BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 264/82 URTEIL Verkiindet am
1. Februar 1984
Kanik,

Justizhauptsekretdrin
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Stromversorgung OUEP GrmbH & Co. KG, vertreten durch
die persdnlich haftende Gesellschafterin, Stromversorgung
ONMER GmbH, diese vertreten durch den Geschéftsfiihrer
Elektromeister Wolfgang DR, simtlich NG strace @D
in N

Beklagten und Revisionsklédgerin,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Frhr. v. SN -
gegen

die Energieversorgung Vil ~Aktiengesellschaft, vertreten
durch den Vorstand Dipl.-Kaufmann Dr. Reinhard Brund
i

Dipl.-Ing. Gerd RENENN, sémtlich TEstraBe n OGEEEED.

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmdchtigte: Rechtsanwidlte Dr. [P und

pr. (D



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 1. Februar 1984 durch den Vorsitzenden
Richter Braxmaier und die Richter Wolf, Dr. Skibbe, Dr. Paulusch

und GrofB
fiir Recht erkannt:

1. Auf die Rechtsmittel der Beklagten werden
die Urteile des 11. Zivilsenates des Ober-
landesgerichts Oldenburg vom 11l. Juni 1982
und der 12. Zivilkammer - 2. Kammer fir
Handelssachen - des Landgerichts Oldenburg

vom 9. Dezember 1981 gedndert.

Die Klage wird abgewiesen, soweit mit ihr
Zahlung von Mehrwertsteuer auf Zinsen bean-

sprucht wird.

2, Im iibrigen wird auf die Revision der Beklagtén
das Berufungsurteil aufgehoben und die Sache
zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung,
auch iliber die Kosten des Revisionsverfahrens,

an das Berufungsgericht zurilickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt W\%.Qrinz.law

Tatbestand

Die Kldgerin ist ein Energieversorgungsunternehmen. Sie ist
aufgrund von Gebietsabsprachen gegen Konkurrenz in ihrem Ver-
sorgungsbereich abgesichert. Seit vielen Jahren beliefert sie
die Beklagte mit Strom. Diese betreibt ein Verteilerunternehmen
und liefert den Strom an ihre Abnehmer im Verteilungsgebiet wei-

ter.

Den zwischen den Parteien geschlossenen Stromversorgungs-
vertrag aus dem Jahre 1960, der durch eine Vereinbarung vom
31. August 1972 erganit worden war, kiindigte die Kldgerin zum
31. Dezember 1975. Sie belieferte aber die Beklagte weiter und
rechnete'auf der Grundlage der Vereinbarung vom 31. August 1972

ab.

Die Beklagte beglich die Rechnungen bis Dezember 1979 in
voller H6he. Vom 1. Januar bis 30. September 1980 kiirzte sie
jedoch die Rechnungsbetrdge um insgesamt 65.727,98 DM und in
der Zeit vom 1. Oktober 1980 bis 30. April 1981 um insgesamt

46.818,63 DM.

Den erstgenannten Kilirzungsbetrag hat die Kl&dgerin in einem
VorprozeB geltend gemacht. Landgericht und Oberlandesgericht
haben dem Zahlungsbegehren entsprochen. Auf die Revision der

Beklagten hat der erkennende Senat durch Urteil vom 19. Januar
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1983 (VIII ZR 81/82) das Berufungsurteil aufgehoben und die
Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das

Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Mit der vorliegenden Klage nimmt die Kl&dgerin die Beklagte
auf Zahlung der vom l. Oktober 1980 bis 30. April 1981 ge-
kiirzten Betridge nebst Zinsen und Mehrwertsteuer auf die Zinsen

in Anspruch.

Die Beklagte hat eingewandt, die Kldgerin fordere unter

Ausnutzung ihrer Monopolstellung unangemessen hohe Preise.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Die dagegen
gerichtete Berufung der Beklagten blieb erfolglos. Mit ihrer
Revision, deren Zuriickweisung die Kldgerin beantragt, verfolgt

die Beklagte ihr Klageabweisungsbegehren weiter.




Entscheidungsgriinde

I. Soweit der Kligerin Mehrwertsteuer auf Zinsen zuerkannt
wurden, waren die Urteile der Vorinstanzen abzudndern und die
Klage abzuweisen. Mehrwertsteuer auf die begehrten Verzugszinsen
stehen der Klidgerin nicht zu, weil Verzugszinsen kein der Mehr-
wertsteuer unterliegendes Entgelt darstellen (EuGH NJW 1983,

505) .

