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Licht und Schatten des BGH-Gaspreisurteils
Anmerkung zum Urteil des Bundesgerichtshofs (VIIl ZR 36/06) vom 13.6.2007"

- von Dr. Achim-ROdlger Bérner, Rechtsanwalt in K&in -

Das fang erwartete? Urteil des Bundesgerichtshofs in dem von
einem pensionierten Heilbronner Richter angestrengten Ver-
fahren gegen den Gasliefertarif des Heilbronner Versorgers®
zeigt aul der Basis einer fleifigen, umfinglich die Rechtspre-
chung und Literatur auswertenden Ausarbeitung der Urteils-
grinde’ viel Licht und einigen Schatten zur Problematik von
§ 315 BGR.

1. Licht

a) Hybris

Licht bringt zundchst einma) das Ergebnis, dass der Pensin-
ndr mit seiner Klage gescheitert ist. Nicht jader Rentner kann
einen Kohleplennig kippen®, und nicht jedes Entgelt ist ein
Kohlepfennig.

b) Bewihrie Prinzipien

Licht bringt auch die BestAtigung der Rechtsprechung zy den
Grundziigen von § 315 BGRug,

- § 315 BGB ermdglicht, dass ein essentiale negotii offen
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hleibt, namlich der Preis. Seine Prazisierung wird einer Par-
tei liberlassen, ohne dass die berechtigten Erwartungen der
anderen Partel zuim Preis enttduscht werden diirfen. Daher
ist der MaBstab der Rilligkeit einzuhalten. Er greift nur ein,
soweit der Preis nicht bereits im Verirage bestimmt ist. (Zif,
I1.2.b.bb. und I1.3.c. vor aa., auch IL3.d. vor aa. und aa.(1))

- Vereinbarte Preise sind dennoch iiberpriifbar, wennsie - wie
meist in der Daseinsvorsorge - auf einer Monopolstellung
beruhen und somit der auf die Sachleistung angewiesene
Vertragspartner nicht einen Preis aushandeln, sondem ei-
nen vom Partner vorbestimmtan Preis akzeptieren musste.
(Ziff. 11.3.d.aa.(2)).

- Fir die Tarifversorgung gaben hisher § 41, 11 AVBGasV und
gibt heute § 5 I GasGVV ein gesetzliches Recht zur Preis-
bestimmung, fiir dessen Ausiibung § 315 BGB maBgeblich
ist, (Ziff. [L.2.h.)

- Zur Bestimmung der Billigkeit kommt es bei Massenge-
schéften auf die typischen Interessen der Parteien an. (Ziff.
11.2.b.bb.)

- Die Kontrolle der billigen Preishestimmung kann auf eine
Preiserhdhung beschrdnkt werden. (Ziff.11.3.a.)

- Die Bestimmung der Billigkeit hat van der tatséchlichen und
nicht von einer ideellen Situation des bestimmenden Ver-
tragspartners auszugehen. Seine Kosten sind nicht zu hin-
terfragen. Das gilt auch fiir die Bezugspreise, die er verein-
bart hat. (Ziff. 11.3. insbes. c., aber auch a.)

- Die Bestimmung der vertraglichen Aquivatenz wird - auch
im Massengeschdit - nicht materiell verdrdngt, weil eine
kartelirechtliche Preispriifung erfolgte oder hitte erfolgen
kéonnen. (Ziff. [1.2.c.)

' Erledigt ist damit das nichl nachvoliziehbare Urteil des OLG Karlsruhe RAE
2006, 356 mit unzutreffender Anmerkung Gent
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2. Schatten

Nun kommen die Schatten.

a) Billigkeit

Fiir den zum Bezugsbeginn geltenden Gaspreis hat der RGH
anerkannt, dass er im Wettbewerb auf demn Warmemarkt ge-
bildet wird und der Kunde mit der Wahl des Wametrdgers
die Wah! eines Wetthewerbsprodukts und seines Preises trifft,
Digse Uberlegung gilt entsprechend fiir den Bezug von
Nachtspeicherstrom/Heizstrom, der ebenfalls im Wettbe-
werb auf dem Warmemarkt steht, und Fir den allgemeinen
Strombezug, seitdem der Kunde infolge der Liberalisierung
des Liefersektors unter mehreren Stromanbietern wéhlen
kann?.

