB ohne Bedeutung.'? Auch die Versorgungsunternehmen besitzen einseitige
Gestaltungsmacht. Die analoge Anwendung des 8 315 BGB ist daher geboten.
Der Analogie steht nicht entgegen, dass die Versorgungsunternehmen Da-
seinsvorsorge leisten, also die Infrastruktur des Gemeinwesens bereitstellen,
und dass dies nach wie vor als eine Aufgabe des Staates angesehen wird, aus

der er sich nicht ganz zurtickziehen darf. Denn wenn der Staat sich daftr ent-

In der Literatur wird zum Teil allerdings die Ansicht vertreten, dass § 315 BGB auch
bei einem gesetzlichen Leistungsbestimmungsrecht direkt anzuwenden sei. So z.B.
Salie Das Wettbhewerbs- und Kartellrecht als Malstab einer Gaspreis-
Billigkeitskontrolle durch die Zivilgerichte, Energiewirtschaftliche Tagesfragen 2005,
278, 280.

19 50 Ehricke, Die Kontrolle von einseitigen Preisfestsetzungen in Gaslieferungsver-
tragen, JZ 2005, 599, 600 ff.

150 Derleder/Rott, Die rechtlichen Grenzen von Gaspreiserh6hungen, WuM 2005,
423, 424 1.

2 Fricke, Zivilrechtliche Billigkeitskontrolle von Erdgaspreisen gemaR § 315 BGB,
WuM 2005, 547, 548. Damit wirde sich tbrigens an dieser Stelle die Diskussion
eruibrigen, ob Gasversorger im Substitutionswettbewerb stehen.
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scheidet, Leistungen der Daseinsfirsorge in den Formen des Privatrechts zu
erbringen oder sogar auf private Dritte zu Ubertragen, dann muss sich das Ver-
sorgungsunternehmen auch wie ein privatrechtlicher Vertragspartner behandeln
lassen. Dazu gehort aber, dass das Versorgungsunternehmen nach § 315 BGB

einer Machtmissbrauchskontrolle unterworfen ist.

2. Etwas anderes konnte nur gelten, wenn der Gesetzgeber den Kunden
der Versorgungsunternehmen an Stelle des § 315 BGB ein anderes, gleichwer-
tiges Schutzinstrument in die Hand gegeben hatte. Das leitet Uber zu der Frage,
ob eine offentlich-rechtliche Genehmigung der Tarife der Anwendung des 8§ 315
Abs. 3 BGB entgegensteht. Dies hat der BGH in standiger Rechtsprechung
verneint®® , obwohl der MafRstab fiir die Genehmigung der Aufsichtsbehérde in
der Regel eine mdglichst preisglinstige Versorgung der Allgemeinheit ist (vgl.
z.B. 8839 Abs. 1, 1 EnWG) und auch die Kunden mit Hilfe des § 315 Abs. 3
BGB das Ziel einer preisgiinstigen Versorgung verfolgen. Der BGH verwendet
das zunachst formal scheinende Argument, dass die offentlich-rechtliche Ge-
nehmigung nur im Verhdaltnis des Versorgungsunternehmens zur Genehmi-
gungsbehdrde wirke. Dahinter steht aber der Gedanke effektiven Rechtsschut-
zes, den das Bundesverfassungsgericht in einem Fall herausgearbeitet hat, in
dem es um die Pramienerhdhung eines privaten Krankenversicherers ging, die
vom Bundesaufsichtsamt fiur das Versicherungswesen genehmigt worden
war:**  Offentlich-rechtliche Genehmigungen im Wirtschaftsverwaltungsrecht
sollen das Interesse der Allgemeinheit schitzen, nicht das Interesse des ein-
zelnen Burgers. Deshalb kann der Blrger eine Preisgenehmigung, zumindest
wenn sie dem Unternehmen Spielraum nach unten beléasst, nach der bisherigen

Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts auch nicht mit den Mitteln des

13 Zuletzt Urt. v. 18.10.2005 m.w.N., s.0. Fn. 7.

4 Beschl. v. 28.12.1999 - 1 BvR 2203/98, NJW 2000, 2733.



- 15 -

Verwaltungsrechts anfechten. Ein Grundsatz des Zivilrechts ist es aber, dass
der Burger gegen die Ubermacht eines Vertragspartners effektiven Rechts-
schutz genief3en muss. Wenn das Verwaltungsrecht ihm diesen Rechtsschutz

