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HINWEISBESCHLUSS

14¢c O 177/05 Verkiindet am 11.04.2006
| Schmitz, Just.-Ang.
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelie

in dem Rechtsstreit
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Im Anschluss an die Erdrterung in der mindlichen Verhandiung vom 7. Marz
2006 werden die Parteien auf Folgendes hingewiesen:

I

Die Kamllner halt § 315 BGB - in entsprechender Anwendung - fir
anwendbar Die Rechtsprechung hat die ubenmegend im Bereich der
Stromversorgung 2u § 315 BGB entwickelten Grundsitze regelmaBig auch
auf Sachverhalte | der Erdgas- und Femwarmeversorgung, aber auch
bezugluchj der Watsserversorgung, angewendet. Diese Ubertragung ist in
sachlicher wie in rechtlicher Hinsicht gerechtferhgt (vgl. Held, NJW 2004, 169
ff. mwl}l) Bei allen drei Energiearten handelt es sich um
leitungsg undene Energieversorgung, die der Dasemsvorsorge dient. Es
steht auciJ Jeweils ein marktstarkes Untermehmen mit einem Netzmonopol
einem relativ kieinen Energieabnehmer gegeniiber, der auf die Belieferung
durch das{Versorg(lzngsuntemehmen angewiesen ist. Dieses ist auch fur den



vorhegenden Falll anzunehmen, weil unstreitig ein Ausweichen auf einen
anderen Gasversorger im Bereich Ratingen nicht moglich ist. Zwar sind die
Gasmarkte rechtlich seit dem Jahre 2003 gedffnet, es fehit jedOCh an der
faktischen Gasmarktdffnung fir den Bereich Ratingen.

Soweit die Verfligungsbeklagte meint. eine Monopolsteliung sei deshalb
nicht gegeben, weil der Kunde auf einen anderen Energietrager ausweichen
kdnne, so (iberzeugt dieses nicht. Denn wenn sich ein Kunde erst einmal fur
die Gasversorgung entschieden hat, kann er allenfalls mittelfristig auf eine
andere Versorgungsart ausweichen; denn er musste technische und
sachliche Hemmsphwe!len oberwinden, um von einer Versorgungsart zur
anderen (bergehen zu konnen, SO dass nicht mehr von einem
Substitutibnswettbéwerb gesprochen werden kann.

1. A

Es ist anerkannt, dass im Rahmen der Billigkeitsprifung gem. § 315 BGB
denjenigen die Beweislast fiir die Billigkeit der einseijtig bestimmten Leistung
trifft, der das Bestihwmungsrecht ausiiben kann (BGHZ 115, 311, 322 = NJW
1992, 171, 174; BGH NJW 1992, 1753, 1754; NJW-RR 1992, 183, 184,
BGHZ 97, 212, ;223 = NJW 1986, 1803, 1805). Auch im Falle einer
entsprechenden Anwendung des § 315 Abs. 3 BGB ist von diesem
Grundsatz nicht abzuweichen (BGHZ 154, 5, 8 m.w.N.).

Der abwéichendem Ansicht (Kihne NJW 2006, 654, 655 m.w.N.), die die
Grundsitre der Beweislastvertailung in der zivilrechtlichen Durchsetzung von
§§ 19, 20 GWB entsprechend heranziehen will, ist nicht 2u folgen. Diese
Ansicht verkennt, dass die entsprechende Anwendung von § 315 Abs. 3
BGB auf die fehlende Alterativversorgung und die daraus resultierende
Abhangugkest von 'dem betreffenden Versorgungsunternehmen zuriickgeht.
Aus dieser sperifischen Abhéngigkeit wird die fir gine Analogle
erforderhdhe venglelchbare Interessenlage hergeleitet. Fiir die Anwendung
von § 315 Abs. 3 IBGB ist die Bewelslastverteilung geregelt. Daher besteht
keine Notwendlgkent eine abweichende Beweislastverteilung in einer
weiteren Analoglelzu §§ 33ff, 18, 20 GWB anzunehmen. Eine Teilanalogie



des § 345 Abs.'3 BGB scheidet schon deshalb aus, da dieses die
betreffende Regelungsliicke nicht schliefsen wirde.

