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Der YIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die miindliche
Verhandlung vom 16. Januar 1985 durch den Vorsitzenden Richter Braxmaier
und die Richter Wolf, Treier, Dr. Brunotte und Gro8

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 4. Zivilsenats
des Oberiandesgerichts Zweibriicken vom 12. Januar 1984
wird auf Kosten der Kladgerin zuriickgewiesen.

Yon Rechts wegen

Tatbestand

Die Kligerin versorgt das Gebiet der Stadt LN nit Wasser.
Die Beklagte verfiigt iber eine Anlage, die einen Teil des in ihrem Betrieb
bendtigten Brauchwassers dem Rhein entnimmt. Das Frischwasser bezieht sie
von der Kldgerin. Nach deren Tarif hatte die Beklagte fiir den Wasserbezug
in den ersten beiden Monaten des Jahres 1981 1,30 DM je cbm, danach 1,55 DM
je cbm Frischwasser zuziiglich Mehrwertsteuer zu zahlen. Bestandteil des
Yersorgungsvertrages sind im iibrigen die "Allgemeinen Bedingungen fiir
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die Versorgung mit Wasser aus dem Versorgungsnetz der t6NNEEENENF 49D
| GO RN " (im folgenden: AVB), die in der zugehdrigen Anlage 1

unter anderem folgende Regelung enthalten:

“III. Tarif fir Wasserbezieher mit eigenen Wasserversorgungs-

anlagen.
1. Bezug von Zusatzwasser

a) AnschluBnehmer, die einen Teil ihres Wasserbedarfs aus ihrer
Wasserversorgungsanlage decken und von dem TWL (= Klédgerin)
Zusatzwasser beziehen, haben monatlich mindestens zwei
Drittel des hochsten Monatsbezugs des betreffenden Kalender-

jéhres zum vollen Preis zu bezahlen.

b) Die Zusatzwasserbezieher haben hierbei mindestens den Wasser-
preis fiir eine Wasserabnahme von 100 Stunden/Jahr, multipli-
ziert mit der Leistung fhrer Zdhler (...) zu bezahlen."

Mit Ausnahme des Monats Juli hat die Beklagte im Jahr 1981 monatlich
zwischen 3,679 cbm und 6.669 cbm Frischwasser bezogen., Wegen eines Schadens
in ihrer Eigenversorgungsanlage lag der Verbrauch im Juli bei 15.842 cbm.
Auf das von der Kldgerin in Rechnung gestellte Wassergeld hat die Beklagte
fiir das Jahr 1981 Zahlungen in Héhe von 119.722,13 DM geleistet. Der Be-
rechnung‘dieses Betrags liegen die vorgenannten Arbeitspreise unter Beriick-
sichtigung des tatsdchlichen Verbrauchs zugrunde. Die Kldgerin nimmt dem-
gegeniiber fiir sich eine Mehrforderung von 92.574,59 DM in Anspruch, die sie
nach dem tatsdchlichen Verbrauch im Monat Juli und im iibrigen anhand eines
nach Nr., IIT 1 a AnTage 1 AVB (im folgenden: K1adse1 111 1 a) fiir die
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restiichen Monate ermittelten fiktiven Verbrauchs von 10.561 cbm {zwei
Drittel des Juliverbrauchs) berechnet hat. Beide Vorinstanzen haben die
Klausel IIT 1 a fiir unwirksam gehalten und die auf Zahlung des Mehrbetrags
gerichtete Klage abgewiesen.

Mit der Revision verfolgt die Kldgerin ihr Begehren weiter, Die Be-
klagte bittet um Zuriickweisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde

A. Das Berufungsgericht hat die Rechtsverbindlichkeit der zur Be-
rechnung der Klageforderung herangezogenen Klausel einer Uberpriifung nach
§ 9 AGBG unterworfen.