nicht bietet, dann muss er eben tiber § 315 BGB gewahrleistet werden.*

3. Der BGH hat auch entschieden, dass das Kartellrecht keine spezialge-
setzlichen Regelungen enthalt, die § 315 BGB verdréangen. Der Kartellsenat hat
in seinem Urteil vom 18. Oktober 2005 abschliel3end gesagt, das Berufungsge-
richt musse aul3er 8 315 BGB auch § 19 GWB prifen. Schon 2001 hatte er ent-
schieden, dass der Schuldner einseitig bestimmter Entgelte diese sowohl kar-
tellrechtlich als auch entsprechend § 315 BGB iiberpriifen lassen konne.'®
Demnach schlie3t weder ein etwaiger Missbrauch der marktbeherrschenden
Stellung des Versorgungsunternehmens noch umgekehrt die wettbewerbsge-
rechte Preisgestaltung eines marktbeherrschenden Versorgungsunternehmens
die Prufung der Tarife nach § 315 BGB aus. In einem friheren Urteil hat der
BGH hierzu ausdricklich ausgefihrt: Die Grenzen des kartellrechtlichen Miss-
brauchsverbots fallen nicht mit den Grenzen der Billigkeitsentscheidung nach
§ 315 BGB zusammen. Der kartellrechtliche Missbrauchstatbestand ist auf den
Bereich der Monopolaufsicht zugeschnitten; er will allein diejenigen Nachteile

ausgleichen, die sich aus dem fehlenden Wettbewerb ergeben. § 315 BGB soll

> Der BGH hat allerdings zweimal die Anwendung des § 315 BGB doch wegen der

offentlich-rechtlichen Genehmigung der Preisfestsetzung abgelehnt. Krankenhaus-
pflegesatze, die nicht vom Krankenhaustrager, sondern vom Sozialminister festge-
setzt worden waren, hat der BGH als Verwaltungsakt mit privatrechtsgestaltender
Drittwirkung angesehen, die auf dem Verwaltungsrechtsweg angefochten werden
mussten (Urt. v. 19.12.1978 — VI ZR 43/77, BGHZ 73, 114, 119). Auch die Tarife
der Telekom hat der Ill. Zivilsenat wie ein unmittelbar durch Verwaltungsakt festge-
setzten Entgelt behandelt (Urt. v. 02.07.1998 - Il ZR 287/97, NJW 1998, 3188).

16 Urt. v. 06.03.2001 - KZR 37/99, NJW 2001, 2541.



-16 -

demgegentber die der einen Vertragspartei Gbertragene Rechtsmacht eingren-
zen, den Inhalt des Vertrags einseitig festzusetzen.'” Die kartellrechtliche und
Billigkeitsprifung nach 8§ 315 BGB werden allerdings oft zum gleichen Ergebnis
fuhren. Insbesondere ist jede Kkartellrechtswidrige Preisforderung selbstver-
standlich unbillig i.S. des § 315 BGB.

4. Was den Umfang der Billigkeitskontrolle nach § 315 Abs. 3 BGB betrifft,
so war immer klar, dass Tariferhhungen nach Vertragsschluss darunter fallen.
Fur den Anfangspreis wurde hingegen in der Literatur und in der Rechtspre-
chung der ersten und zweiten Instanz die Ansicht vertreten, dass er nicht ein-
seitig bestimmt, sondern vertraglich vereinbart und damit der Billigkeitsprifung
unterzogen sei. Jetzt hat aber der Kartellsenat mit seinem Urteil vom
18. Oktober 2005 entschieden, dass auch der Anfangspreis nicht zwischen den
Parteien vereinbart, sondern vom Versorgungsunternehmen aufgrund seines in
den AGB enthaltenen Leistungsbestimmungsrechts einseitig festgesetzt worden

ist.

5. Bei der Frage, auf welche Weise der Kunde seine Rechte aus § 315
BGB geltend machen kann, ist klar, dass er die Wahl hat, ob er entweder die
Zahlung verweigert, die Zahlungsklage des Versorgungsunternehmens abwar-
tet und dann die Einrede der unbilligen Tariffestsetzung erhebt oder ob er zu-
nachst einmal unter Vorbehalt zahlt und sodann auf Feststellung klagt, dass der

Tarif unbillig ist, oder gleich auf Ruckzahlung klagt.