Fur die spateren Preiserhéhungen hat der BGH aber uner-
kldrbarerweise den Aspekt des Wetthewerhsmarkts nicht
weiter beachiet,

Es ist stndige Praxis, dass die Gastarife so gebildet werden,
dass sie fiir Nenkunden im Warmemarkt attraktiv sind. Ney-
und Altkunden {derselben Abnehmergruppe, ausgenommen
Sondervertragskunden) erhalten dieselben Tarife, und die
Wettbewerbsfdhigkeit der Tarife fiir Neukunden schiitzt zu-
gleich die Altkunden ver wettbewerbsfremden Preisen. Im
Rahmen von § 315 BGR ist anerkannt, dass im Wetthewerb
yebildete, d.h. wettbewerbsfdhige Preise nicht unbillig sein
kénnen. Mit dem Nachweis, dass in dem Zeitraum, in dem
der erhdhte Tarif gall, noch Neukunden ahgeschlossen ha-
ben, hitte der Ortsversorger die Wettbewerbsfahigkeit sei-
nes Preises nachgewiesen und damit sémtliche Uberegun-
genzur Kostengerechtigkeit des erhéhten Tarifes entbehrtich
gemacht, Das hatte der Unterzeichner im Anschluss an dep
(Gesetzgeber’ hereits und fiir den vorliegenden Rechtsstreit
[rihzeitig dargelegt™.

Der BGH hat die MaBgeblichkeit von Vergleichspreisen, ins-
besondere raumlichen Vergleichspreise, wie sie § 19 [V Nr. 2
und 3 GWB heranziehen, fiir die Bestimmung der Billigkeit
offen gelassen. Das war ungeschickt: Angesichts weitgehen-
der Gleichheit der Lebensbedingungen kann man nicht be-
haupten, ein Preis, zumal ein Wettbewerbspreis, sei unbillig,
wenn in der Nachbarschaft héhere Preise fiir dieselbe Lejs-
tung durchgesetzt werden”,

Die Folge der Vemnachlassigung der Wetthewerbsparameter
Ist, dass der BGH sich unnétig in Fallen begeben hat. Er hat
nur noch Preiserhohungen im Auge gehabt, nicht auch Preis-
senkunger,

Spétere Erthohungen des Vertragspreises sind aus der Erhi-
hung der Kosten zu rechtfertigen. Hierzu sind die dem Be-
stimmenden entstandenen Kosten, jedenfalls die aus seinem
Bezug von Vorprodukten, hinzunehmen (Ziff, 1.3.c.),

Zur Billigkeit der Bestimmung der Preiserhéhung tnuss die
den Preis bestimmende Partei die Rechtfertigung aus einer
anfsprechenden Kostenerh&hung nachweisen (11.3.a.). Das
hat zwei Aspekte, nimlich den Nachweis der Exhéhung be-
stimmter Kosten und den Nachweis der sachgerechten Zu.
rechnung der Mehrkosten auf den anzupassenden Verirag,
Hier kommt es zu wettbewerbsrelevanten Offenlequngen
von Geschéftsqeheimnissen, die grundsatzlich in Wider-
spruch zu dem Recht auf Wahrung der Betriebsgeheimnisse
stehen™, Eine Gesetzesauslequng, die zur Preisgabe von Ba-
triebgeheimnissen zur Durchsetzung von Preisforderungen

¢ BGIIL Urteil vam 26,3.2007 (VIIT ZR 144/06), NJW 2007, 1674 = RAE 2007,
138 = Versoryungswirtschaft 2007, 183, zusammengetasst von RS, (o Bner-
giewirtschaliliche Tageslragen 2007, 98; 5.0 auch FAZ vom 29.3.2007: BGH
lahnt Strompreiskontralle ab; 2uver schon AG Potsdam RdE 2005, 207
*Nachweise in Ziff. 11.3,d.a4.(2) des Urteils

" Zeitung fiir Kommunalwirtachaft Mérz 2005, 5. 11 (Rechtsteil): Keine Pliichl
2ur Qltenlegung

" zutreflend AG Loar RaE 2007, 27, 29: ebenso AG Grevenbroich RAR 2006, 62
" BVerfG NVwZ 2008, 1041

zwingt, obwohl es andere Wege der Kontrolle der Preisforde-
rung qibt, ist m.E. nicht verfassungsgemas.