I. Es hat - von der Revision nicht angegriffen - ausgefiihrt, bei den
im Rahmen des privatrechtlich ausgestalteten Versorqungsverhdltnisses ver-
wendeten Versorgungsbedingungen (AVB) handle es sich um Allgemeine Ge-
schdftsbedingungen, die grundsatzlich einer Inhaltskontrolle nach dem
AGB-Gesetz unterzogen werden kdnnten. Darin ist ihm zu folgen. Die Rechts-
beziehungen der Parteien richten sich nicht nach den geméB § 27 AGBG als
Rechtsverordnung erlassenen Allgemeinen Bedingungen fiir die Versorgung mit
Wasser (AVB WasserV) vom 20, Juni 1980 (BGB1 I S. 750, ber. S. 1067). Wie
das Berufungsgericht festgestellt hat, handelt es sich bei der Beklagten um
ein Industrieunternehmen, welches vom Geltungsbereich der Verordnung aus-
driicktich ausgenommen ist (§ 1 Abs. 2 AVB Wasserv). Das Vertragsverhdltnis
der Parteien bestimmt sich daher nach den abweichenden AVB der Kldgerin,
die grundsédtzlich der Inhaltskontrolle nach § 9 AGBG unterliegen, und zwar
ungeachtet des Umstands, daB der Wasserlieferungsvertrag bereits vor In-
" krafttreten des AGB-Gesetzes geschlossen worden ist (§ 28 Abs. 2 und 3
AGBG; UYlmer in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Gesetz, 4.Aufl., § 28 Rdn. 3).



I1. Von einer Inhaltskontrolle ausgenommen wiren sie allenfalls unter

den in § 8 AGBG geregelten Yoraussetzungen.

1. Diese Restimmung wird zwar in § 28 Abs. 2 AGBG nicht ausdriicklich

fiir die darin erwahnten Altvertrdge fiir anwendbar erklart. Das bedeutet

aber nicht, daB ihre Anwendbarkeit auf solche Vertrdge ausscheidet. Denn
§ 28 Abs. 2 AGBG hat ersichtlich nicht den Zweck, die Altvertridge einer
weitergehenden Inhaltskontrolle zu unterziehen, ails die nach Inkrafttreten
des Gesetzes geschlossenen Vertridge, was aber der Fall wdre, wenn § 8 AGBG

auf sie nicht angewendet werden kdénnte.

2. 0b § 8 AGBG einer Inhaltskontrolle der hier betroffenen Klausel
entgegensteht, hat das Berufungsgericht allerdings nicht gepriift. Dagegen
wendet sich die Revision im Ergebnis jedoch ohne Erfolg.

a) §8 AGBG beschrdnkt die Inhattskontrolle nach §§ 9 bis 11 AGBG auf
Klauseln, die von Rechtsvorschriften abweichen oder diese ergdnzen. Die
Vorschrift soll, so die Begriindung des Regierungsentwurfs, weder eine Kon-
trolle der Preise oder Leistungsangebote ermigiichen, noch sollen Vor-
schriften anderer Gesetze modifiziert werden (BT-Drucks 7/3919, S. 22)}. Da
das Gesetz den Vertragspartnern grundsdtzlich freistellt, Leistung und
Gegen]éistung im Vertrag frei zu bestimmen, unterliegen bloBSe Abfeden liber.
den unmittelbaren Gegenstand der Hauptleistung {sogenannte Leistungsbe-
schreibungen) der gesetzlichen Inhaltskontrolle nach dem AGB-Gesetz ebenso-
wenig wie Vereinbarungen iiber das von dem anderen Teil zu erbringende Ent-
gelt (BGH Urteile vom 18. Februar 1982 - I ZR 81/80 = LM § 9 (Cb) AGBG
Nr. 5 unter Nr. II 1 und vom 29. September 1983 - VII ZR 225/82 = WM 1983,
1281 = NJW 1984, 171, 172; Brandner in: Ulmer/Brandner/Hensen aa0, § 8 Rdn.
7-9; derselbe in: Festschrift fir Fritz HauB, 1978, S. 1, 8 f; Bunte,
Handbuch der AGB, S. 19; Dietlein/Rebmann, AGB aktuell, § 8 Rdn. 2;

. Dittmann/Stahl, AGB, Rdn. 257; Léwe in Lowe/Graf von Westphalen/Trinkner,



df“*?
)