Nach der bisherigen Rechtsprechung des BGH kann das Versorgungsun-

ternehmen jedoch nicht erzwingen, dass der Kunde zunachst einmal zahlt. In

7 Urt. v. 02.10.1991 - VIII ZR 240/90, NJW-RR 1992, 183.



-17 -

8§ 30 der AVB fur Elektrizitat, Wasser, Gas und Fernwarme steht zwar, dass nur
offensichtliche Fehler der Rechnung zur Zahlungsverweigerung berechtigen.
Der VIII. Zivilsenat hat aber entschieden, dass 8§ 30 sich gar nicht auf die unbil-
lige Leistungsbestimmung bezieht.*® Der X. Zivilsenat ist mit anderer Begriin-
dung zum selben Ergebnis gelangt. Er hat eine dem § 30 entsprechende Aus-
schlussklausel aber wegen unangemessener Benachteiligung des Kunden als
unwirksam nach § 307 BGB beurteilt.*

An dieser Stelle hat der X. Zivilsenat den Versorgungsunternehmen je-
doch eine Tur offengehalten. Denn er hat die Ausschlussklausel nur deshalb als
unangemessene Benachteiligung der Kunden gewertet, weil in dem von ihm zu
entscheidenden Fall das Versorgungsunternehmen seine Behauptung, dass
ihm durch unberechtigte Zahlungsverweigerungen ein Liquiditdtsengpass dro-
he, nicht belegt hatte; das Versorgungsunternehmen hatte keinerlei Zahlen ge-
nannt. Es erscheint nicht ausgeschlossen, dass in Zukunft einmal ein Versor-
gungsunternehmen den nétigen Vortrag liefert. Sollte dann die Verweisung der
Kunden auf einen Rickforderungsprozess der Inhaltskontrolle standhalten wir-
de, so ware dies fur die Kunden auch nicht so schlimm. Denn bei einer Zahlung
unter Vorbehalt wirde auch im Ruckforderungsprozess des Kunden die Darle-
gungs- und Beweislast das Versorgungsunternehmen treffen und wirde der
Kunde auch kein hoheres Prozesskostenrisiko eingehen, als wenn er im Zah-
lungsprozess des Versorgungsunternehmens die Einrede der unbilligen Tarif-
festsetzung erhebt.

18 Urt. v. 30.04.2003, s.0. Fn. 5.

1% s.0.Fn. 6.
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6. Zur Verteilung der Darlegungs- und Beweislast besagt die Rechtspre-
chung des BGH: Wenn der Bestimmungsberechtigte die Leistung verlangt,

muss er darlegen und beweisen, dass seine Bestimmung billig war.?°

Der BGH hat allerdings noch nichts dazu gesagt, ob das auf Zahlung kla-
gende Versorgungsunternehmen von Anfang an, auch wenn der Kunde sich
vorgerichtlich gar nicht auf Uberhthte Tarife berufen hat, die Angemessenheit
seiner Tarife substantiiert darlegen muss und andernfalls seine Klage unschlis-
sig ist. Nach der personlichen Meinung der Verfasserin ware dies zu viel ver-
langt. Es waére fiur das Versorgungsunternehmen nicht zumutbar, den mit der
Darlegung der Grundlagen seiner Preisbildung verbundenen Aufwand auf blo-
Ben Verdacht hin zu betreiben. Das Versorgungsunternehmen darf vielmehr
abwarten, ob der Kunde tberhaupt die Hohe des Preises rigt oder ob er nicht
vielmehr, wie haufig, allein aus Geldmangel nicht zahlt. Auch die herrschende
Meinung in der Literatur meint, dass der Schuldner die Unbilligkeit der Leis-
tungsbestimmung als Einrede geltend machen muss. Hat der Schuldner diese
Einrede aber erst einmal erhoben, so braucht er sie nicht zu substantiieren.
Dann muss vielmehr, weil nur angemessene Tarife verbindlich sind, das Ver-
sorgungsunternehmen die Billigkeit seiner Leistungsbestimmung nachvollzieh-

bar erklaren und erforderlichenfalls beweisen.

Das bleibt nach der Rechtsprechung des BGH auch so im Ruckforde-
rungsprozess, wenn der Schuldner unter Vorbehalt gezahlt hat.?* An der Darle-
gungslast andert sich auch bei einer Zahlung ohne Vorbehalt nichts. Denn dann
greifen die Grundsatze der sekundaren Behauptungslast des Bereicherungs-

schuldners ein: Das Versorgungsunternehmen muss die Billigkeit seiner Tarife

20 Urt. v. 05.02.2003, s.0. Fn. 4.

2L zur Darlegungslast bei Zahlung unter Vorbehalt Urt. v. 05.07.2005, s.o. Fn. 6.
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substantiiert darlegen. Es &ndert sich lediglich die Beweislast. Nicht das Ver-
sorgungsunternehmen muss fur die Richtigkeit seiner Darlegungen Beweis an-
bieten, sondern der Kunde muss die Unrichtigkeit beweisen.?? Das diirfte ihm
aber, sofern er im Recht ist, nicht allzu schwerfallen, da er von seinem Versor-
gungsunternehmen die Vorlage von Belegen oder zumindest Einsicht in die Be-

lege verlangen kann.?®
7. Welchen Inhalt muss nun die Darlegung der Billigkeit haben?