II. Im ilibrigen fiihrt die Revision der Beklagten aus den-
selben Griinden, die der erkennende Senat in seinem Urteil vom
19. Januar 1983 (VIII ZR 81/82 = WM 1983, 341 = NJW 1983, 1777
= BB 1983, 402 = ZIP 1983, 322) dargelegt hat, zur Aufhebung des
angefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an das

Berufungsgericht.
Hieraus folgt als Ergebnis:

1. Entgegen dem Standpunkt der Revision geht das Beru-
fungsgericht zutreffend davon aus, daB zwischen den Parteien
trotz der zum 31l. Dezember 1975 wirksam gewordenen Kiindigung
der friiher getroffenen Vereinbarungen auch fiir die Zeit ab
Oktober 1980 ein wirksamer Stromlieferungsvertrag zﬁstande
gekommen und die Kldgerin befugt ist, die mangels Vereinbarung
eines bestimmten Strompreises bestehende Einigungsliicke in

entsprechender Anwendung der §§ 315, 316 BGB auszufiillen.



a) Allerdings finden im allgemeinen mit der rechtlichen
Beendigung eines auf Leistungsaustausch gerichteten Vertrages
Leistungs- und Gegenleistungspflicht der Vertragspartner ein
Ende, so daB danach dennoch erfolgende Leistungen ohne recht-
fertigenden Grund erbracht werden. Bei Stromlieferungsvertrégen
ist es dagegen - wie auch bei sonstigen Energielieferungs-
vertrédgen - regelmdaBig anders, wenn der Leistungsaustausch mit

Willen der Parteien weitergeht.

Flir den. Bereich der Tarifabnehmer ist dies seit langem an-
erkannt. Hier kommt nach feststehender Rechtsprechung durch die
Abnahme von Strom ohne weiteres ein Energielieferungsvertrag
zwischen Abnehmer und Versorgungsunternehﬁen zu den tariflich
festgesetzten Bedingungen auch bei Widerspruch des Abnehmers
zustande (vgl. RGZ 111, 310, 312; Senatsurteile vom
~30. Juni 1959 - VIII 2R 69/58 = LM Vorbem. zu § 145 BGB Nr. 7

und vom 4. Dezember 1967 - VIII ZR 178/65 = WM 1968, 115, 118).

Die hierzu entwickelten Grundsdtze kommen zwar in Fédllen
der vorliegenden Art, in denen sich die Abnahmebedingungen
nicht nach einem festen Tarif des Vorsorgungsunternehmens, son-
dern nach dem im Einzelfall abzuséhliesenden Sonderabnahmever-
trag bestimhén, nicht zur Anwendung (BGH Urteil vom
1. Juli 1971 - KZR 16/70 = WM 1971, 1456). Dies bedeutet aber
nicht, daB Versorgungsunternehmen und Sonderabnehmer im ver-

tragslosen Raum handeln, wenn sie sich etwa wie hier iiber den




Z

Strompreis nicht einig sind, aber wegen bestehender Gebiets-
schutzabsprachen gleichwohl Strom liefern und abnehmen. Vielmehr
ist in einem solchen Falle entgegen der Auslegungsregel des

§ 154 Abs. 1 BGB grundsatzlich nicht anzunehmen, daB die Par-
teien als Lieferer und Abnehmer in einem vertragslosen Zustand
bleiben wollen, in dem sich die von ihnen erbrachten und zu er-
bringenden Leistungen nur nach den Bereicherungsvorschriften

(S§S 812 ff BCB) beurteilen wiirden, die fiir die AbQicklung der
von beiden Parteien gewollten und faktisch bereits bestehenden
Dauerbeziehung ungeeignet sind (vgl. hierzu BGHZ 41, 271, 275).
In derartigen Fdllen ist daher regelmdBig davon auszugehen, dafi
ein Sonderabnahmevertrag zustande gekommen ist und das Versor-
gungsunternehmen in entsprechender Anwendung der §§ 315, 316 BGB
berechtigt ist, nach billigem Ermessen die Hhe des Strompreises
zu bestimmen (BGH Urteil vom 1. Juli 1971 aa0; vgl. auch
Hiddemann WM 1976, 1294, 1297; Fischerhof in Rechtsfragen der

Energiewirtschaft Bd. I S. 73, 74).

b) Der zu entscheidende Streitfall ndtigt nicht zu einer

abweichenden Beurteilung.