Kommentar zum AGBG, § 8 Rdn. 2; Schlosser, AGBG, § 8 Rdn. 1; A. Stein,
Gesetz der Regelung des Rechts der AGB, § 8 Rdn. 1; G. Stein, Die Inhalts-
kontrolle vorformulierter Vertrage des Allgemeinen Privatrechts, S. 134;
Wolf in: Wolf/ Horn/Lindacher AGB-Gesetz, 1984, § 8 Rdn. 10 und 13; Ebel BB
1980, 477, 485; Niebling BB 1984, 1713, 1716 ff.; einschrdnkend Schmidt-
Salzer, Allgemeine Geschiftsbedingungen, 2. Aufl. 1977, Rdn. F 31; anders:
Koch/Stiibing, Allgemeine Geschdftsbedingungen, § 8 Rdn. 9). Von den Ent-
geltregelungen zu unterscheiden sind die sogenannten Prejsnebenabreden,

die nach allgemeiner Auffassung der Inhaltskontrolle nach dem AGB-Gesetz
unterliegen (BGH, Yrteil vom 29. September 1983 aa0; Brandrer aa0 {Kommen-
tar) § 8 Rdn. 11 bis 16; derselbe aa0 {Festschrift) S. 7). Dabei handelt es
sich um Bestimmungen, die zwar Auswirkungen auf Preis und Leistung haben,
aber nicht ausschlieBlich die in Geld geschuldete Hauptleistung festlegen
(Léwe aa0, § 8 Rdn. 12; MiinchKomm/K&tz, BGB, 2. Aufl., § 8 AGBG Rdn. 4;
Niebling BB 1984, 1713, 1717). Sie weichen im allgemeinen von Vorschriften
des dispositiven Gesetzesrechts ab oder ihr Regelungsgehalt kdnnte - wiren
sie in AGB nicht enthalten - aus §§ 157, 242 BGB gewonnen werden. Sie sind
deshalb der Inhaltskontrolle nach den §§ 9 - 11 AGBG nicht entzogen (BGH,
Urteil vom 5. Juni 1984 - X ZR 75/83 = BGHZ 91, 316, 318; Brandner aa0
(Kommentar), § 8 Rdn. 15 und (Festschrift) S. 7 und 9 f). Dazu zdhlen etwa
Klauseln iiber die Bemessung oder Anderung des Entgelts durch eine Vertrags-
partei {Senatsurteil vom 18. Mai 1983 - VIII ZR 83/82 = WM 1983, 731, 732),
Zahlungsbedingungen, Fi1ligkeits- und Wertsicherungsklauseln {Bunte aa0, S.
19; Graba in: Schlosser/Coester-Waltjen/Graba, Kommentar zum AGB-Gesetz,

§ 8 Rdn. '19; Palandt/Heinrichs, BGB, 44. Aufl., § 8 AGBG Anm. 2 b; Wolf
aa0, § 8 Rdn. 16). Auch die Vereinbarung besonderer Preiszuschldge wird
teilweise zu den Preisnebenabreden gerechnet (Brandner aa0 {(Kommentar), § 8
Rdn. 16 und (Festschrift) S. 13; MinchKomm/Kotz aa0, § 8 Rdn. 4; ein-
schrankend Niebling BB 1984, 1713, 1717; anders in Bezug auf Zuschlige



fiir besondere Leistungen: Wolf aa0, § 8 Rdn. 14). Um eine der Inhaltskon-
trolle unteriiegende Klausel handelt es sich auch bei Nr. III 1 a Anlage 1
der Wasserversorgungsbedingungen der Klagerin.

b) Die Klausel ist allerdings nicht deshalb als Preisnebenabrede
einzustufen, weil sie den geschuldeten Wasserpreis nicht bereits betrags-
miBig erkennen 1dBt. Zwar wird im Schrifttum teilweise gefordert, eine
Preisklausel miisse, um in dem hier zu erdrternden Sinne “kontrollfest" zu
sein, bei Geldleistungen grundsitzlich "den Preis beziffern" (Graba aa0,