a) Mit dieser Frage hat sich der BGH in einer friheren Entscheidung be-
fasst.* Es ging dort zwar um Preise, die ein Stromlieferant von einem Versor-
gungsunternehmen forderte, aber der BGH erklarte ausdriicklich, dass hierfur
derselbe MalRstab gelte wie fur die Endverbrauchertarife, namlich der das ge-
samte Energiewirtschaftsrecht beherrschende - damals aus 8 12 BtOEIlt ent-
nommene - Grundsatz, dass die Energieversorgung so sicher und preisgunstig
wie moglich zu gestalten ist. Deshalb verlangte der BGH die Offenlegung der
Preiskalkulation. Hierzu flhrte er aus: Der Grundsatz der Gewinnmaximierung
habe nur eingeschrankte Bedeutung. Der Strompreis habe sich vielmehr an den
Kosten auszurichten. Uber die Deckung der Kosten fiur die Erzeugung und Lei-
tung der Energie und die Vorhaltung der notwendigen Anlagen hinaus stehe
dem Unternehmen allerdings auch ein Gewinn zu, aus dem es erforderliche
Rucklagen bilden und Investitionen tatigen kénne. Weiter sei ihm eine ange-

messene Verzinsung zuzubilligen, ohne die es Fremdkapital nicht aufnehmen

22 Urt. v. 05.02.2003, s.0. Fn. 5.

% Fir die Betriebskostenabrechnung des Vermieters hat der BGH dem Mieter nur ein
Recht auf Einsicht in die Originalunterlagen zugestanden (Urt. v. 08.03.2006 — VIl

ZR 78/05).

24 Urt. v. 02.10.1991, s.o. Fn. 16.
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und Anlagekapital nicht gewinnen kdnne. Es komme darauf an, inwieweit der
geforderte Strompreis zur Deckung der Kosten der Stromlieferung und zur Er-

zielung eines in vertretbarem Rahmen bleibenden Gewinns diene.

Es ist eine spannende Frage, die der BGH vielleicht bald entscheiden
muss, ob dieses Urteil ist noch aktuell ist.>> Der Grundsatz der méglichst preis-
gunstigen Versorgung findet sich auch im neuen EnWG wieder (8 1) und durftte
ungeschrieben auch fur alle anderen Leistungen der Daseinsvorsorge gelten,
wie z.B. Wasser und Mullabfuhr, weil fir den Bereich der Daseinsvorsorge eine
- auch von der EU anerkannte - Allgemeinwohlbindung besteht, die eine be-
darfswirtschaftliche und nicht privatwirtschaftliche Preisgestaltung gebietet.?
Der Mal3stab fiir die Billigkeitskontrolle nach § 315 BGB ist allerdings sehr um-
stritten. Wenn der Versorger im Wettbewerb steht — moéglicherweise einschliel-
lich des Substitutionswettbewerbs zu anderen Energietrdgern —, wird im Ge-
gensatz zum Kostendeckungs- oder Preisgiinstigkeitsgrundsatz von vielen
Stimmen in Literatur und Rechtsprechung das Vergleichsmarktprinzip ange-
wandt und dementsprechend der Tarif fir angemessen befunden, wenn er nicht
ungunstiger ist als der Durchschnittspreis aller Versorger. Auch eine Kombinati-
on der beiden Ansatze ware denkbar.

% Das AG Heilbronn hat dieses Urteil auf eine Gastariferhéhung angewandt (Urt. v.

15.04.2005, WuM 2005, 449). Das LG Heilbronn als Berufungsgericht (Urt. v.
19.01.2006 — 6 S 16/05 Ab) hat offengelassen, ob der Gastarif als Kostenpreis o-
der — wegen des Substitutionswettbewerbs — als Marktpreis anzusehen sei. Das
Verfahren befindet sich inzwischen in der Revisionsinstanz beim BGH.
% Die Preisgiinstigkeit der Versorgung konkurriert allerdings mit den weiteren in § 1
EnWG niedergelegten Zielen der sicheren, verbraucherfreundlichen, effizienten und
umweltvertraglichen Versorgung. Das Versorgungsunternehmen muss und darf
diese verschiedenen Ziele austarieren. Es darf in seine Preiskalkulation also auch
Kosten fur beispielsweise Sicherheitsvorkehrungen und Umweltschutz einstellen.
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b) Zum Geheimhaltungsinteresse des Versorgungsunternehmens hat der
BGH noch nicht Stellung genommen. Die Gerichte werden im Einzelfall das
Bedurfnis des Unternehmens nach Schutz seiner Betriebs- und Geschaftsge-

heimnisse gegen das Offenlegungsinteresse des Kunden abwéagen missen.