Die Annahme der Revision, die Parteien hdtten einen ver-
traglosen Zustand gewollt, entbehrt der tatsédchlichen Grundlage.
Sie widerspricht der gegenteiligen, rechtlich méglichen Fest-
stellung des Berufungsgerichts und zudem angesichts des Umstan-

des, daB die Kldgerin Strom liefern und die Beklagte, die keine



andere Bezugsmidglichkeit hatte, den Strom auch abnehmen wollte
sowie das geforderte Entgelt zundchst in voller HGhe entrich-

tete, der Lebenswirklichkeit.

Eine andere Beurteilung rechtfertigt auch die Tatsache
nicht, daB vorliegend der 2zunichst bestehende Liefervertrag
gekiindigt wurde, widhrend es in dem der Entscheidung des Kartell-
senats vom 1. Juli 1971 (WM 1971 aa0) zugrunde liegenden Fall
von vornherein nicht zum AbschluB eines Vertrages gekommen war.
Fir die Beurteilung der notwendigerweise auf Dauer angelegten
Beziehungen der Parteien zueinander bedeutet dies keinen ent-
scheidenden Unterschied. Wesentlich ist, daB in beiden Fdllen
trotz Fehlens einer Einigung liber den Preis die Stromlieferungen
im gegenseitigen Einverstdndnis erfolgten und die Bereiche-
rungsvorschriften in jedem der Fdlle zur Abwicklung der ent-

standenen Dauerbeziehung ungeeignet sind.

c) Nach alledem hat das Berufungsgericht zu Recht eine
kaufvertragliche Bindung der Parteien und die Befugnis der
Kldgerin bejaht, den Strompreis entsprechend §§ 315, 316 BGB

nach billigem Ermessen zu bestimmen.

III. Das Berufungsurteil hdlt jedoch der rechtlichen Nach-
priifung nicht stand, soweit es der Beklagten die Berufung auf
die Unbilligkeit der von der Klédgerin getroffenen Preisbestim-

mung versagt. Der AusschluB dieses Einwandes 1&@Bt sich entgegen




der Auffassung des Berufungsgerichts weder aus der Natur des
Energielieferungsvertrages noch mit der Begriindung rechtferti-
gen, die Klagerin habe - mit rilickwirkender Kraft -~ ihr Bestim-
mungsrecht nach §§ 315, 316 BGB wirksam auch dahin-ausgeiibt, das
-die Beklaéte die Rechnungen nicht von sich aus kiirzen diirfe,

sondern zundchst voll begleichen miisse.

1. Nach § 315 Abs. 3 Satz 1 BGB ist die von der Kldgerin
getroffene Preisbestimmung fiir die Beklagte nur verbindlich,
wenn sie der Billigkeit entspricht. Zur Nachpriifung dieser Frage
kann die Beklagte gemdB § 315 Abs. 3 Satz 2 BGB das Gericht an-
rufen. Die nach dieser Vorschrift vorgesehene Entscheidung des
Gerichts begehrt die Beklagte, indem sie gegeniiber der Lei-
stungsklage geltend macht, die von der Kldgerin fir die Strom-
lieferungen festgesetzte Gegenleistung sei in HShe der Klage-
summe unangemessen (vgl. Senatsurteil vom 4. Oktober 1967

- VIII ZR 51/66 = WM 1967, 1201 = LM § 535 BGB Nr. 35).

2. Die Ausiibung dieser Befugnis kann der Beklagten nicht

verwehrt werden.

a) Die Kldgerin weist allerdings zu Recht darauf hin, daB
ein Versorgungsunternehmen, das grundsitzlich zur Yprleistung
verpflichtet sei, aus den vom Berufungsgericht dargelegten Griin-
den regelmdBig ein schutzwiirdiges Interesse daran hat, keine un-

vertretbaren Verzégerungen bei der Realisierung seiner Preisfor-



derungen hinnehmen zu miissen, damit die Energieversorgung dauer-
haft und ohne Beeintrdchtigung aufrechterhalten werden kann.
Diesem Ziel dienen im Tarifkundenbereich die Bestimmungen der