§ 8 Rdn. 18) bzw. diesen "bestimmt" (MiinchKomm/KGtz aa0, § 8 AGBG Rdn. 4)
oder "konkret" (Lowe aa0, § 8 Rdn. 12) festlegen. Diese Forderungen mdgen
ihre Berechtigung in Fd1len haben, in denen das Entgelt bei Veftragssch1uB
bereits bezifferbar ist. Sie passen indessen nicht auf solche Klauseln, die
sich schon ihrer Natur nach einer ndheren Konkretisierung im Zeitpunkt

des Vetragsschlusses entziehen, weil etwa - wie hier - das "konkrete" Ent-
gelt erst vom Ergebnis einer Messung abhdngt und zudem an das Vorliegen
eines Sachverhaits (ﬁberdurchschnitt1iche Verbrauchsspitze) ankniipft, der
erst nach VertragsschluB efntritt. In diesem Falle muB es geniigen, wenn die
Klausel die zukiinftige Geldforderung nach allgemeinen Kriterien bestimmbar
umschreibt (vgl. Brandner aa0 (Festschrift) S. 7 und 10). Diesem Erforder-
nis wird die Klausel III 1 a gerecht, denn aus ihr 148t sich das geschulde-
te Wassergeld nach Kenntnis des konkreten Verbrauchs durch einen einfachen
Rechenschritt ermitteln.

¢) Gleichwohl unterliegt die Klausel der Inhaltskontrolie nach § 9
AGBG, weil sie von "Rechtsvorschriften” im Sinne von § 8 AGBG abweicht, die
dem Wasserlieferungsvertrag sein Geprdge geben. ' '



aa) Unter Rechtsvorschriften im Sinne von § 8 AGBG sind nicht nur
Gesetzesvorschriften im materiellen Sinn zu verstehen (so aber Schaefer
VersR 1978, &, 7). Bei einem so eingeschrinkten Inhalt der Vorschrift
fielen alle diejenigen Vertrige von vorneherein aus dem Schutzbereich der
§8 9 bis 11 AGB heraus, die - wie der hier betroffene Wasserversorgungs-
vertrag mit Industriekunden - gesetzlich nicht besonders geregelt sind. Das
wire mit dem Zweck der Inhaltskontrolle nicht zu vereinbaren, der dahin
geht, den Vertragspartner des Verwenders vor einer einseitig vorgeschriebe-
nen, unangemessenen Verkiirzung derjenigen Rechte zu schiitzen, die er nach
Gegenstand und Zweck des Vertrages zu erwarten berechtigt ist. Dieser
Schutzzweck ergibt sich namentlich aus § 9 Abs. 2 Nr. 2 AGBG, wonach auch
solche Rechte und Pflichten den MaBstab fiir die Inhaltskontroile geben
kénnen, die aus der Natur des jeweiligen Vertrags folgen (Brandner aa0
(Kormentar), § 8 Rdn. 2 und 19). § 8 AGBG gestattet daher - insbesondere
beim Fehlen dispositivgesetziicher Normen - eine Inhaltskontrolle auch
solcher AGB-Klauseln, die vertragsnatiirliche wesentliche Rechte und Pflich-
ten zum Nachteil des Vertragspartners einschrdnken {Brandner aaQ) oder
sonst gegen allgemein anerkannte Rechtsgrundsdtze verstoflen {Senatsurteil
vom 21. Dezember 1983 - VIII ZR 195/82 = BGHZ 89, 206, 211; Wolf aal, § 8
Rdn. 5). So aber liegt es hijer.

bb) Mit der Wasserversorgung der Allgemeinheit nimmt die Klagerin
eine Aufgabe der sogenannten Daseinsvorsorge wahr, die an sich von der
¢ffentlichen Verwaltung zu erfiillen wire (BGH, Urteil vom 5. April 1984
- II1 ZR 12/83 = BGHZ 91, 84, 86 m.w.N.; Senatsurteil vom 26. November 1975
- VIII ZR 164/74 = BGHZ 65, 284, 287)}. In einem solchen Fall richtet sich
die Ausgestaltung des Rechtsverhditnisses mit den jeweiligen Abnehmern
nicht ausschlieBlich nach den Normen des Privatrechts; diese werden viel-
mehr in mancherlei Hinsicht durch Bestimmungen des 6ffentlichen Rechts er-
gdnzt, tberlagert und modifiziert (BGHZ 91, 84, 96 m.w.N.; Gusy DOV 1984,