Nur eine Darlegungs- und Beweislast des Versorgungsuntemehmens fur die
Biltigkeit der Preisgestaltung kann der spezifischen Situation gerecht werden.
Die Beweislastverteilung der zivilrechtlichen Durchsetzung der kartell-
rechllichen Missbrauchstatbestande des §§ 19, 20 GWB, die ihrerseits flr
die verschiedenen Tatbestdnde unterschiedlich sind, sieht zwar zugunsten
des Verleizungsklégers teilweise weit reichende Beweiserleichterungen vor.
Diese konnen aber der besonderen Situation bei der daseins-
vorsorgebezogener Angewiesenheit nicht gerecht werden. Zwar fehit es bel
einer daseinsvorsorgebezogenen Angewiesenheit an dem der privat-
autonomen Ubertragung des Leistungsbestimmungsrechts innewohnenden
Vertrauensverhaltrits, das Grundlage fiir die Beweislastverteilung des § 315
Abs. 3 BGB ist. in der besonderen Situation der daseinsvorsorgebezogenen
Angewiesenheit wird § 315 Abs. 3 BGB aber gerade deshalb Obertragen,
weil ein ' faktisches, einseitiges Leistungsbestimmungsrecht aus der
Abhingigkeit erwachst.

Die Klagerin hat die Billigkeit der in Rede stehenden Preiserhdhung in
geeigneter Form darzulegen und zu beweisen. Die Darlegung und
Beweisfiihrung miissen es erlauben, die Billigkeit der Preiserhéhung zu
aberpriifen (vgl. BGH ZMR 2003, 566). Hierbei ist zu berlicksichtigen, dass
auch im Rahmen des § 315 Abs. 3 BGB dem Bestimmungsberechtigten, hier
der Klagerin, ein Ermessensspielraum zuzugestehen ist (RGHZ 41, 271
(279). Daraus folgt, dass nur uberpruft werden kann, ob die Klagerin dieses
Ermessen in angemessener Art und Weise ausgeubt hat. Hieran muss sich
auch die Darlegungs- und Beweislast der Klagerin orientieren.

Eine Uberprifung der Billigkeit einer Preiserhéhung erfordert, dass dargelegt
wird, welche preishildenden Faktoren bei der Preiserhdhung herangezogen
wurden. Um die Billigkeit einer Preiserhohung zu ubemrifen, ist es jadenfalls
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erforder‘iich. die fiir die Erhohung mafigebliche Kalkulation darzulegen und
gegebehenfalis su beweisen (vgl. BGH, NJW-RR 1992, 74 (76); OLG Celle,
IBR 2002, 258; OLG Minchen, NJW-RR 1999, 421 422, zustimmend Held
NZM 2004, 175). Es ist daher nicht erforderlich, dass die Klagerin iqre
betriebswirtschaftliche Kalkulation des Gaspreises insgesamt offen legt. Da
hier nur die Erhdhung von dem Widerspruch des Beklagten arfasst ist, hat
die Klagerin adch nur insoweit eine Darlegungs- und Beweislast. Im
Einzelfall kann es aber etforderlich sein, die gesamte Kalkulation offen zZu
legen, wenn sich nur aus dieser ergeben kann, dass die Preiserhohung vom
01.01.2005 der Billigkeit entsprach.
1

Vv

Insoweit verfagt allein die Kiagerin {iber die notwendigen [nformationen
dariiber, welche 'Faktoren fur die Preisgestaltung im Einzeinen maftgeblich
waren. Die Kammer muss durch den Vorirag der Klagerin in die Lage
versetzt werden, die Preisgestaitung nachzuvolliziehen. Ausreichend ware in
jedem Fall, eine Kalkulation der Gaspreise vor und nach der Erhdhung
darzulegen und die Richtigkeit der darin enthaltenen Kalkulationsansatze zu
beweisen (KG Berlin, 15.02.2005, 7 U 140/04).

Aus Sicht der Kammer kommt insoweit aber auch in Betracht, dass die
Klagerin die Kalkulation des vor der Preiserhdhung mafgeblichen Preises
ledigiich nach einzelnen Kosten- und Gewinnanteilen darlegt und zum
Beweis — im Interesse der Wahrung etwaiger Geheimhaltungsinteressen der
Kiagerin — ein $achvemténdiger mit der Uberprifung beauftragt wird, der
gegentiber den Beklagten und Dritten zur Verschwiegenheit verpflichtet ist.
Insoweit milsste die Kldgerin ihr Geheimhaltungsinteresse dariegen. Nach
Vorlage' des schriftichen Gutachtens wilrde die Kammer dariber
entschdiden, ob den Beklagten das Gutachten zur Kenntnis zu bringen ist
(vgl. zum entspfechenden Procedere bel patentrechtichen Besichtigungs-

ansprichen: Ktheaneschke, Die Durchsetzung von Patenten in der:

Praxis, 2. Aufl. 2005).
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Hinsichtlich der‘ fur die Preiserhdhung maflgeblichen Faktoren masste
allerdings neben der prozentualen eine zahlenmafige Offenlegung der
Kalkulation erfolgen, jedenfalls im Hinblick auf die mafigeblichen Faktoren,
wenn nicht auch insoweit besondere Geheimhaltungsinteressen der Klagerin
entgegenstehen, die diese gleichfalls darzulegen hatte.

V.