§§ 30, 31 AVBEltV, wonach Einwande gegen Rechnungen und Ab-
schlagszahlungen nur bei offensichtlichen Fehlern zum Zahlungs-
aufschub oder zur Zahlungsverweigerung berechtigen und Aufrech-
* nungen gegen Anspriiche des Versorgungsunternehmens nur mit unbe-
strittenen oder rechtskrdftig festgestellten Gegenanspriichen zu-
lassig sind..Der Kldgerin ist zuzugeben, daB sich der hierin zum
Ausdruck kommende Regelungsgehalt als der Natur der Sache ent-
sprechend in Einzelfdllen auch auf Vertrdge mit Sonderabnehmern
iibertragen 13dB8t, fiir welche die AVBEltV nicht unmittelbar gel-
ten. Auch in der Literatur (vgl. Hiddemann aaO S. 1302 und
Degen/Odenthal BB 1970, 1421, 1423) wird die Auffassung vertre-
ten, der Ausschluff von Aufrechnung und Zuriickbehaltungsrechten
kénne sich aus der Natur der Rechtsbeziehungen zwischen Versor-
gungsunterngbmen und Abnehmer ergeben. Wegen der Besonderheiten
dieser Rechtsbeziehungen hat der Kartellsenat des Bundesge-~
richtshofes in seinem bereits erwdhnten Urteil vom 1. Juli 1971
(aa0 S. 1458) dem Versorgungsunternehmen im Interesse eines
glatten Geschidftsablaufes das Recht zuerkannt, bei der Bestim-
mung der Gegenleistung nach §§ 316, 315 BGB die Aufrechnung des
Abnehmers mit Gegenforderungen auszuschlieBen. Die Billigkeit
dieser Bestimmung im Sinne des § 315 Abs. 3 BGB hat er in dem
konkreten Falle mit der Begriindung bejaht, es bedeute flir die

Beklagte (Abnehmer) auch bei voller Berlicksichtigung ihrer Be-




lange keine unzumutbare Harte, daB sie die begriindete Klagefor-
derung zundchst einmal erfiille und hinsichtlich ihrer angebli-
chen Gegenforderungen auf die Mdglichkeit der Klageerhebung ver-

wiesen werde.

b) Hiernach mag im Hinblick auf die Interessenlage der Ver-
sorgungsunternehmen der AusschluB der Geltendmachung der Auf-
rechnung und von Zuriickbehaltungsrechten aus der Natur der Ener-
gielieferungsvertrdge zu folgern sein. Diese Gegenrechte be-
treffen aber nicht die Leistungsbemessung und lassen sich daher
aus dem Zusammenhan§ mit der im ilibrigen feststehenden Leistungs-
pflicht des Abnehmers ldsen. Es geht dabei nicht um die Frage,
ob die vom Versoréungsunternehmen geforderte Leistung des Ab-

nehmers als solche geschuldet wird oder nicht.

Anders verhidlt es sich jedoch mit der Geltendmachung des
den Leistungsumfang betreffenden Einwandes der Unangemessenheit
des von der Klagerin verlangten Preises. Die Frage der Billig-
keit der Leistung ist untrennbar mit der Leistungspflicht der
Beklagten verbunden. Ist der Einwand der Unangemessenheit be-
rechtigt, so ist von Anfang an nur der vom Gericht bestimmte
Preis geschuldet (§ 315 Abs. 3 BGB). Nur auf diesen hat die
Klidgerin Anspruch, und es ist kein Grund ersichtlich, der es
rechtfertigen k&nnte, ihr die Befugnis zuzugestehen, zundchst
eine - eventuell gar nicht geschuldete - Zahlung zu vereinnahmen

und den Abnehmer auf einen RiickforderungsprozeB zu verweisen.



Dies liefe dem Zweck des § 315 Abs. 3 Satz 2 BGB zuwider. Durch
diese Regelung soll dem Betroffenen nicht nur "ein einfacher
Weg" erdffnet werden, "um zur gerichtlichen Bestimmung der
Leistung zu kommen" (Mot. II 192), sondern man war sich schon
bei der Formulierung des Gesetzestextes darin einig, daB "die
richterliche Entscheidung iliber die Frage, welche Leistung billig
sei, regelmdBig in dem Rechtsstreit iiber die Leistungsfrage zu
treffen sein werde" (Prot. I 465). Dariliber hinaus wiirde eine
solche Verfahrensweise zu einer flir die Beklagte nicht hinnehm-
baren einseitigen Beriicksichtigung der Interessen der Kldgerin
fiihren. Die Interessenlage stellt sich in Fdllen der vorliegen-
den Art anders dar als bei der Frage, ob es einem Versorgungsun-
ternehmen angesonnen werden kann, gegeniiber einer von vornherein
feststehenden, in voller HGhe geschuldeten Leistung des Abneh-
mers ein Zurilickbehaltungsrecht oder eine Aufrechnung gegen sich
gelten zu lassen. Dort erscheint es fiir den Abnehmer tragbar,
ohne Riicksicht auf seine Gegenrechte zundchst einmal die Forde-
rung des Versorgungsunternehmens zu erfiillen, weil diese als
solche berechtigt ist. Wenn dagegen die nach billigem Ermessen
zu treffende Bestimmung der Gegenleistung nach §§ 315, 316 BGB
einer Partei - wie hier der Klaéerin - {iberlassen ist, so ent-
fdallt die bei.einem Vertrag normalerweise bestehende GewiBheit
iiber Inhalt und Umfang der Leistung, welche aus der Einigung der
Parteien hieriiber folgt. Gegeniiber dem einseitigen, bis an die
Grenzen des Ermessensspielraumes reichenden Bestimmungsrecht der