872, 879). So sind von den Versorgungsunternehmen bei grundsdtziich
privatrechtiicher Ausgestaltung des Vertragsverhdltnisses nicht nur die
Grundrechte, insbesondere der - hier allerdings nicht betroffene - Gleich-
heitssatz (Artikel 3 Abs. 1 GG} zu beachten (Senatsurteil vom 26. November
1975 aal). Vielmehr kénnen auch andere, "die Prinzipien &ffentlicher
Finanzgebaren” betreffende Grundsdtze Geltung beanspruchen (BGHZ 91, 84,
97; Ossenbiihl, DVB1 1974, 541, 543). Der III. Zivilsenat des Bundesge-
richtshofs hat es in der bereits mehrfach zitierten Entscheidung vom

5. April 1984 fir unzuldssig angesehen, wenn ein von der Verwaltung be-
herrschtes, privatrechtlich verfaBtes Wasserversorgungéunternehmen dem
ginzelnen Biirger im Rahmen Allgemeiner Geschdftsbedingungen Entgelte fiir
Leistungen abverlangt, fiir die bei &ffentlich-rechtlicher Ausgestaltung des
Rechtsverhdltnisses Abgaben nicht erhoben werden dirften (aa0 S. 97). Rich-
tete sich das Verhdltnis der Parteien dieses Rechtsstreits nach &ffent-
Tichem Recht, so gdlte hinsichtlich der abgaberechtlichen Ausgestaltung des
Wassergeldes das sogenannte Aquivalenzprinzip. Dabei handelt es sich um

die gebﬁhrenrecht1i¢he Variante des allgemeinen Grundsatzes der Verhiltnis-
mdBigkeit, die besagt, daB ein GebiihrenmaBstab gefunden werden mu8, durch
den ein "angemessenes Verhdltnis" zwischen Leistung und Gegenleistung her-
gestel1t wird (BVerfGE 20, 257, 270; BVerwGE 12, 162, 166; 26, 305, 309;
Bauernfeind/ Zimmermann, Kommuna1abgabengesetz fiir das Land Nordrhein-West-
faien, 2. Aufl., § 6 Rdn. 3; Ludwig/Odenthal, Das Recht der &ffentlichen
Wasserversorgung, Stand November 1982, II S. 48).

cc) Gilt dieser allgemeine Grundsatz der Vertragsgerechtigkeit somit

auch fiir den privatrechtlichen Wasserlieferungsvertrag, so muB sich die
Klausel III 1 a daran messen lassen. Allerdings geht es dabei nicht darum,
das Aquivalenzprinzip ganz allgemein zum Instrument einer richterlichen
Preiskontrolle in der privatrechtiich organisierten Wasserversorgung zu
machen. Das wiirde dem mit § 8 AGBG verfolgten gesetzgeberischen Anliegen,
die privatautonome Geéta?tung der Preise einer Kontrolle zu entziehen,
Mnicht gerecht werden. Zwar wird der normale Tarifabnehmer kaum je eine
echte Chance haben, seine Interessen bei den Preisverhandiungen mit dem in