¢) Noch nicht gedul3ert hat sich der BGH zu der Frage, ob bei Anwendung
des Kostendeckungsprinzips das Versorgungsunternehmen nicht nur seine tat-
sachlichen Kosten darzulegen hat, sondern auch, dass diese einer betriebswirt-
schaftlich rationellen Betriebsfihrung entsprachen, oder ob der Kunde eine un-
wirtschaftliche Betriebsstruktur und vermeidbare Ausgaben hinnehmen muss.
Da der Grundsatz der moglichst preisginstigen Daseinsvorsorge, der einen
Mafstab fur die Billigkeitskontrolle nach § 315 BGB liefert, das Versorgungsun-
ternehmen zur guten Betriebsfiihrung verpflichtet, dirften Preise, die auf eine
schlechte Betriebsfihrung zurtickgehen, unbillig sein. Auch nach § 12 BTOEI,
nach § 21 Abs. 2 EnWG und im Rahmen der kartellrechtlichen Missbrauchskon-
trolle werden unwirtschaftliche Kosten nicht anerkannt. In diesem Zusammen-
hang wird moéglicherweise auch die schwierige Frage zu beantworten sein, ob
ein Gasversorger sich im Verhéltnis zu seinen Lieferanten auf die Preiskoppe-

f.2’ Die Uberpriifung der guten

lung von Erdgas an leichtes Heizdl einlassen dar
Betriebsflihrung bringt zwar ein Insolvenzrisiko mit sich, da sie dazu flhren
kann, dass das Versorgungsunternehmen einen Teil der ihm tatsachlich ent-
standenen Kosten nicht an seine Abnehmer weitergeben darf. Das Insolvenzri-
siko ist aber generell eine Begleiterscheinung der Privatisierung der Daseins-
vorsorge; es gehdrt also zu den mit der Okonomisierung der Verwaltung un-

ausweichlich verbundenen Problemen.

" Das LG Heilbronn hat die Priifung dieser Frage im Rahmen der Billigkeitspriifung
nach § 315 BGB abgelehnt, weil es um einen Verstol3 gegen das Kartellrecht gehe.
Mdglicherweise wird also schon bald der BGH entscheiden missen (vgl. Fn. 25).
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c) Die Entscheidung von 1991 betraf ein Interimsverhaltnis, also die erst-
malige Preisfestsetzung. Noch nichts hat der BGH dazu gesagt, was das Ver-
sorgungsunternehmen zur Rechtfertigung einer Erhdhung seiner Tarife darle-
gen muss. Hier fragt es sich, ob die Darlegung genugt, dass die Erhéhung nicht
grol3er ausgefallen ist als die seit der letzten Preisfestsetzung eingetretene Kos-
tensteigerung, und ob andererseits die Tariferh6hung nicht grof3er sein darf als
die Kostensteigerung.

Nach der personlichen Meinung der Verfasserin sind beide Fragen zu be-
jahen, wenn sich die Parteien Ubereinstimmend darauf beschrénken, die Tarif-
erhbhung an der zwischenzeitlich eingetretenen Preissteigerung zu messen.
Andernfalls aber sind sie zu verneinen.? Dies ist die Konsequenz des nach
standiger Rechtsprechung des BGH?* dem Bestimmungsberechtigten zuste-
henden Ermessensspielraums. Sofern das Versorgungsunternehmen bei seiner
friheren Preisfestsetzung die Billigkeitsgrenze seines Ermessens nach oben
hin nicht voll ausgeschopft hatte, kann es ihm nicht verwehrt sein, bei Gelegen-
heit einer Tariferh6hung Uber die bloRe Umlage der Kostensteigerung hinaus-
zugehen und beispielsweise seinen Gewinnanteil oder seine Ricklagen zu er-
hohen, unter der Voraussetzung, dass sich der neue Preis insgesamt im Rah-
men billigen unternehmerischen Ermessens halt. Umgekehrt hat aber auch der
Kunde das Recht, sich gegen eine Tariferhéhung mit dem Argument zu wehren,
sie sei, obwohl lediglich in der Weitergabe der Preissteigerung bestehend, un-
billig, weil schon der alte Tarif Uberhdht gewesen sei. Dann muss das Versor-

gungsunternehmen auch die Billigkeit des Preissockels darlegen. Denn da der

%8 Diese Frage haben das AG Heilbronn, das eine Pflicht des Versorgungsunterneh-

mens zur Offenlegung der Kalkulation des Gesamtpreises bejaht hat, und das LG
Heilbronn, das eine solche Pflicht verneint hat, unterschiedlich beantwortet, so dass
auch hiertiber moglicherweise schon bald der BGH entscheiden muss (vgl. Fn. 25).

