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Die Kontrolle der Haushaltspreise fiir Strom und Gas
nach den §§307, 315 BGB®

Von Prof. Dr. Kurt Markert, Berlin

1. Die aktuelle Gesetzeslage

Angesichts des bisher nicht besonders aktiven Engage-
ments der Kartellbehérden bei der Anwendung der kartell-
rechtlichen Preishéhenkontrolle auf die fiir Haushaltskun-
- den geltenden Strom- und Gaspreise kommt den zivil-
rechtlichen Schutzméglichkeiten eine um so gréfiere Be-
deutung fitr die Praxis zu. Das Schwergewicht Liegt dabei
bei den §§307 und 315 BGB, deren Anwendung keine
marktbeherrschende Stellung des Lieferanten voraussetzt
und auch nicht die gleichen hohen Beweisanforderingen
stellt wie die kartellrechtliche Preishohenkontrelle nach
den §§19 und 29 GWB im Zivilverfahren. Nach §315
BGB milssen vom Lieferanten aufgrund eines vertraglich
vereinbarten Preisbestimmungsrechts einseitig festgelegte
Preise oder im Falle eines vereinbarten Anfangspreises des-
sen spitere einseitige Erhdbungen billigem Ermessen ent-
sprechen, was im Streitfall nach der BGH-Rechtsprechung
yom Lieferanten zu beweisen ist. Dies gilt auch bei einem
dem Lieferanten gesetzlich eingerdumten Recht zur einsei-
tigen Preisbestimmung,? das nach der Rechtsprechung des
VHIL Zivilsenats des BGH auch bei der Belieferung von
" Tarifkunden mit Strom oder Gas nach der bis zum
7.11.2006 anwendbaren AVBEIY und AVBGasV¥ und
seither von  Grundversorgungskunden nach  der
StromGVYV und GasGVV* besteht” Fiir die Unterschei-
dung, ob Haushaltskunden Tarif- bzw. Grundversorgungs-
kunden sind oder aber als Sondervertragskunden beliefert
werden, kommt es nach dieser Rechtsprechung darauf an,
ob das Versorgungsunternehmen — aus der Sicht eines
durchschnittlichen Abnehmers - die Versorgung zu 6f-
fentlich bekannt gemachten Bedingungen und Preisen im
Rahmen seiner Versorgungspflicht nach diesen Verord-
nungen anbietet oder aber das Angebot unabhingig davon
im Rehmen der allgemeinen Vertragsfreibeit erfolgt.®
Schlieffiich ist die Billigkeitskontrolle von Preisen nach
§315 BGB nach der sog. Monopelrechtsprechung auch
noch entsprechend (analog) anwendbar, wenn es sich um
Leistungen der Daseinsvorsorge handelt, auf deren Inan-
spruchnahme der Kunde im Bedarfsfall angewiesen ist und
der Lieferant uber cine Monopolstellung verfiigt.” Die
Stromversorgung® und das Angebot der Stromnetznut-
zung” werden nach dieser Rechtsprechung als solche Lei-
stungen angesechen. Hingegen hat der VIIL. Zivilsenat des
BGH entschieden, wegen des Verzichts des Gesetzgebers
auf eine der Bundestarifordnung Elektrizitat (BTOEl) ent-
sprechende Regulierung der Gastarife sei die analoge An-
wendung des §315 BGB auf diese Tarife ausgeschlossen.!V

Kann sich der Licferant bei einscitigen Preiserhthungen
nicht auf em gesetzliches Preisbesttmmungsrecht stiitzen,
wie es fir die Belieferung von Tarif- bzw. Grundversor-
gungskunden mit Strom und Gas gilt, sondern nur auf ein
entsprechendes vertragliches Recht, stellt sich, falls dieses
Recht durch allgemeine Geschiftsbedingungen (AGE)
zum Vertragsinhalt gemacht wird, vor der Anwendung der
Billigkeitskontrolle nach §315 BGRB zunichst die Vorfra-

ge, ob die betreffende AGB-Bestimmung mit den §§305ff,
BGBE vereinbar ist. Ist dies nicht der Fall und die Bestim-
mung deshalb unwirksam, ist eine darauf gestiirzte Preiser-
héhung ohne Rechtsgrund erfolgt und deshalb unwirk-
sam, ohne dall es noch auf deren Billigkeit nach §315
BGB ankommt. Bei der Belieferung von Haushaltskunden

“als Sonderkunden werden in aller Regel in den Lieferver-

trigen AGB mit Preisanpassungsbestimmungen verwen-
det, die den Lieferanten zur einseitigen Preisanpassung be-
rechtigen. Nach §310 Abs. 2 BGB finden zwar die §§303
und 309 auf Vertrige der Elektrzitits- und Gasversor-
gungsunternehmen {iber die Versorgung von Sonderkun-
den keine Anwendung, soweit die Versorgungsbedingun-
gen nicht zum Nachteil der Abnehmer von-dem abwei-
chen, was nach den Verordnungen fiir die Versorgung von
Tarif- bzw. Grundversorgungskunden gilt. Damit bleibt
aber insbesondere die Inhaltskontrolle nach §307 Abs.1
BGB auf die als Preisnebenabreden anzusehenden Preisan-
passungsklauseln in den AGB von Strom- und Gassonder-
kundenvertrigen anwendbar. Nach dieser Vorschrift sind
AGB-Bestimmungen unwirksam, wenn sie den Vertrags-
partner des Verwenders entgegen den Geboten von Treu
und Glauben unangemessen benachteiligen, was sich auch
daraus ergeben kann, daR eine Bestimmung nicht klar und

) Dieser Beitrag ist etn Ausschnitt aus einem spiter zur Verdffentlichung
vorgesehenen groﬁeren Artikel mit dern Titel , Wettbewerbs- und Netz-
reguherungsrecht im Strom- und Gassektor im zwolfen Jahr der
Marletliberalisierung®.

1} Zur Beweislast fiir die Billigkeit z. B. BGH vom 4.3.2008 - KZR 29/
06 —, RAE 2008, 173, Tz.27 - Soomunetznutzungsentgelt 11; BGH vom
15.11.2008 - VIII ZR 138/07 -, RAE 2009, 54 [57] m. Anm. Markers -
Stadtwerke Dinslaken.

2) BGH vom 13.6.2007 - VIII ZR 36/06 -, RdE. 2007, 258 [260) m. Anm.
Markert — Gaspreis.

3} Verordnung iiber Allgemeine Bedingungen fur die Elckerizititsversor-
gang von Tariflunden (AVBEItV); Verordnung iber Allgemeine
Bedingungen flr die Gasversorgung von Tarifkunden {AVBGasV}.

4} Verordnung ilber Allgemeine Bedingungen fiir die Grundversorgung
von Haushaltskunden und die Ersatzversorgung mit Elektrizitdt aus
dem Niederspannungsnetz  (Stromgrundversorgungsverordnong -
StromGVV) vom 26.10.2006, BGBL 1, 2391; Verordnung @ber Allge-
meine Bedingungen fiir die Grundversorgung von Haushaltskunden
und die Ersatzversorgung mit Gas aus dem Niederdrucknetz (Gas-
grundversorgungsverordnung - GasGVV) vom 26.10.2006, BGBL |,
2396.