Das Hauptproblem steckt hier jedoch nach nicht, Es liegt viel-
mehr in der Annahme des BGH, spétere Preiserhéhungen,
die sich in unbestrittenen Sehlussrechnungen niederschla-
gen und vorbehaltlos bezahlt werden, seier genehmigt und
vereinbart (1L.3.d.bb.).

Die Leistungshestimmung kénne unbillig sein, wenn und so-
weit der Anstieg durch riicklaufige Kosten in anderen Berei-
chen ausgeglichen werde ({1.3.b.). Im Zusarumenspie! mit der
Vereinbarung zur abgelaufenen Rechnungsperiede (I1.3.d.) re-
duziert sich diese Gegenposition aber avf die Bericksichtigung
einer Kastenminderung in der aktuellen Vertragsperiode,
Eine weite Genehmigungsfiktion der vorbehaltiosen Zah-
lung auf die letzte Schlussrechnung witrde bedeuten, dass
der Kunde jedenfalls die erkannten eventuellen Ubervortai-
lungen nicht erst einmal hinnehmen kénnte; er miisste sotort
widersprechen und Zahlungen zuriickhalten, um seine Rech.
te fiir die Zukunit zu wahren: Ohne Widerspruch wire er auch
fur die Zukunft auf den erhohten Preis festgelegt.

Das ist nicht nur eine unpraktikable Prozesstreiberei, sondern
auch sachlich falsch,

Die Zahlung und das Fehlen des Widerspruchs kénnen sich
nur auf die konkrete Schlussrechnung beziehen. Ein dariiher
hinausgehende Erklarungswille ist damit nicht vorhanden,
Daas zeigt sich schon daran, dass die Preisverdnderung nach
§ 315 BGB kein einmaliger Vorgang und im Falle einer kos-
tengebundenen Preisverdnderung nicht nur vereinbartes
Recht, sondern auch vereinbarte Pilicht ist.

Die Méglichkeit, den Preis nach § 315 BGB zu bestimmgen,
muss nicht nur zu Preiserhohungen, sondern kann anch 7y
Preissenkungen fiihren. $ind nennenswerte Kostensen kun-
gen eingetreten, ist es unbillig, weiter den alten, hohen Preis
zu tordern. Da die Forderung Jaufend gestellt wird, kommt es
zu einer fortlaufendan Preisbestimmung, und ihr muss der
Vertragspartner jeweils die Unbilligkeit entgegenhalten kén-
nen, damit die Waffengleichheit gewahrt ist. Die Waifen-
gleichheit bedeutet die Aquivalenz fiir den Prozess zur Be-
simmung der Aquivalenz von Leistung und Gegenleistung
und ist erforderlich, soweit letztere Aquivalenz nicht durch
Einigung erzielt wird,

Der BGH sagt selhst, dass bei der Preisbestimmung nicht nur
Erhéhungen, sondern auch Senkungen der Kosten beacht-
lich sind {IL.3,b ). In beiden Fallen kann es nicht nur um ak-
tuelle, nach der letzten Schlussrechnung eingetretene Ver-
dnderungen, sondern auch soiche aus der Vergangenheit ge-
hen. Dany aber kann die Vereinharangswirkung zur letzten
Schiwssrechnung nuy den Aquivalenzdisput fiir diesen Lais-
tungszeitraum deckeln.

Dass im vorliegenden Fall der Kunde ins Blaue hinein vorge-
tragen hatte, er die Kostensenkungen nicht ausreichend dar-
legen konnte und damit das Ergebnis vorhersehbar war, hat
den Blick fir die Urteilsbegriindung leider verdngt. Es hat
durchaus in der deutschen Gasversorgung Phasen gegehen,
in denen die Gaspreise gefallen sind und dis Ortsversorger
die Preissenkungen ihrer Vorlieferanten an die Kunden
durchgereichl haben, Man denke an die Preisriickginge, als
die Olpreise sich nach Olpreiskrisen normalisierten, und an
das Uberangebot im Weltgasmarkt in den 90er Jahren, Es ist
also nicht so, dass der Kunde immer in der schlechten Lage
wire, nur unspezifiziert voitragen zu kdnnen. Allerdings hat
er das Risiko, Kostensenkungen erst spéter zu bemerken,
eventuell erst nach giner akzeptierten Sehlussrechnung.
Wie Kosteneinsparungen in den Tarif umzusetzen sind, da-
mit die Billigkeit gewahrt ist, bleibt in kiinftigen Entschei-
dungen zu prézisieren, Sicher ist dabei zu berlicksichtigen,
dass die Billigkeit ein sehr grober Mafstab ist und angesichis
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eines bisher bereits akzeptierten Preisniveaus eine nicht
Punktgenaue Durchreichung der Erspamisse {gerundet auf
die 2weite Stelle hinter dem Komma des Cent-Betrages, vgl.
I.3.e. am Ende) kaum das Verdikt der Unbilligkeit und die
Rechtsfolge des Verlustes von Entgelten auslésen dirfte,