Als zu, beriicksichtigende Faktoren fir die Preiserhdhung kommen
|
insbesondere in Betracht:

Veranderugen der Netzentgelte
. Verénderungen bei den Finanzierungskosten
L Veranderungen bei den Sach- und Personalkosten
= Verénd(erungen bei den Vertriebskosten
- Veranderungen der Bezugskosten

- Zuqrdnhng etwaiger Veranderungen auf die verschiedenen
' Abnehmergruppen / Tarifgruppen

- Veranderungen des Gewinns durch die Preiserhohung

Alle Kostenveranderungen in der Vergangenheit, aber auch zu erwartende
Verinderung in der Zukunft konnen in die Preiskalkulation eingehen. Auch
insoweit ist differenziort vorzutragen.
‘ i

Nur wenn alle Verinderungen bei Preisbildungsfaktoren dargelegt und
bew:eseh sind, nst festzustelien, ob eine konkrete Preiserhohung der Billigkeit
i.S.wv. § 315 Abs. 3 BGB entepricht. Die ausschliellich Benennung éines
verdndetten Falitors kann kein abschlieBendss Bild daniber geben.
Erht')hungen eines Kostenfaktors kénnen durch anderweitige Kosten-
senkungen kompensiert werden. Dementsprechend kann allein aus erhdhten
Bezugspreisen der Klagerin nicht auf die Billigkeit der Preiserhéhung
gegeniiber dem Beklagten geschlossen werden. Es ware denkbar, dass
andere Fak‘toren; - bspw. Refinanzierungskosten — erheblich gesunken

|
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waren. Déher wire eine entsprechende Erhdhung moglicherweise auch bei
gestiegenen Bezugspreisen der Kiagerin unbillg. Der Vergleich mit der
Preisbildung unter Wettbewerbsbedingungen pestatigt dieses. Eine
Weitergabe van gestiegenen Bezugspreisen erfoigt auch hier nicht
notwendigerweise, sondem nuf wenn der Wettbewerb als regulatives
Element es erlaubt.

Gesteigerte Bezuigsprelse konnen dagegen eine Erhdhung des Gaspreises
auch gegenuber dem Bekiagten billig erscheinan lassen, wenn durch
geeigneten Beweismittel bewiesen wird, dass ausschiieBlich eine konkrete
Veranderung deéiBezugspreises sur Erhdhung gefahrt hat und slle anderen
Eaktoren sich nicht verandert haben. Diesem Mafistab geniigt der Hinweis
auf Preisverandesungen Uber die letzten Jahre und zukinftig zu erwartende
Erhdhungen nicht. Diese Ausfihrungen zeigen vielmehr, dass die Klagern
ein weites Ermessen hat, wie sie Bezugspreiserhohungen in ihre Kalkulation
einbezichen will. Somit kann allein der globale Hinweils auf erhohte
Bezugspreise nicht genligen, um die Billigkeit der Preiserhthung zu
beurteileh. |

VI

Wichtiges Element fiir die Frage der Billigkeit einer Preiserhdhung ist der
Gewinnanteil. wobei eine Erhdhung des Gewinnanteils nicht notwendiger-
weise zur Unbilligkeit fihrt.

|
Von der Klagerin ist indes nicht darzulegen und zu beweisen, wie der
bezeichqete Gewinnanteil eingesetzt wurde bzw. eingesetzt warden soll
(anders LG Miihlhausen, 12.04.2005). Wie sich die Gewinnverwendung
darstellt. bzw. adch verandert hat, ist fur die Frage nach der Billigkeit
zundchst ohne Relevanz. Insbesondere die Verwendung als Rﬁcklage, als
Investitionsmittel 'oder als Verzinsung der Kapitaleiniage ist fur die Billigkeit
eines einseitig festgesetzten Preises allenfalls dann von Belang, wenn die
Klagerini darzuleben vermag, dass wirtschaftiiche Betange eine Gawinn-
erhohung erfordem. Es ist grundsatzlich nicht die Aufgabe einer
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Brliigkei{skontmu{e die Wirdschaftlichkeit des Geschéftsbetriebs der anderen
Vertragépartel zu Uberpriffen. Dieses ergibt sich schon daraus, dass lediglich
eine Ennessensuberprhfung nach betnebswmchafthchen Grundsitzen
vorgenommen wird.

VIIL
Beide Parteien prhalten Gelegenheit, binnen 3 Wochen zum Hinweis-
beschluss Stellung zu nehmen.

Die Kidgerin wird sodann Gelegenheit gegeben, binnen weiterer sechs
Wochen fihre Kakutation aufzudecken.

Vit
Weitere MaRnahmen ergehen von Amts wegen.

Landgericht Diisseldorf
14 c. Zivilkammer '

Brﬂckner—l-loﬁnann‘ Schulz Dr. Scholten
Vors. Richterin am LG Richtarin am LG Richter am LG