5y Fiir §4 Abs.1 und 2 AVBGasV: BGH (Fn.2), Tz.14-17; fir §5 Abs.2
GasGVY: BGH vom 15.7.200% ~ VIII ZR 56/08 -, ZMR, 2009, 907 (in
diesem Heft), RAE 2009, 281, Tz.13.

¢) BGH vom 15.7.2009 - V1II ZR 225/07 -, ZMR 2009, 905 {in diesem
Hcft} RdE 2009, 287, Tz.14, und - VIII ZR. 56/08 -, ZMR 2009, 907
{in diesen Heft), RAE 2009, 281, Tz.13. Dazu auch KG vom
78112009 - 21 U 160/06 —, ZMR 2009, 280 (282]; OLG Frankfurt
vom 5.5.2008 ~ 11 U 61/07 (Kart} -, ZNER 2009, 153; OLG Dissel-
dorf vom 24.6. 2009 — VI-2 U (Kart) 14/06 -, BA §.6-9. Zur Unter-
scheidung zwischen Tarf und Sondcrvcrtrags}cunden s, auch §1
Abs.3und 4 KAV,

7} St. Rspr. des BGH, z. B. BGH (Fn.2). Tz.14.

8) BGH vom 28.3.2007 - VIII ZR 144/06 -, BGHZ 171, 374 Tz.17) =
ZMR 2007, 243 [946] = RJE 2007, 158 m. Anm. Markert,

9] BGH vom 4.3.2008 {Fn.1), Tz.24.

10} BGH vom 19.11.2008 (Fn. 1) Tz.18-23. Diese rechtlich hochst frag-
wirdige Ansicht (5. dazu meine Krink in RAE 2009, 611) verliert aller-
dings in dem Mafle thre praktische Bedeutung, in dem immer &fter
andere Gasanbieter auf den Srilichen Mirkten auftreten und dadurch
die Monopolsteliung des fritheren Gebietsversorgers entfallt.
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verstindlich ist. Die grofle prakasche Bedeutung dieser
Kontrolle fiir die Gasversorgung zeigt sich schon daran,
dafl in allen fiinf Fillen, in denen der BGH bisher iiber dje
Vereinbarkejt von Preisanpassungsklauseln in den AGBR
von Gassonderkundenvertragen mit §307 Abs.1 BGB ent-
schieden hat, die Unwirksamkeit der Klausel nach dieser
Vorschrift festgestellt wurde. '

2. Anwendung auf die Strom- und Gaspreise

a) Vereinbarkeit von Preisanpassungskiauseln
mit §307 Abs.1 BGRB

Die vier bisher dazu vorliegenden BGH-Urteile sind: das
Urtell des Kartellsenats vom 29.4.2008 im Fall ENSO'Y
und die Urteile des VIII. Zivilsenats vom 17.12.2008 im
Fall Regionalgas Euskirchen'? und vom 15.7.2009 in den
Fillen GASAGY und Kommunale Gasunion (kgu).!¥
Diese Urteile stimmen zunichst darin {iberein, dafl das fiir
Tarif- bzw. Grundversorgungskunden geltende gesetzliche
Preisbestimmungsrecht weder unmittelbar noch im Wege
der Analogie auf Sonderkundenvertrige einschliefilich der
standardisierten Normsonderkundenvertrige anwendbar
ist, sondem als AGB in diesen Vertrigen nur unter Einhal-
tung der dafiir geltenden Anforderungen der §§305ff.
BGB vereinbart werden kann. Einiglkeit besteht auch dar-
in, daf Preisanpassungskiausein, die nur das Recht des Lie-
feranten vorsehen, ErhBhungen seiner Bezugskosten an
die Kunden weiterzugeben, nicht aber auch die ausdriick-
liche Verpflichtung, gefallenen Bezugskosten nach den
gleichen Mafistiben wie gestiegenen Kosten Rechnung zu

tragen, die Kunden entgegen den Geboten von Trew und

Glauben unangemessen benachteiligen und deshalb nach
§307 Abs.1 BGB unwirksam sind."” Diese Verpflichtung
war in den entschiedenen Fillen in keiner Preisanpassungs-
klausel. enthalten. Die Urteile stimmen ferner darin iber-
ein, daff sowohl im Klauselproze (kgu) als auch im Indivi-
dualprozef (ENSO, Euskirchen und GASAG) eine ergin-
~ zende Vertragsauslegung zur Filllung dieser Liicke durch
Aufnahme einer solchen Verpflichtung abgelehnt wurde.
Schlieflich wurde auch ibereinstimmend ein den Kunden
eingerdumtes Recht zur vorzeitigen Vertragslésung bei
Preiserthdhungen nicht als geeignet angesehen, die durch
eine den genannten Anforderingen nicht entsprechende
Preisanpassungsklausel verursachte unangemessene Kun-
denbenachteiligung auszugleichen.'s

Keine Ubereinstimmung zwischen dem ENSO-Urteil des
Kartellsenats und den Urteilen des VIIL Zivilsenats besteht
aber offenbar in der Frage, ob §4 Abs.1 und 2 AVBGasV
und die Nachfolgeregelung des §5 Abs.2 GasGVV, aus de-
nen ein gesetzliches Preisbestimmungsrecht der Versorger
von Tarif- bzw. Grundversorgungskunden gefolgert wird,

fiir die Belieferung von Normsonderkunden eine ,Leitbild- °

funktion im weiteren Sinn“ hat und deshalb die unverin-
derte Ubernahme dieses Rechts in Normsonderkundenver-
trige einer Inhaltskontrolle nach §307 Abs.1 und 2 BGB
standhilt. Eine derartige Funktion hatte der VIIL Zivilsenat
1986 in etnem die Stromversorgung eines gewerblichen
Sonderkunden betreffenden Fall fir die nach §6 AVBEIV
bei der Belieferung von Tarifkunden geltende Haftungsrege-
lung fiir Versorgungsstérungen bejaht und deshalb eine
nach §307 Abs.1 BGB unangemessene Kundenbenachteili-
gung-durch eine inhaltsgleiche Regelung in einem Sonder-
kundenvertrag verneint.!” §6 AVBEItV sei eine ,Wertent-