29 geit Urt. v. 01.07.1971, s.o0. Fn. 3.



-23 -

Kunde sogar fur die Vergangenheit die Unbilligkeit des alten Tarifs rtigen und
seine Zuvielzahlungen zurlckfordern konnte, darf er erst recht fur die Zukunft

die Billigkeit des Preissockels bestreiten.*

8. Auch zur Art der Beweisfuihrung hat der BGH noch nichts gesagt. Bei
Anwendung des Kostendeckungsprinzips wird man zwischen den einzelnen
Elementen der Darlegung unterscheiden missen. Die in der Vergangenheit ent-
standenen Kosten kann das Versorgungsunternehmen im Wesentlichen durch
Urkunden (Rechnungen) belegen. Soweit es um die Angemessenheit der prog-
nostizierten Preiskalkulationsposten geht (z.B. zukinftige Kosten, Ricklagen,
Verzinsung) oder um die Angemessenheit vergangener Ausgaben, also um die
gute Betriebsfihrung, wird die Einholung eines Sachverstédndigengutachtens
erforderlich sein. In erster Linie wird es dabei um betriebswirtschaftliche Fragen
gehen, aber auch technischer Sachverstand kann bendtigt werden, z.B. zur Be-
urteilung der Notwendigkeit und Geeignetheit angeschaffter oder anzuschaffen-
der Anlagen, Gebaude und Fahrzeuge. Die Beweisaufnahme kdnnte sich also

im Ernstfall aulRerordentlich aufwendig gestalten.

9. Bei der auf die Beweisaufnahme folgenden Urteilsfindung hat das Ge-
richt zu beachten, dass bei der Leistungsbestimmung nach § 315 BGB der Be-
stimmungsberechtigte einen Ermessensspielraum besitzt. Es kommt also dar-
auf an, ob die Tariffestsetzung sich im Rahmen der Billigkeit halt. Bejaht das
Gericht dies, so sind die Rechtsfolgen klar: Der Tarif war von Anfang an wirk-
sam, der Kunde verliert deshalb den Prozess, er muss die zuriickbehaltenen

Rechnungsbetrage nachzahlen und aul3erdem Verzugszinsen entrichten.

% S0 auch Fricke, s.0. Fn. 12, S. 551; a.A. Salje, s.0. Fn. 9, S. 282 1.
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Fur den Fall, dass der beanstandete Tarif ganz oder teilweise aus dem
Rahmen des Billigen herausfallt, 1asst die Rechtsprechung des BGH hingegen
noch viele Fragen offen. Klar ist, dass das Gericht ein Gestaltungsurteil erlas-
sen muss, mit dem es ersatzweise selbst einen billigen Tarif festsetzt, und dass
es der Zahlungsklage stattzugeben hat, soweit sie nach dem von ihm ersatz-
weise festgesetzten Tarif berechtigt ist. Denn die Klage kann unmittelbar auf
Zahlung des nach Meinung des bestimmungsberechtigten Glaubigers geschul-
deten Betrags gerichtet werden.®® Noch ungeklarte Schwierigkeiten bereitet
aber der Gesetzestext, wonach die einseitige Leistungsbestimmung nur ver-
bindlich ist, wenn sie der Billigkeit entspricht. Ist danach der Gesamtpreis un-
verbindlich oder nur die Uberhdhte Preisspitze? Davon hangt ab, ob der Kunde
den angemessenen Teil des Tarifs von Anfang an schuldet und mit diesem
Teilbetrag durch Mahnung oder kalendermafige Bestimmung der Leistungszeit
in Verzug gerat. Hierzu gibt es noch keine eindeutige Aussage des BGH. Die
Urteile des VIII. Zivilsenats enthalten allerdings eine Andeutung dahin, dass der
angemessene Teil der Preisbestimmung von Anfang an verbindlich ist. Im Urteil
vom 2. Oktober 1991 heil3t es, es komme darauf an, "ob und gegebenenfalls
inwieweit die Preisfestsetzung unbillig ist".* In der Entscheidung vom 30. April
2003 findet sich der Satz: "Der Kunde schuldet im Falle der Unangemessenheit

des Preises von Anfang an nur den vom Gericht bestimmten Preis."*?