Kldgerin kann daher den Belangen der Beklagten, die die Preisbe-

——



stimmung fiir unbillig hdlt und ein schutzwiirdiges Interesse
daran hat, lediglich den tats&dchlich geschuldeten Preis zahlen
zu missen, nur dadurch hinreichend Rechnung getragen werden, dafB
es ihr gestattet wird, sich gegeniiber dem Leistungsverlangen der
Klédgerin entsprechend dem in § 315 Abs. 3 BGB enthaltenen
‘Schutzgedanken auf die Unangemessenheit und damit Unverbindlich-
keit der Preisbestimmung zu berufen und diesen Einwand im Rahmen
der Leistungsklage zur Entscheidung des Gerichts zu stellen.
DemgemdB hat auch der Kartellsenat in seinem Urteil vom

1. Juli 1971 (aa0 S. 1457) den von dem dort beklagten Sonder-
abnehmer geltend gemachten Einwand der Unbilligkeit der Preisbe-

stimmung in der Sache selbst beschieden.

Die Kldgerin hat in der miindlichen Verhandlung vor dem
Senat geltend gemacht, die Anerkennung eines solchen Rechts des
Sonderabnehmers kdénne je nach der wirtschaftlichen Struktur des
nach wie vor zur Stromlieferung verpflichteten Versorgungsun-
ternehmens zu dessen Existenzgefdhrdung fiihren, wenn der Sonder-
abnehmer auf die Stromrechnung freiwillig etwa nur einen symbo-
lischen Betrag zahle und das Versorgungsunternehmen wegen des
weit liberwiegenden Restbetrages sodann in einem langwierigen
ProzeB die Billigkeit seiner Preisbemessung nachweisen miisse.
Dem kann nicht gefolgt werden. Die von der Kldgerin beflirchtete
Gefahr langfristiger erheblicher Zahlungsausfidlle wird sich in
Fdllen, wie sie der Klagerin vorschweben, regelmd&fig schon des-

halb nicht verwirklichen, weil die Zahlungsklage des Versor-



gungsunternehmens bis zu dem Betrag, der offensichtlich einer
billigen Leistungsbestimmung entspricht, ohne weiteres durch

Teilurteil beschieden werden kann.

Hinzu kommt, daB die Beklagte, wiirde man ihr den fraglichen
Einwand gegeniiber dem Leistungsverlangen der Kl&gerin abschnei-
den, weiterhin dadurch benachteiligt sein kdnnte, daB sie auf
einen besonderen Riickforderungsproze angewiesen wdre, in dem es
ihr oblage, nach der fiir Anspriiche aus § 812 BGB geltenden Be-
weislastregel die Zahlung auf eine Nichtschuld und damit die
diese begriindende Unbilligkeit der Leistungsbestimmung der Kli-
gerin zu beweisen, wdhrend sonst der die Leistung Bestimmende
die Beweislast fiir die Billigkeit der getroffenen Bestimmung

tréagt.

c) Aus vorstehenden Ausfiihrungen ergibt sich zugleich, dan
die Kl&gerin ihr Bestimmungsrecht entgegen der Auffassung des
Berufungsgerichts nicht wirksam dahin ausiiben konnte, 4ag die
Beklagte die in Rechnung gestellten Preise ungeachtet des Ein-
wandes der Unbilligkeit der Preisbemessung zunichst voll bezah-

len miisse.

IV. Das angefochtene Urteil konnte demnach keinen Bestand

haben.




Da die gemdB § 315 Abs. 3 Satz 2 BGB noch zu treffende ge-
richtliche Bestimmung des Strompreises dem Tatrichter vorbehal-
ten ist, kann der Senat nicht abschlieBend entscheiden. Die
Sache war vielmehr an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen,
dem auch die Entscheidung liber die Kosten des Revisionsverfah-

rens zu lbertragen war.

Braxmaier Wolf Dr. Skibbe

Dr. Paulusch Grof3
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