scheidung, die der Verordnungsgesetzgeber im Tarifkun-
denbereich unter Abwigung der gegenliufigen Interessen
von Stromkunden und Energieversorgungsunternehmen
getroften hat und enthilt somit emnen gewichtigen Hinweis
auf das, was auch im Vertragsverhiltnis mit Sonderabneh-
mern als angemessen zu betrachten ist.“'® Auf dieses Urteil
wird zwar auch im ENSO-Urteil des Kartellsenats'® Bezug
genommen, aber gleichzeitig betont, dafl eine ,Leitbild-
funktion im weiteren Sinne” der AVBGasV nicht pauschal
beizumessen, sondern dies jeweils fiir die einzelne in Rede
stehende Vorschrift gesondert zu priifen sei. Damit werde
auch dem Umstand Rechnung getragen, dafi nach §310
Abs. 2 BGB zwar die §§308, 309 keine Anwendung auf Son-
derkundenvertrige finden, die allgemeine Inhaltskontrolie
nach §307 BGB jedoch nicht ausgeschlossen ist. Fiir die zu
beurteilende Preisinderungsklausel komme §4 Abs.1 und 2
AVBGasV eine Leitbildfunktion nicht zu. Das sich aus die-
ser Vorschrift ergebende gesetzliche Leistungsbestimmungs-
recht des Versorgers ohne Vorgaben zu Zeit und Inhalt von
Preisinderungen sei die unmittelbare Folge, daff Tanfkun-
den zu den jeweiligen allgcmeincn Tanfen und Bedingun-
gen beliefert werden mitssen.?” Eine solche gesetzliche Ver-
sorgungsptlicht besteht aber ge genuber Sondervertragskun-
den gerade nicht.

Im Gegensatz dazu hat der VIIL Zwﬂsenat in den beiden
Urteilen vom 15.7.2009 die Ansicht vertreten, daf§ eine
Preisinderungsklausel, die das im Tarifkunden- bzw.
Grundversorgungskundenverhiltnis nach §4 Abs.1 und 2
AVBGasV bzw. §5 Abs. 2 GasGVV bestehende gesetziiche
Preisinderungsrecht unverindert in einen formularmifi-
gen Erdgassondervertrag iibernimmt, also nicht zum
Nachteil des Kunden von der gesetzlichen Regelung dieses
Rechts abweicht, keine unangemessene Benachteiligung
des Sonderkunden i.5. von §307 Abs.1 oder 2 BGB dar-
stellt.?! Jene Vorschriften verkérperten eine Wertentschei-
dung des Verordnungsgebers hinsichtlich der Tarif- bzw.
Grundversorgungskunden und enthielten somit einen ge-
wichtigen Hinwels auf das, was auch im Vertragsverhiltnis
mit Haushaltskunden auflerhalb der Tarifkunden- bzw,
Grundversorgung als angemessen zu betrachten sei. Dem
stehe nicht entgegen, daf es bei der Belieferung von Son-
derkunden keine gesetzliche Versorgungspflicht gebe.
Denn diesem Umstand habe der Gesetzgeber bei der
von 1hm angestrebten Gleichbehandlung von Tanf-
bzw. Grundversorgungskunden und Sondervertragskun-
den ,offensichtlich keine Bedeutung beigemessen®.*? Der
VIIL. Zivilsenat riumt zwar ein, dafl eine §4 Abs.1 und 2

11) -~ KZR 02/07 -, BGHZ 176, 244 - Erdgassondervertrag = RdE 2008,
204.

12} - VIII ZR 274/06 -, RdE 2009, 95 m. Anm. Schulz-Gardyan.

I3) - VIII ZR 225/07 -, ZMR 2009, 305 (in diesem Heft). .

14) - VIII ZR 56/08 -, ZMR 2009, 907 (in djesem Heft}. Ebenso Uiteil
vom 28.10.2009 - VI ZR 320/07 - Stadtwerke Bremen.

15) Bcg:rundet wird dies im Urteil ENSO damit, eine Preisinderungsklau-
sel misse das vertragliche Aquwalenzverhalten wahren und diisfe dem
Yerwender keine Maglichkeit geber, einen zusitzlichen Gewinn zu
erzielen (Fn.1l, Tz.18). Ebenso BGH (Fn.12), T2.18; BGH (Fn.13),
Tz.28; BGH (Fn.14), Tz.29.

16) BGH (Fn 13}, Tz.27; BGH {Fn.12), Tz.22f ; BGH (Fn.14), Tz. 30~ 36

17) ~ VIIl ZR 276/96 -, BGHZ 138, 118 [126 1.

18y - VHI ZR 276/96 -, BGHZ 138, 118 [126f].

19) Fr.11, Tz 25.

20} Fn.11, Tz.26.

21) Fir §4 Abs.1 und 2 AVBGasV: BGH (Fn.13), Tz. 19-24; fir §5 Abs.2
GasGVV: BGH (Fn.14), Tz.21-27,

22) BGH (Fn.14), Tz.25.



ZMR 2009, 900

Markert, Die Kontrolle der Haushaltspreise fiir Strom und Gas . ..

AVBGasV bzw. §5 Abs.2 GasGVV nachgebildete vertraghi-
che Preisanpassungsklausel ,nicht den Anforderungen ent-
spricht, die die hochstrichterliche Rechtsprechung an die
tatbestandliche Konkretisierung von Anlaf, Voraussetzun-
gen und Umfang eines einseitigen Leistungsbestimmungs-
rechs stellt “*? Denn aus diesen Vorschriften sei nicht zu
erkennen, dafl der Versorger bei einer Preisanpassung das
vertragliche Aquivalenzverhiltnis wahren muff und sie
nicht dazu nutzen darf, einen zusitziichen Gewinn zu er-
zielen. Ste liefen den Kunden auch dariiber im unklaren,
dafl an ihn Kostensenkungen nach denselben Mafistiben
wie Kostenerhdhungen weitergegeben werden miissen.
Aber der Gesetzgeber habe mit der Regefung fiir die Tanf-
Junden- bzw. Grundversorgung den Mafistab gesetzt, nach
dem auch zu beurteilen sei, ob Sonderkunden durch eine
Preisanpassungsklausel i.S. von §307 Abs.1 BGB unange-
messen benachteiligt werden. Es sei nicht ersichtlich, dafd
im Bereich von Sonderkundenvertrigen hhere Anforde-
rangen an die Bestimmtheit und Konkretisierung einer
Preisanpassungsklausel gestellt werden miifiten, als sie im
Bereich der Versorgung von Tarif- bzw. Grundversorgungs-
kunden durch §4 Abs.1 und 2 AVBGasV bzw. §5 Abs.2
GasGVV unmittelbar erfitllt werden. Auch stehe den Son-
derkunden ebenso wie den Tarif- bzw. Grundversorgungs-
kunden eine Uberpriifung von Preisinderungen nach
§315 BGR offen.