Nach der personlichen Ansicht der Verfasserin wirde eine Auslegung des
§ 315 Abs. 3 BGB dahin, dass die Leistungsbestimmung verbindlich ist, soweit
sie billig ist, dem Schutzzweck der Norm genigen. Die Leistungsbestimmung

braucht nur auf das angemessene Mald zuriickgestutzt, nicht aber géanzlich

31 Urt. v. 24.11.1995 - V ZR 174/94, NJW 1996, 1054.
%2 35.0.Fn. 16.

¥ S.0.Fn.5.
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ausgetilgt zu werden. Der Vertragspartner hat kein schutzwirdiges Interesse
daran, im Falle einer nur in der Spitze Giberhdhten Preisfestsetzung fur die gan-
ze Prozessdauer gar nichts zahlen zu muissen. Wére er dazu berechtigt, so
wirden den Schaden, der durch seine der Sache nach teilweise unberechtigte
Zahlungsverweigerung entsteht, letzten Endes diejenigen Kunden mittragen
mussen, die das im Ergebnis geschuldete Entgelt von vornherein gezahlt ha-
ben. Selbst wenn man diesen Schaden als ,Strafe” fur die Zuvielforderung des
Versorgungsunternehmens ansehen wollte, wirde die Strafe letztlich die Fal-
schen treffen. Zu dieser Ansicht passt allerdings nicht die Aussage des
X. Zivilsenats in seinem Urteil vom 5. Juli 2005,%** dass erst die vom Gericht neu
festgesetzten niedrigeren Tarife fir den Kunden verbindlich seien und erst mit
der Rechtskraft dieses Gestaltungsurteils die Forderung des Versorgungsunter-
nehmens fallig werde und der Kunde in Verzug geraten kénne. Diese Aussage
hat der X. Zivilsenat aus dem Urteil des V. Zivilsenats vom 24. November
1995 {ibernommen. In dem dort entschiedenen Fall handelte es sich indessen
nicht um das einseitige Leistungsbestimmungsrecht einer Partei, sondern um
die Vereinbarung beider Vertragsparteien, in Zukunft in Verhandlungen tber die
Erh6hung eines Erbbauzinses einzutreten; die Parteien hatten sich in diesen
Verhandlungen dann nicht einigen kénnen. Der V. Zivilsenat zog § 315 BGB nur
entsprechend heran, um die entstandene Vertragsliicke durch richterliche Er-
satzbestimmung schlieRen zu kénnen. Es lasst sich daher nicht ausschliel3en,
dass die Ubertragung der Aussage des V. Zivilsenats zur Falligkeit auf die Ta-
riferhnbhung eines Versorgungsunternehmens nicht aufrechterhalten werden

wird.

3 S.0. Fn. 6.

% S.0. Fn. 32.
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[ll. Obwohl § 315 Abs. 3 BGB nach der Rechtsprechung des BGH auf die
Tariffestsetzungen von Versorgungsunternehmen anzuwenden ist, sei rechts-
politisch die Frage erlaubt, ob er dafiir ein geeignetes Instrument ist. Die An-
wendung des § 315 BGB bezeichnet ein Dilemma. Die Ausstattung der Bevol-
kerung mit der notwendigen Infrastruktur, also die Daseinsvorsorge, bleibt eine
Aufgabe des Staates, aus der er sich nicht ganz zuriickziehen kann, auch wenn
er sie im Zuge der derzeitigen Okonomisierung der 6ffentlichen Aufgaben weit-
gehend privatisiert hat. Wenn der Staat Daseinsvorsorgeleistungen nicht mehr
selbst erbringt, sondern zur Fremdleistung Ubergeht, muss er wenigstens die
Gewahrleistungsfunktion weiter erfullen und daftr sorgen, dass die Allgemein-
wohlbindung der Daseinsfiirsorge erhalten bleibt. Selbst dann, wenn diese nicht
so weit gehen sollte, dass eine bedarfswirtschaftliche statt einer erwerbswirt-
schaftlichen Preisgestaltung geboten ist, kommt der Staat jedenfalls bei unzu-
reichender wettbewerblicher Kontrolle um eine gewisse Preisregulierung nicht
herum. Diese Preiskontrolle ist aber ein schwieriges Unterfangen, bei dem viele
Fragestellungen aufeinander treffen: offentlich-rechtliche Fragen der Daseins-
vorsorge und ihrer neoliberalen Privatisierung, kartellrechtliche Fragen, Proble-
me des - stark durch die EU gepragten — Energiewirtschaftsrechts und letztlich
die volkswirtschaftstheoretische Frage, wie der Energiemarkt am besten funkti-
oniert, ob allein durch das freie Spiel der Marktkrafte oder mit Hilfe staatlicher
Lenkung. Schon wegen dieser Komplexitat kann man fragen, ob die Zivilgerich-
te mit Hilfe des 8§ 315 BGB pradestiniert sind, die Aufgaben einer staatlichen
Regulierungsbehérde zu dbernehmen. Jedoch fihrt um die Zustandigkeit der
Zivilgerichte wohl kein Weg herum. Sie erscheint als unausweichliche Folge des
politischen Entschlusses, Daseinsvorsorge in den Formen des Privatrechts zu
leisten oder auf private Leistungserbringer zu verlagern. Eine ersatzlose Ab-
schaffung des zivilrechtlichen Schutzes der Kunden von privatrechtlich agieren-
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den Versorgungsunternehmen kommt nach der Rechtsprechung des Bundes-

verfassungsgerichts® nicht in Frage.