.
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aller Regel - so auch hier - marktbeherrschenden Wasserversorgungsunter-
nehmen durchzusetzen. Dieser faktischen Beschrdnkung der Vertragsfreiheit
entgegenzuwirken ist - soweit es um die Entgeltfrage als solche geht -
indessen nicht Aufgabe des AGB-Gesetzes sondern der kartellrechtlichen
MiBbrauchsaufsicht {vql. § 22 Abs. 4 und Abs. 5 GWB). So ist insbesondere
der konkret festgelegte tarifliche Arbeitsprei§ einer Inhaltskontrolle nach
§§ 8, 9 AGBG entzogen. Hier aber nandelt es sich um eine Klausel, die nicht
nur die Hohe der Vergiitung, sondern in abstrakter Weise zugleich auch die
Voraussetzungen ihres Entstehens regelt. Solche Klauseln hat der Bundesge-
richtshof auch bereits vor Inkrafttreten des AGB-Gesetzes einer an den
Grundsdtzen von Treu und Glauben (§ 242 BGB) ausgerichteten Inhaltskon-
trolle unterzogen {Urteil vom 2. Mdarz 1978 - VII ZR 104/77 = WM 1978, 723,
725 m.w.N.). Sie unterliegen nunmehr der Kontrolle nach § 9 AGBG {Wolf aa0,
§ 8 Rdn. 13). Das gilt fiir die hier zu beurteilende Klausel um so mehr, als
sie aus sich heraus nicht einmal die von der Kldgerin erbrachte Gegen-
leistung erkennen 138t, deren Vergiitung sie bezweckt. DaB es sich dabei um
d1ie Abgeltung der fiir Zusatzwasserbezieher in besonderem MaBe anfallenden
Vorhaltekosten handeln soll, ergibt sich namlich erst aus dem Vortrag der
Kldgerin in diesem Rechtsstreit, der im iibrigen dahingeht, die Klausel
solle letztendlich auch einen gewissen "Erziehungseffekt" bewirken, indem
sie den Kunden zwinge, auf eine mioglichst gleichmd@Bige Abnahme zu achten.
Auch dieser "versteckte Sanktionscharakter" hebt die Klausel aus dem Be-
reich der bloBen Entgeltregelungen heraus und macht sie zu einer der In-
haltskontrolle unterliegenden Preisnebenabrede (Niebling BB 1984, 1713,
1717).

B. Das Berufungsgericht hat angenommen, die Klausel Nr. III 1 a sei
gemdB § 9 AGBG unwirksam.

I. Hierzu hat es ausgefithrt, der Aufwand der Kldgerin fir die stdn-
dige Unterhaltung der erforderlichen Einrichtungen zur Forderung, Lagerung
und Verteilung von Wasser und die Bereitschaft der Kldgerin, jederzeit auch

m\?j
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einen pldétzlich auftretenden Spitzenbedarf zu befriedigen, verursachten
erhebliche Vorhaltekosten, die liberwiegend unabhdngig von der tatsdchlichen
Wasserentnahme seien (vgi. dazu allgemein auch BVerwG KStZ 1982, 31;
Ludwig/0Odenthal, Das Recht der offentlichen Wasserversorgung, Stand Novem-
ber 1982, S. II 45; Hook, gwf-wasser/abwasser 1971, 489 f). Die Vergiitungs-
regelung Nr. III 1 a suche diesen Zusammenhingen zwar Rechnung zu tragen.
Sie sei aber unwirksam; denn der von der Kldgerin gewdhlte Maf3stab fiir die
Umlegung dieser Kosten auf den einzelnen Zusatzwasserbezieher benachteilige
die Beklagte entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen, weil
er mit einem wesentlichen Grundgedanken des zwischen den Parteien bestehen-
den Vertragsverhaltnisses, namlich dem den gegenseitigen Austauschvertrag
im allgemeinen und den Wasserversorgungsvertrag im besonderen pragenden
Aquivalenzprinzip nicht zu vereinbaren sei (§ 9 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 AGBG).
Dieses Prinzip kdnne durch die Klausel in unsachgemdBer Weise empfindlich
gestort werden. Dabei kénne - wie die Kldgerin behauptet habe - unterstellt
werden, daB die Vorhaltekosten nicht bereits durch das Entgelt fiir den tat-
sdchlichen Verbrauch gedeékt seien. Deren Umlegung durch die Klausel Nr.
11T 1 a erfolge jedoch nach einem MaBstab, der nicht an die tatsidchlich von
den einzelnen Zusatzwasserbeziehern verursachten Kosten ankniipfe, Die Rege-
tung fithre namlich bei einer einmaligen monatlichen Spitzenabnahme von mehr
als 50 % gegenilber dem normalen Monatsbezug dazu, daB der Abnehmer fir die
iibrigen elf Monate des Jahres im Ergebnis einen hoheren Kubikmeterpreis
bezahlen miisse, als fiir den Monat der Leistungsspitze. Durch diese Preisge-
staltung‘werde die gegenseitige Beziehung zwischen Leistung und Gegen-
leistung fiir die Monate gestbrt, in denen die Anhebung des Entgelts auf
zwel Drittel des hdchsten Monatsbezugs stattfinde.