Problematisch an diesen Ausfiihrungen des VI Zivilse-
nats st bereits, daR eine so grundlegende Weichenstel-
lung, die von der bisher einhelligen Rechtsprechung aller
mit der Beurteilung vertraglicher Preisanpassungsklauseln
nach §307 BGB befafiter BGH-Senate abweicht, durch
obiter dictum erfolgt ist. Denn in beiden Fillen wurde die
streitige Preisanpassungsklausel schon deshalb als unwirk-
sam nach dieser Vorschrift beurteilt, weil sie keine aus-
driickliche Verpflichtung des Versorgers zur Preissenkung
bei Verringerung seiner Kosten enthielt. Fir die Fallent-
scheidung konnte es daher auf die rechtliche Bedeutung
einer unverinderten Ubernahme des fiir die Tarifkunden-
bzw. Grundversorgung geltenden gesetzlichen Preisinde-
rungsrechts in  Normsonderkundenvertrige iiberhaupt
nicht ankommen.?* Das Argument des VIII. Zivilsenats,
den Sondervertragskunden stehe ebenso wie den Tarif-
und Grundversorgungskunden eine Uberpriifung von
Preisinderungen nach §315 BGB offen, ignoriert, dafl
nach bisher einhelliger BGH-Rechtsprechung solche Klau-
seln nicht schon deshalb mit §307 BGB vereinbar sind,
" weil darauf gestiitzte Preiserhdhungen billigem Ermessen
nach §315 BGB entsprechen missen. So hat z. B. der XI.
Zivilsenat in einem eine Preis- und Zinsanpassungsklausel
betreffenden Urteil ausgefiihrt: ,Laft eine Preis- und Zins-
anpassungsklausel den Kunden dariiber im unklaren, ob
und in welchem Umfang das Kreditinstitut zu einer An-
passung berechtigt oder zu seinen Gunsten verpflichtet ist,
lduft auch die dem Kunden eingeriumte Moglichkeit einer
gerichtlichen Kontrolle weitgehend leer. Kommt es erst
"gar nicht zu einer gebotenen Herabsetzung des Preises
oder Zinssatzes, versagt sie fiir gewdhnlich, weil der Kunde
mangels hinreichenden Anhalts schon eine Verpflichtung
des Verwenders nicht zu erkennen vermag. Erfolgt eine
Preis- und Zinsanpassung zu seinen Ungunsten, fehit 1hm
die Beurteilungsgrundlage, ob sich die Anpassung im Rah-
men des der Bank zustehenden Gestaltungsspielraums be-

wegt oder ein Verfahren nach §315 Abs.3 Satz2 BGB mit
Erfolg betrieben werden kann.“®”

Durch die vom VI Zivilsenat in den Urteilen vom
15.72009 vertretene ,Ubernahme-These* wird in der
Strom- und Gasversorgung den Normsonderkunden entge-
gen dem Karen Wortlaut des §310 Abs.2 BGB der Schutz
der auf formularmiaRige Preisanpassungsklauseln anwendba-
ren Transparenzkontrolle nach §307 Abs.1 Satz2 BGB ge-
nerell entzogen mit der Folge, daft diese Kunden im Verhilt-
nis zu allen anderen mit solchen Klauseln konfrontierten
Sondervertragskunden diskriminiert werden. Weshalb z.B.
den mit Fliissiggas belieferten Haushaltskunden, die eben-
falls regelmiafig Normsonderkunden sind, nach der Recht-
sprechung dieses Senats dieser Schutz zusteht,” den mit
Erdgas belieferten Normsonderkunden hingegen nicht, st
nicht nachvallziehbar. Mit dem Urteil des VIIL. Zivilsenats
vom 25.2.1986%7 1iflt sich dies jedenfalls nicht begriinden,
denn die darin nach §307 Abs.1 BGB beurteilte AGB-Be-
stimmung war absolut klar und verstindlich und daher un-
eingeschrankt transparent.?®) Gerade daran fehlt es aber bei
einer blofen unvérinderten Ubernahme des §4 Abs.1 und
2 AVBGasV bzw. des §5 Abs.2 GasGVV in Vertrige mit
Gassonderkunden, denn diese Vorschriften geben, wie der
Senat selbst einriumt,?” diesen Kunden keinerlei Aufschiufl
iiber AnlaR, Voraussetzungen und Umfang dés dem Versor-
ger zustehenden Leistungsbestimmungsrechts:

Bei diesen Widerspriichen zum klaren Wortlaut des §310
Abs.2 BGB und zur einhelligen Rechtsprechung aller bis-
her mit der Beurteilung von Preisanpassungsklauseln nach
§307 BGB befakten BGH-Senate - auch des VIIL Zivilse-
nats selbst — bleibt diesem zur Begrindung seiner Ansicht

23) BGH (Fn.13), Tz.23; BGH (Fn.14), Tz.26. Als Beleg daflr zitiert wer-
den vom VIIL Zivilsenat auch seine eigenen Flissiggasurteile vom
21.9.2005 - VIII ZR 38/05 -, ZMR 2005, 940 [943] = NJW-RR 2005,
1717 und vom 13.12.2006 - VIII ZR 25/06 -, RdE 2007, 11%. Wie dort
zB. auch BGH vom 15.11.2007 — III ZR 24/06 -, NJW 2008, 360 -
Pay-TV. )

24) In seinem Utteil vom 17.12.2008 im Fall Euskirchen (Fn. 12, Tz.21), in

dem die streitige Prejsanpassungsidausel ebenfalls schon wegen des

Fehlens dieser Verpflichtung als unwirksam nach §307 Abs.1 BGB -

beurteilt wurde, hat der Senat deshall -~ methodisch sauber ~ die Frage

der AGB-rechtlichen Bewertung einer unverinderten Ubernahme des

§4 Abs.1und 2 AVBGasV ausdriicklich offengelassen.

Urteil vom 21.4.2009 - XI ZR 55/08 -, NJW 2009, 2051 (Tz.38). Eben-

so z.B. Kartellsenat, Urteil vom 13.7.2004, - KZR 10/03 -, WuW/E

DER 1335, 1342 - Citroém: ,Die Unangemessenheit ciner Klausel 1t

sich entgegen der Auffassung der Beklagten nicht mit dem Atgament

ausrdumen, eine einscitige Leistangsbestimmung habe gemif} §315

BGB nach billigem Ermessen zu erfolgen und sei anderenfalls unver-

bindlich. §313 BGB scheidet als unmittelbare Rechifertigung einer

Klausel schon deshalb aus, weil die Vorschrift eine wirksame Anwen-

dungsvereinbarung bereits voraussetzt und die Entscheidung iiber die

Wirksamkeit der Vertragsklause] sich ausschlieRlich nach den Ange-

messenheitsmafstiben des §307 BGB, §9 AGBG richtet (BGHZ 39,

206 [213]). Auch als inhalthche Beschrinkung des Anwendungsbe-

reichs einer Kiausel [iflt sich der in §315 BGB enthaltene Rechtsgedan-

ke nicht verwerten, weil der weite Spielraum der Billigkeit nicht den an
die Eingrenzung und Konkretisierung einer Formularbestimmung zu

stetlenden Anforderungen geniigt (BGHZ 89, 2.a. O.).%

28) Vgl. dazu die Flissiggas-Urteile des VIIL Zivilsenats vom 21.9.2003

" und vom 13.12.2006 (Fn. 23). :

37} Fn.18. . .