b} Rechtsschutzbediirfnis

NaturgeméB wird ein Zivilgericht sich die Kontrolle der Aqui-
valenz eines Vertragspreises niemals aus der Hand nehmen
lassen. Uberlegungen zur materiellen Kongruenz der kartell-
rechtlichen Kontrolle nach dem GWB und der vertraglichan
Kontrolle nach dem BGB bzw. - in den Urteilsgriinden - zur
deliktischen und vertraglichen Verhaltenskontrolle hat der
BGH dementsprechend zuriickgewiesen (IL.2.c.).

Allerdings fehlt in der Urteilshegrindung die Uberlegung,
dass in Massenschuldverhaltnissen mit Tarifpreisen eine all-
yemeine Preiskontrolle méglich und der individuellen ver-
traglichen Aquivalenzkontrolie, auch wenn sie nur pauscha-
lierl erfolgt (I1.2.b.bb. am Ende), vorzuziehen ist, Mit der in-
dividuellen Preiskontrolle nimmt ein einzelner Kunde seine
Chancen wahr, wihrend die Last aus nicht erstattetem Ver-
fahrensaufwand und die Last aus verlorenen Verfahren letzt-
lich die tibrigen Kunden tragen. Das »$piel auf Kasten Drit-
ter« wird vethindert durch eine angemessene Uberpritfung
tles Rechisschutzbediirfnisses. Haben die Behérden, die zum
Schutz der Allgemeinheit die Preise zu kontrollieren hahen,
entschieden, fehlt das Rechisschutzbediinis fir einen Zivil-
rechisstreit. Andernfalls wiirde ein obsiegender Prozessierer
doppelt kassieren, einmal die zivilgerichtlich angeordnete
Preissenkung fiir den streitgegenstindlichen Abrechnungs-
zeitraum und einmal die behérdlich angeordnete Preissen-
kung, die in der Regel in kiinftigen Abrechnungszeitriumen
den Kunden gutzubringen ist, um kostspielige und teilweise
unmégliche Rickabwicklungen zu vermeidan,

Demnach wére hier die Klage unzulassig gewesen (zu pau-
schal daher 1,1, des Urteils). [m vorliegenden Fall hatte der
wenig sinnvolle Streit um die Statthaftigkeit von Feststel
lungs- oder Leistungsklage den Blick des Gerichts fiir das We-
sentliche vernebelt,

3. Zukunft

In Zukunft wird es den Streit um den Lieferpreis nach § 315
BGE nur noch im Bereich von Anschluss- und Benulzungs-
Zwang geben.

Fiiir die Strompreise gibt es bersits Wettbewerh™,

Im Gassektor komumt es ab dem Herbst aufgrund der Koope-
rationsvereinbarung der Gasnetzbetraiber zum Lieferanten-
wetthewerh, so dass die Kunder: frei wechseln kénnen, wenn
ihnen ein Preis nicht mehr schmeckt,

Fir die Lieferpreiskontrolle endet damit grundsitzlich der
unselige Kostenbezug. In den Vardergrund tritt nun die AGB-
Kontrolle der Preisgleitklauseln™,

Zur Kontrolle aktueller Sfom- und Gasnetzpreise ist § 315
HGB entbehrlich", weil die Nbtztarife vorgreiflich von der Re-

5.4, FN 2

* BGH NJW 2007, 210 = RAE 2007, 80 = CuR 2006, 130 zur Fernwhrme; LG
Ronn RdR 2007, B4, 85 If zum Sonderkundenvertrag Gas; Uberblick In Zei-
Lung filr kotnmunale Wirtschatt 2006, S. 12: Klauseln mitssen priziser sein