Dann sollte der Gesetzgeber die zivilgerichtliche Kontrolle aber vielleicht
effektiver ausgestalten. Denn nach dem derzeitigen Zivilprozessrecht entschei-
den die Gerichte jeweils nur Uber ein einzelnes konkretes Vertragsverhéaltnis
des Versorgungsunternehmens mit einem einzigen Kunden. Das die unbillige
Preisgestaltung ersetzende Gestaltungsurteil des Gerichts erzeugt Rechtskraft
nur zwischen den Parteien des jeweiligen einzelnen Rechtsstreits. Das Versor-
gungsunternehmen kann also von allen anderen Kunden weiter den héheren
Tarif verlangen. Es bestehen auch Bedenken gegen die Ansicht, dass das Ver-
sorgungsunternehmen damit gleichheitswidrig handeln wiirde.®” Denn das Ver-
sorgungsunternehmen darf dieses eine Urteil fur falsch halten und auf andere
Urteile - eines anderen Gerichts oder auch nur eines anderen Spruchkérpers -
hoffen, welche seine Tarife fir angemessen erklaren. Auch kénnen differieren-
de Urteile nicht unbedingt vom BGH harmonisiert werden. Zum einen hat der
Ermessensspielraum des Bestimmungsberechtigten zur Folge, dass verschie-
den hohe Tarife gleichermal3en angemessen sind. Zum anderen handelt es
sich bei der Billigkeitsprifung um eine dem Tatrichter zustehende Tatsachen-
feststellung. Das Revisionsgericht kann nur Uberprifen, ob der Tatrichter den
Rechtsbegriff der Billigkeit nicht verkannt, ob er alle erheblichen Umsténde be-
ricksichtigt und ob er von dem ihm zugewiesenen Ermessen in einer dem
Zweck der Erméchtigung entsprechenden Weise Gebrauch gemacht hat.*® Ge-

gen differierende Urteile hilft auch nicht das Gesetz Uber Unterlassungsklagen

% 35.0.Fn. 14.
87 50 aber Fricke, s.0. Fn. 12, S. 552.

% BGH, Urt. v. 24.11.1995, s.o0. Fn. 32; v. 30.05.2003 - V ZR 216/02, NJW-RR 2003,
1355.
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bei Verbraucherrechts- und anderen Verstol3en (UKlaG). Denn Verbraucher-
schutzverbande kénnen nur bei Verstol3 gegen Wettbewerbs- und Verbrau-
cherschutzrecht auf Unterlassung von nach 88 307-309 BGB unwirksamen All-
gemeinen Geschaftsbedingungen klagen. Die Tarife von Versorgungsunter-
nehmen unterliegen aber als Preisvereinbarungen weder der Inhaltskontrolle,
noch ist 8 315 BGB ein Verbraucherschutzgesetz. Ebenso wenig greift das Ka-
pitalanleger-Musterverfahrensgesetz (KapMuG) ein. Weil § 315 BGB somit zu
einer dezentralen Kontrolle von Versorgungsunternehmen fihrt, deren Ge-
schéftsbereich sich nicht selten Uber die Bezirke mehrerer Amts- oder Landge-
richte erstreckt, ist er kein besonders geeignetes Instrument zur Tarifkontrolle.
Insoweit ist der Gesetzgeber zu einer Verbesserung der Rechtslage aufgerufen.
Er konnte beispielsweise ein Klagerecht von Verbraucherschutzverbanden mit
allgemeinverbindlicher Wirkung nach dem Vorbild des UKlaG oder wenigstens
ein Musterverfahren nach dem Vorbild des KapMuG einfiihren, am besten ver-
bunden mit einer Ermachtigung der Lander, die Spezialzustandigkeit eines ein-
zigen erstinstanzlichen Gerichts fir das ganze Land zu bestimmen. Damit ist
dieser Beitrag wieder bei seinem Anfang angelangt. Denn ein Klagerecht von
Verbraucherschutzverbdnden ware zugleich die Losung flr das eingangs ange-
sprochene Problem, wie Mieter, die nicht selbst Vertragspartner des Versor-

gungsunternehmens sind, sich gegen tberhdhte Tarife wehren kénnen.