28} Dafl in dem entschiedenen Fall der Haftungssegelung des §6 AVBEItV
eine ,Leitbildfunktion im weiteren Sinne” flir die Beurteilung einer
inhaltsgleichen AGB-Bestimmung in e¢inem Stromsenderkundenver-
trag nach §307 Abs.1 BGB zuerkannt wurde, ist gut nachvollziehbar,
da dieser Vorschrift eine Abwigung der gegenliufigen Interessen von
Stromlunden und Versorgungsunternehmen durch die Verordnungs-
geber zugrunde liegt. Eine sclche Abwigung des Verordnungsgebers
fehlt aberbei §4 Abs.1 und 2 AVBGasV und §5 Abs.2 GasGVV villig.

29} Fn.l4, Tz.26. :
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letztlich nur der Riickgnff auf einen entsprechenden ge-
setzgebenischen Willen. Dieser ist aber nach Wortlaut und
Entstehungsgeschichte des §4 Abs.1 und 2 AVBGasV und
des §5 Abs. 2 GasGVV ebensowenig belegbar wie die im
Dinslaken-Urteil*” vertretene Ansicht dieses Senats, der
Gesetzgeber habe mit seinem Verzicht auf eine der

BTOEIt fur die Stromtarife entsprechends gesetzliche Re- -

gulierung der Gastarife die analoge Anwendung des §315
BGB auf diese Tarife ausschliefen wollen.?” Daf der
Wortlaut des §4 Abs.1 und 2 AVBGasV und des §5 Abs.?
GasGVYV fiir die Annahme eines Preisbestimmungsrechts
des Versorgers im Grunde nichts hergibt, hat der Senat
selbst eingeriumt. Aus der sehr detaillierten, bis zum
EnWG von 1935 zuriickreichenden Analyse der Entste-
hungsgeschichte dieser Vorschriften im Urteil des OLG
Oldenburg vom 5.9.2008°2 ergibt sich, daf bei allen Ent-
scheidungen des Gesetz- und Verordnungsgebers das Preis-
bestimmungsrecht des Versorgers immer nur als bereits be-
stehend und allgemein anerkannt und praktiziert voraus-
gesetzt wurde und der Verordnungsgeber zwar die allge-
meinen Versorgungsbedingungen regeln wollte, nicht je-
doch die Tanfgestaltung der Energieversorger. Dem ent-
spricht auch die Regelung in §310 Abs.2 BGB und der
Vorldufervorschrift des §23 Abs. 2 Nr.3 AGBG, die nur ty-
pische Geschiftsbedingungen betreffen, nicht jedoch die
Tarifgestaltung einschliefflich der Anpassung der Tarife an
verinderte Verhiltnisse. Nur fiir diese i der AVBGasV
und GasGVV geregelten Bedingungen hat der Verord-
nungsgeber unter Abwigung der gegenliufigen Interessen
von Versorgern und Kunden eine Wertentscheidung ge-
troffen, die auch fiir die Angemessenheit der Bedingungen
fir die Belieferung von Sonderkunden eine ,Leitbild-
funktion im weiteren Sinn“ haben kann und es rechtfer-
. tigt, diese Kunden insoweit nicht stirker zu schiltzen als
Tarifkunden. Nur darauf kann sich folglich die vom VIII.
Zivilsenat*” zur Begriindung seiner Ansicht angefiihrte
Aussage in der Regierungsbegriindung zu- §310 Abs.2
BGR* bezichen, daff es den Versorgungsunternehmen
freistehen milsse, ,ihre Allgemeinen Geschiftsbedingun-
gen mit Sonderabnehmern entsprechend den Allgemeinen
Versorgungsbedingungen auszugestalten®, nicht jedoch
auf die Gestaltung der Sonderkundenpreise. Bestitipt wird
dies durch den in diesem Zusammenhang erfolgren Hin-
weis des Gesetzgebers auf die ,zunehmende Liberalisie-
rung des Energiemarktes®, zu deren Zielen es gehért, dafd
sich die Preise am Markt in Auslibung der nur durch die
allgemeinen Gesetze begrenzten Vertragsfreiheit der
Marktpartner bilden. Damit aber ist es nicht vereinbar,
dafl fiur die Gestaltung formularmifiger Preisanpassungs-
klauseln in Normsonderkundenvertrigen beim Bezug von
Strom und-Gas andere Mafistibe gelten sollen als z.B.
beimn Bezug von Flissiggas oder Pay-TV oder der Aufnah-
me eines Kredits bei einer Bank oder Sparkasse.

Trotz dieser Einwinde mufl jedoch davon ausgegangen

werden, daf der VIII. Zivilsenat erst einmal auf lingere

Sicht bei seiner auch als amtliche Leitsitze formulierten
Position bleibt und die Praxis sich darauf einsteilen muf.
Piir die allgemein erhoffte Rechtssicherheit ist damit aller-
dings noch nichts Entscheidendes gewonnen, solange
nicht klar ist, was genau unter einer junverinderten Uber-
nahme® des fur die Tarifkunden- bzw. Grundversorgung
geltenden gesetzlichen Preisinderungsrechts zu verstehen

ist. Fiir Neuvertrige und die Umgestaltung unwirksamer
Preisanpassungsklauseln in Altvertragen kann nur die
Ubernahme des aus §5 Abs. 2 GasGVV gefolgerten Preis-
inderungsrechts in Betracht kommen, da §4 Abs.1 und 2
AVBGasV scit dem. 8.11.2006 nicht mehr geltendes Recht
ist. Soll die ,unverinderte Ubermnahme® dieses Rechts
nicht zu einer reinen Farce werden, kann die bloffe Bezug-
nahme darauf, etwa in der Weise, daff fiir Preisinderungen
des Versorgers §5 Abs. 2 GasGVV gilt, oder auch die voll-
stindige Ubernahme des Wortlauts dieser Vorschrift in
die AGB des Sondervertrags offensichtlich nicht ausrei-
chen, denn damit wiirde das gesetzliche Transparenzgebot
des §307 Abs.1 Satz2 BGEB entgegen §310 Abs.2 BGB
nicht nur eingeschrinkt, sondern ohne zwingenden Grund
villig ausgeschaltet. Deshalb ist zu fordern, dafl Preisan-
passungsklauseln in den AGB von Normsonderkundenver-
triger, um mit §307 Abs.1 und 2 BGE vereinbar zu sein,
alle von der BGH-Rechtsprechung entwickelten inhaltli-
chen Anforderungen an das gesetzliche Preisbestimmungs-
recht des Grundversorgers in Textform zum Ausdruck
bringen - einschlieffllich der Verpflichtung zur Preisanpas-
sung ,nach gleichmifligen Mafstiben zu bestimmten
Zeitpunkten ... unabhingig davon ..., in welche Richtung
sich die Gasbezugskosten seit Vertragsschluff oder der letz-
ten Preisanpassung entwickelt haben.“*® Um eine Abwei-
chung zum Nachteil der Sonderkunden zu vermeiden,
muflte diesen auferdem das den Grundversorgungskun-
den nach §20 Abs.1 GasGVYV zustehende bedingungslose
Kindigungsrecht mit einer Frist von einem Monat auf das
Ende cines Kalendermonats eingeriumt werden.*® Fiir