* zur Kontrolle der Netznutzuagsentgelle vor der Regulierung s. BGHZ 164,
336, 342 = NJW 2006, 84 = RdE 2006, 81 (Strumnetznutzungsentgelt 1) und
BCGH RAE 2008, 242 (Stromnetzautzungsentgelt 1); utreffond war als Vorig-
stanz QLG Stuttgart RAE 2005, 237,

gulierungsbehérde nach § 21 BpWG 2005 {Kostenpreise) und
§ 21& EnwG 2005 (Anreizpreise) bestimmi werden und sich
eine Unbilligkeit, den zulassigen Héchstpreis zu bestiminen,
angesichts der Harte der Regulierung nicht darlegen ldsst.
Aus der Genehmigung eines Vaollversorgungstarifs nach § 12
BTOEL hat der BGH allerdings nur ein Indiz fiir die Billigkeit
entnommen, das die Beweislast fiir die billige Preishestim-
mung nicht dndere", MLE. verandert die behérdliche Preis-
genehmigung aber 2umindest die Darlegungslast, so dass die
Angriffe von Kunden regelmaBig unsubstantiiert sein wer-
den; im Ubrigen kann ein genshmigter Preis nicht un billig im
Sinne von § 315 BGB sein.

Pas besprochene Urteil wird somit eher Fernwirkungen auf
die Bestimmung von Monopalpreisen und Daseinsvorsorge-
tarifen in anderen Sektoran haben. Dort wird weniger das un-
zureichende Verstindnis der Gaspreisbildung als vielmehr
die fehlende Analyse des Rechtssehutzbediirfnisses und die
offen gelassene Vergleichspreismethode problematisch,

4. Waffengleichheit

Unverdndert nachteilig fir die Versorqungswirtschaft wird
sich die Rechtsprechung zur vereinbarten bzw, SOGAr gesetz-
lich vorgesehenen Einschrinkung des Ausschlusses von Zy-
riickbehaltungsrechien” auswirken, Grundlage der Versor-
qungswirtschaft ist, dass der Kunde die Leistung sofort oder
aul erstes Anfordern erhéll. Dementsprechend hat er auf ers.
tes Anfordem zu zahlen, und zwar unbeschadet seinar Riick-
forderungsmoglichkeit und ohne Auswirkung auf die Darle-
gungs- und Beweislast im Riickforderungsprozess; dement-
sprechend war in § 30 AVB {Strom/Gas/Wasser/Fernwérme)
ein Zuriickhehaltungsrecht aul Falle offensichtlicher Fehler
beschrénkt. Damit war entschieden, dass die geringfiffige
Mehrhelastung des Kunden aus einer eventuel] unberechtig-
ten Mehrforderung des Versorgers unbeachtlich war im Ver-
gleich zur Notwendigkeit, die Finanzierung der Daseinsvor-
sorge zu sichern, und zugleich entschieden, dass simtliche
Ausgleichungen allein im Verhiltnis zum Kunden, nicht aber
zu Lasten anderer erfolgen wiirden, Heute kann jeder Kunde
ohne ndhere Darlegung Betrige einbehalten, was inshesonde-
te in engen Zeiten inumer beliebter wird, Wenn dann spéter
der Kunde unterliegt und nachzahlen soll, kans er nicht mehr,
ist verzogen oder sonst wie ausgefallen, und der Fehlbetrag ist
von den iibrigen Kunden aufzubringen. So kann jeder Kunde
versuchen, zu Lasten und auf Kosten der versorgten Allge-
meinheit seine Interessen durchzusetzen. Bz wird nicht gese-
hen, dass die Versorger - und darunter auch Manopolisten - im
Grunde nur treuhanderisch die Gelder ihrer Kunden in Sach-
laistungen umsetzen und dann alles, was ein Kunde nicht he-
zahlt, die anderen valutieren miissen®, Hier ist der Gesetzge-
ber aufgeryfen, die unselige Rechtsprechung schnellstens zu
korrigieren und die Rechtfertigung der sofortigen Zahlung auf
erstes Anfordern wieder zur Geltung zu bringen, § 17 I 3
StromGVV und GasGVV sind zu streichen,

1

" BGHZ 164, 336, 344 unter Hinweis auf BGH NJW 20035, 2919, 24923
7 leading case ist BGH NJW 2005, 2919 = RdE 2005, 268
" sutreffend 1G Borlin RAE 2008, 112 und KG RAE 2005, 103