- Preisanpassungsklauseln. in Stromsondervertrigen gelten

diese Anforderungen gleichermaflen.

b) Rechtsfolgen unwirksamer Preisanpassungsklauseln
Die Unwirksamkeit einer Preisanpassungsklausel nach

- §307 Abs.1 BGB hat zur Folge, daf darauf gestiitzte Preis-

erhdhungen keine Rechtsgrundlage haben und der Liefe-
rant, soweit Kunden den Erhdhungsbetrag bereits ganz
oder teilweise bezahlt haben, ungerechtfertigt bereichert
und deshalb nach §812 Abs.1 BGB zur Rickgewihr ver- -
pflichtet ist. Dies betrifft nicht nur die Klauseln in den bis-
her vom BGH rechtskriftig entschiedenen Fillen, sondern
auch alle anderen bisher in Normsonderkundenvertrigen
mit Strom- und Gaskunden verwendeten Klauseln, soweit
sie die Anforderungen des BGH an die Vereinbarkeit mit
§307 Abs.1 BGB jedenfalls deshalb nicht erfiillen, weil
eine ausdrickliche Verpflichtung zur Preisanpassung an
gefallene Kosten des Versorgers nach den gleichen Mafi-
stiben wie an gestiegenc Kosten fehlt. Thre Ersetzung
durch diesen Anforderungen entsprechende wirksame
Klauseln kénnte nur mit Wirkung fiir die Zulanft erfolgen
und gegen den Widerspruch des Kunden erst nach einer
ordentlichen Vertragskiindigung durch den Versorger un-
ter Einhaltung der vereinbarten Kiindigungsfristen.

Zur Rilckforderung danach iiberzahlter Geldbetrige sind
nicht nur diejenigen Kunden berechtigt, die der Preiserh-

30 BGH vom 19.11.2008 {Fn.1), Tz.18-23.
31y §. dezu meine Kritik in RAE 2009, 61£
32) - 12 U 49/07 -, RAE 2009, 25 [27£E].

33} BGH (Fn.13}, Tz.20; BGH {Fn.14), Tz.22.
34) BT-Drucks. 14/60340, 5. 1580

BGH (Fn.13), Tz.29; BGH (Fn.14), Tz. 22.
BGH (Fn.14), Tz.33.
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hung durch Klage oder in sonstiger Weise, auch durch
Zahlung nur unter Vorbehalt, rechtzeitig widersprochen
haben, sondern auch alle anderen betroffenen Kunden.
Letzteren kann nicht entgegengehalten werden, dafl nach
der Rechtsprechung des VIII. Zivilsenats Tariferhéhungen,
denen der Kunde wegen Unbilligkeit i.S. von §315 BGB
nicht in angemessener Zeit nach der letzten Jahresabrech-
" nung widerspricht, als zwischen den Vertragsparteien ver-
einbart gelten und deshalb von der Billigkeitsprilfung
nach dieser Vorschrift ausgeschlossen sind.”” Denn bei
dieser Rechtsprechung wird offensichtlich vorausgesetzt,
dafl fir die Tariferhthung wegen des aus §4 Abs.1 und 2
AVBGasV bzw. §5 Abs.2 GasGVV gefolgerten gesetzli-
chen Preisbestimmungsrechts des Versorgers eine wirksa-
me Rechtsgrundlage fiir die Tariferhdhung besteht, die
aber bei einer unwirksamen vertraglichen Preisanpassungs-
Klausel gerade fehlt. Schon deshalb ist diese Rechtspre-
chung auf Preiserhéhungen fir Sonderkunden, die auf
eine nach §307 Abs.1 BGB unwirksame Preisanpassungs-
Klausel gestiitzt wurden, nicht anwendbar.®® Thre Anwen-
dung scheitert aber jedenfalls daran, daR sich diese Recht-
sprechung nur darauf bezieht, daf die direkte Anwendung
des §315 BGB auf zwischen den Vertragsparteien verein-
barte Preise ausgeschlossen ist.3” Auch die Voraussetzun-
gen einer Verwirkung des Riickforderungsanspruchs allein
wegen fehlenden rechtzeitigen Widerspruchs des Kunden
gegen die letzten Jahresabrechnungen sind nicht erfillt. ™"
Per Rickzahlungsanspruch des Kunden ist auch nicht
durch §814 BGB ausgeschlossen, da wegen der bisher un-
geklarten Rechtslage jedenfalls bei Haushaltskunden nicht
davon ausgegangen werden kann, daR sie die Unwirksam-
keit der Preisanpassungsklausel nach §307 Abs.] BGB
kannten. Der Anspruch aus §812 Abs.1 BGB unterliegt
aber der allgemeinen Verjihrung nach §§195, 199 BGB.

¢) Preishthenkontrolle nach §315 Abs.3 BGB

Nach der Rechtsprechung des VIIL Zivilsenats des BGH
unterliegen vom Versorger einseitig bestimmte Strom- und
Gastarife bzw. Grundversorgungspreise und deren Erhd-
hungen grundsitzlich der gerichtlichen Billigkeitskontrol-
le nach §315 Abs.3 BGB.* Dies gilt auch fir die auf eine
wirksame Preisanpassungsklausel gestiitzten Erhohungen
der Preise fiir Normsonderkunden.* Der Anwendungsbe-
reich der Billigkeitskontrolle nach §315 BGB ist allerdings
vom VIIIL Zivilsenat ~ offensichtlich in dem Bestreben,
die durch diese Kontrolle in den letzten Jahren erheblich
angewachsene Arbeitsbelastung der Zivilgerichte zu redu-
zieren - stark eingeschrinkt worden. So gilt danach der bei
Vertragsbeginn gilltige Tarif oder Preis (,Anfangspreis®)
auch dann als zwischen: den Vertragsparteien vereinbart
und damit der Billigkeitskontrolle nach §315 Abs.3 BGB
entzogen, wenn der Vertrag nur konkludent durch Ent-
nahme von Strom oder Gas aus dem Netz zustande-
kommt.*¥ Der VIIL Zivilsenat sicht eine Vereinbarung mut
dieser Rechtsfolge auch darin, daf der Kunde einer Preiser-
héhung nicht in ,angemessener Zeit* nach der letzten Jah-
resabrechnung unter Berufung auf §315 BGB wider-
spricht.*¥ Damit ist der gesamte ,Preissockel” vor den
vom Kunden rechtzeitig beanstandeten Preiserhéhungen
der Billigkeitskontrolle nach §315 Abs. 3 BGB entzogen.
Ausgeschlossen hat der Senat filr die Gaspreise auch die
eine Billigkeitspritfung des Gesamtpreises ermdglichende

analoge Anwendung des §315 BGB.* Bei den Stromprer-

sen fur Haushaltskunden kommt diese Anwendung ohe-
hin schon deshalb nicht mehr in Betracht, weil inzwischen
auf den értlichen Mirkten kein Versorger mehr {iber die
erfordesliche Monopolstellung verfigt.*”

Erhéhungen von Strom- und Gastarifen oder -preisen ent-
sprechen nach der Rechtsprechung des VIIL Zivilsenats
billigem Ermessen, wenn der Versorger damit lediglich fiir
ihn unvermeidbar gestiegene Bezugskosten an die Kunden
weitergibt™ und diese Kosten nicht durch eine Reduzie-
rung anderer Kosten séiner hierbei mafigeblichen Versor-
gungstitigkelt kompernsiert werden.*! Nur in diesem Fall
ist das vor der Erhdhung bestehende vertragliche Aquiva-
lenzverhiltnis gewahrt und dem Versorger die Maoglichkeit
genommen, durch einseitige Tarif- oder Preiserhthungen
einen zusitzlichen Gewinn zu erzielen. Insofern gilt fur
das Billigkeitsurteil nach §315 BGB das gleiche wie nach
dieser Rechtsprechung fiir die Vereinbarkeit vertraglicher
Preisanpassungsklauseln in Normsonderkundenvertrigen
mit §307 Abs.1 BGB.* Der Versorger ist nach §315 BGB
auch zur Preissenkung verpflichtet, wenn sich seine Ener-
glebezugspreise und/oder die iibrigen Kosten setner Ver-
sorgungstitigkeit entsprechend verringert haben.’® Preis-

37) Urteil vom 13.6.2007 (Fn.2), Tz.36; Urteil vom- 19.11.2008 {Fn.1),
~ Tz.16. Zur Knitik an dieser Rechesansicht; Markert, RAE 2009, é1. In
cinem Urteil des LG Dresden vom 11.9.2008, RAE 2009, 33; wirdeine
Yereinbarung (iber den echdhten Preis sogar schon dann angenom-
tmen, wenn der Kunde der Ankiindigung der Erhdhung nicht umge-
hend widerspricht.

38) Ebenso OLG Hamm vom 2%.5.2009 ~ 118 1/ 52/08 -, unter [LL

39) Urteil vom 13.6.2007 (Fn.2), Tz.28. Vgl dazn auch das Urteil des VIIL
Zivilsenats vom 20.7.2005 - VIII ZR 199/04 -, ZMR 2003, 848 [851] =
NTW-RR 2005, 1464, wonach in der vorbehaltslosen Zahlung einer auf
eine nach §557 Abs. 4 BGB unwirksame Ahpassungsklausel gestitzien
- einseitig erhdhten Miste keine stillschweigende Zusimmung des Mie-
ters zu der Mieterhohung gesehen werden kann. Vgl. auch das Urteil
disses Senats vom 11.11.2008 - VIII ZR 265/07 —, NJW 2009, 580
{amtt. Leitsatz a)): ,Die vorbehaltslose Zahlung einer Rechnung recht-
fertigt fitr sich weder die Annahme eines deklaratorischen noch eines
tatsichlichen Anerkenntnisses der beglichenen Forderung.” :

40} Zu diesen Voraussetzangen z. B. BGH vom 19.10.2005 --XI1 ZR 224/
03 -, ZMR 2006, 107 [10%] = NJW 2006, 219 (T=. 221f); QLG Diissel-
dorf vom 21.1.2009 - [-3 U 28/08 -, RAE 2009, 227 [22B£].

41) BGH (Fn.2), T2.13-17; BGH vom 8.7.2009 - VIII ZR 314/07 -, ZMR
2009, 903 {in diesem Heft), Tz.14 - Stadtwerke Delmenhorst. Diese
Kontrolle ist auch nicht gegenitber der kartellrechtlichen Preishdhen-
kontrolle subsidiir (BGH, Fn. 2, Tz.18).

42} BGH (Fn.14), Tz.27. Allerdings dirrfte nach den vom BGH formulier-
ten inhaltlichen Anforderungen an die Rechtswirksambkeit von Preisan-
passungsklauscln die Feststellung, dafs eine auf eine wirksame Klausel
gestiitzte Preisechdbung billigem Ermessen 1.8, des §315 BGB wider-
spricht, nur selten in Betracht kommen.

43) BGH (Fn.8), Tz.13, ZMR 2007, 943 {546]. Anders noch der Kareell-
senat, Urteil vom 18.10, 2005 - KZR 36/04 —, RdE 2006, 81, Tez.10 -
Stromnetznutzungsentgelt, der diese Position aber inzwischen aufgege-
ben hat (vgl. BGH, Fn.9). Bei offener Nichteinigung der Parteien diber
den Anfangspreis hat der Kartellsenat des BGH im Wege der erginzen-
den Vertragsauslegung ein Preisbestimmungsrecht des Lieferanten
angenommen. Urteil vom 7.2.2006 - KZR 8/05 -, RdE 2006, 242,
Tz.12 - Stromnetznutzungsentgelt Il

44) BGH (Fn. 2), Tz 36: BGH vom 8.7.2009 (Fn.41), Tz.16, Zur Kritik an
dieser Rechtsansicht 5. Fn. 3L

45y BGH vom 19.11.2008 {Fn.1), Tz.18-23; BGH vorn 8.7.2009 (Fn.41},
Tz.17 Zur Kritik 2n dieser Rechtsansicht 5. Fn.10.

46) BGH (Fn. 35), Tz.17. :

47) BGH vom 19.11.2009 (Fn.1), Tz.43; BGH vom 872009 (Fn.4l),
Tz.27. .

48) BGH (Fn.2), Tz.21-26; BGH vom 19.11.2008 (Fn. 1), Tz.30-44; BGH
vom §.7.200% (Fn. 41). Tz.33. )

49} §. dazu oben unter 2. a}. ‘

50} BGH (Fn.11, Tz 26. Nach der oben dargestellten Rechisprechung des
VIII. Zivilsenats zur Vereinbarkeit von Preisanpassungsklauseln in Gas-
liefervertrigen Air Normsonderkunden mit §307 Abs.1 BGB ist eine
derartige Verpflichtung auch nach §315 BGB konsequent. Sie 1aft sich
auch aus §2 Abs.11.V.m. §1 Abs.1 EnWG folgemn.
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vergleiche mit anderen Versorgern von Haushaltskunden
hat der VIIL Zivilsenat bisher nicht als geeignete Grundla-
ge fiir die Beurteilung der Billigkeit®! im Sinne dieser Vor-
schrift angesehen. DaR einseitige Tarif- oder Preiserhohun-
gen billigem Ermessen 1.S. von §315 BGB entsprechen,
mufl der Versorger darlegen und beweisen.’® Dabei ist
auch der Beweis durch Zeugenaussagen von Mitarbeitern
-des Versorgers zuldssig.”¥ Vom Versorger vorgelegte Wirt-
schaftspritfertestate sind als Parteivortrag zu werten.” So-
weit er sich auf zu schiiizende Geschifisgeheimnisse be-
ruft, mufl deren Schurz konkret erforderlich sein und mit

dem Anspruch des Kunden auf effektiven Rechtsschutz
abgewogen werden.’

51} BGH vom 19.11.2009 (Fn.1), Tz.48-51.

52} BGH (Fn.1), Tz. 28; BGH vom 872009 (Fn.41), Tz.19,

53} BGH (Fu.l), Tz 371

54} BGH vom 8 72009 {Fn.43), Tz.22f. Zur pur begrenzten Beweiskraft
von Parteigutachten, wenn gegen sic vom Prozeflgegner Einwinde
erhioben werden, z. B. auch BGH vom 2.6.20048 - 11 ZR 67/07 -, NJW-
RR 2008, 1252

55y BGH vam 19.11.2008 {Fn.1},
Tz 3L

Tz.46f; BGH vom £.7.2009 {Fn.41),

Rechtsprechung

Entscheidungen ohne zusitzlichen Hinweis sind rechts-
kriftig. Leitsitze ohne besonderen Vermerk stammen von
den jeweiligen Gernichten.

Miet- und Pachtrecht

Wirksamkeit von Gaspreiserbibungen; Erforderlicbkeit
der Beweiserbebung bei Vorliegen eines vom Gegner
bestrittenen Prlwtgumcbtm gber die unter Beweis
gestellten Tatsachen

1. ZPO §5138, 286:
1. Die streitigen Erhhungen der Gastarife unterfiegen

_einer Billigkeitskontrolle gemifi §315 Abs.3 BGB. .

Einer umfassenden gerichtlichen Kontrolle von allge-
meinen Tarifen (Preisen) eines Gasversorgungsunter-
nehmens in analoger Anwendung von §315 Abs.3 BGB
steht entgegen, daf} sie der Intention des Gesetzgebers
zuwider liefe.

2. Eine Beweiserhebung (hier: durch Zeugenvernch-
mung)} ist nicht deshalb entbehrlich, weil die unter
Beweis gestellten Tatsachen durch ein Privatgutachten
belegt sind, dessen Richtigkeit der Gegner bestreitet,
ohne die Unzulinglichkeit des Gutachtens substantiiert
darzuiegen.

BGH, Urteil vom 8.7.2009
VIII ZR 314/07 '

Sachverhalt:

Die Parteien streiten um die Wirksamkeit von Gaspreiserh8hungen, die
von der Beklagten einseitiz vorgenommen wurden, Die in D, wohnenden
Kliger bezogen als Tarifkunden Erdgas von der Beklagten, einem kommu-
nalen Versorgangsunternehmen, das zum Zeaitpunkt der streitigen Preiser-
hohungen als einziges Untemnehmen Privathaushalten im Stadtgebiet D.
die leitungsgebundene Lieferung von Erdgas anbot.

Die Beklagte erhéhte den Arbeitspreis fiir Erdgas im Heizgastarif zum
1.10.2004 von 3,18 Cent/KWh auf 3,58 Cent/kWh, zum 110.2005 auf 4,16
Cent/kKWh und zum 1.1.2006 auf 4,52 Cent/KWh {eweils zuzizglich Mehr-
wertstener). Die Kliger widersprachen der Preiserhhung.

Mit threr Klage haben die Kliger die Feststellung begehrt, daff die von der
Beldagten im dem zwischen den Parteien geschlossenen Gaslieferungsver-
trag zum 1.10.2004, 1.10.2005 und 1.1.2006 vorgenommenen Erhdhungen
des Arbeitspreises Erdgas unbillig und nnwirksam seien.

Aus den Griinden:

1. Zutreffend hat das Berufungsgericht die Klage fiir zulds-
sig gehalten. Insbesondere haben die Kliger ein rechtli-

ches Interesse an der Feststellung der Unwirksamkeit der
Gaspreiserhohungen (§256 Abs.1 ZPO).

2. Zu Recht hat das Berufungsgericht die streitigen Erhé-
hungen der Gastarife einer Billigkeitskontrolle gemif
§315 Abs.3 BGB unterzogen. Die Vorschrift findet An-
wendung, denn mit den einseitig vorgenommenen Tarifer-
héhungen auf der Grundlage von §4 Abs.1 und 2 der Ver-
ordnung fiber Allgemeine Bedingungen fiir die Gasversor-
gung von Tarifkunden (AVBGasV vom 21.6.1979, BGBL 1,
676), die auf den Streitfall noch anzuwenden ist, hat die
Beklagte von einem ihr zustehenden Leistungsbestim-
mungsrecht 1.S. von §315 Abs.1 BGB Gebrauch gemacht
(vgl. BGHZ 172, 315, Tz.13, 17 = ZMR 2007, 946 [950];
Senatsurteil vom 19.11. 2008 - VIII ZR 138/07 -, NJW .
2009, 502, zur Verdffentlichung in BGHZ 178, 362 vorge-
sehen, Tz.26) ...

Vertraglich vereinbart haben die Parteien hier zunichst
den bei AbschiuR des Gasversorgungsvertrages von der Be-
Klagten geforderten Preis, auch wenn es sich bei diesem
Preis um den allgemeinen Tarf der Beklagten fur die lei-
tungsgebundene Versorgung mit Gas handelte. Soweit die .
Beklagte in der Folgezeit gemif §4 Abs.l und 2 AVB-
GasV einseitig Preiserhbhungen vorgenommen hat, haben
die Klager die auf diesen Tarifen basierenden Jahresrech-
nungen unbeanstandet hingenommen. Indem sie. weiter-
hin Gas bezogen haben, ohne in angemessener Zeit eine
Uberpritfung der Billigkeit etwaiger Preiserhthungen nach
§315 BGB zu verlangen, ist auch iiber die von der Beklag-
ten vor dem 1.10.2004 geforderten - gegeniber dem bei
VertragsschluR geltenden allgemeinen Tarif erhéhten -
Preise konkludent eine vertragliche Einigung der Parteien
zustandegekommen (vgl. BGHZ 172, 315, Tz.36; Senats-
urteil vom 19.11.2008, a.a. 0., Tz.16).

b) Riir eine Billigkeitskontrolle der von den Parteien bei
Vertragsschluf oder spiter vereinbarten Preise in entspre-
chender Anwendung von §315 BGB wegen einer Mono-
polstellung det Beklagten ist kein Raum. Allerdings stand
den Kligern nach den Feststellungen des AG im mafgebli-
chen Zeitraum ein anderer Gasanbieter nicht zur Verfi-
gung. Die Beklagte war deshalb auf dem fiir die kartell-
rechtliche Beurteilung sachlich und riumlich relevanten

" Gasversorgungsmarkt marktbeherrschend (vgl. BGHZ 176,

244, Tz.12: BGHZ 151, 274 [282]). Gleichwohl ist eine
entsprechende Anwendung des §315 BGB nach der zu
dieser Vorschrift entwickelten Monopolrechtsprechung