1I1. Die Revision riigt demgegeniiber in erster Linie, das Berufungsge-
richt habe den von der Klégerih zur sachlichen Rechtfertigung der Klausel
vorgetragenen Tatsachenstoff unzuldnglich gewiirdigt und insbesondere die
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betriebswirtschaftliche Bedeutung der sogenannten Yorhaltekosten verkannt.
Indem es den Vortrag der Kldgerin unter Verletzung des Sinnzusammenhangs
einschrdnkend dahin ausgelegt und im Wege der Wahrunterstellung verwertet
habe, die Vorhalte~ und Bereitstellungskosten seien nicht bereits im allge-
meinen Wasserpreis enthalten, habe es dessen wesentlichen Teil, ndmlich den
Hinweis auf die Uberlineare Kostenbelastung der Kldgerin durch die Beliefe-
rung von Zusatzwasserbeziehern, unbeachtet gelassen. Die Regelung in Nr.
ITI 1 a belaste den Spitzenverbrauch dieser Gruppe mit Bedacht nicht blo8
mit einem gleichmaBigen Aufschlag (Mehrpreis pro cbm), sondern fiihre im
Ergebnis mit wachsender GroBe der Verbrauchsspitze zu einer iiberlinearen
Preissteigerung. Die Berechtigung dafiir ergebe sich aus dem vorgetragenen
Umstand, daB extreme Wasserabgaben nur an wenigen Tagen des Jahres zu ver-
zeichnen seien, dennoch die zur Bewaltigung solcher Verbrauchsspitzen not-
wendige Forderungs-, Bevorratungs~ und Leitungskapazitdt das ganze Jahr
iber von der Kldgerin vorgehalten werden miisse. Als verantwortlich fir
diese absolute Spitzenleistung seien insbesondere die Verbraucher anzu-
sehen, deren eigener Verbrauch extreme Schwankungen aufweise. Das seien in
erster Linie diejenigen Abnehmer, die einen Teil ihres Wasserbedarfs einer ’
eigenen Versorgungsaniage entndhmen {Zusatzwasserbezieher). In deren Be-
trieben wirkten sich nicht nur die Anderung des Produktionsablaufs auf den
Wasserbedarf aus, sondern auch und insbesondere die Funktionstiichtigkeit
der eigenen Yersorgungsanlage. Faile diese aus, kénnten die Kunden erwar-
ten, daB unverziiglich ihr voller Bedarf aus dem Netz der Klagerin gespeist
werde. Ihnen sei daher auch zuzumuten, sich in besonderer Weise an den Vor-
haltekosten der Kldgerin zu beteiligen.

III. Diesen Angriffen hdlt das angefochtene Urteil stand.
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Mit der Unterstellung, die Vorhaltekosten seien nicht bereits durch
das Entgelt fir den tatsdchlichen Verbrauch gedeckt, hat das Berufungsge-
richt keineswegs das Vorbringen der Kldgerin sinnentstellend verkiirzt,
vielmehr allein die gegenteilige Behauptung der Beklagten unberiicksichtigt
gelassen, was prozessual zuldssig und fo1gérichtig war, weil es die Klage
aus anderen Griinden abgewiesen hat. Seinen Ausfithrungen 148t sich auch
nicht entnehmen, das es etwa die von der Kldgerin aufgezeigten betriebs-
wirtschaftlichen Zusammenhinge zwischen dem besonderen Abnahmeverhalten von
Zusatzwasserbeziehern und den dadurch verursachten Vorhaltekosten verkannt
hat. Es hat im Gegenteil in der Klausel III 1 a gerade keine Entsprechung
dieser betriebswirtschaftlichen Zusammenhdnge gesehen und den in ihr ange-
legten VerteilungsmaBstab daher mit Recht als unangemessen angesehen. Unter
Beriicksichtigung des von der Kldgerin selbst dargelegten  Zusammenhangs
zwischen der individuellen Spitzenabnahme von Zusatzwasserbeziehern und der
eigenen Struktur der Vorhalte- bzw. Bereitstellungskosten hitte es nahege-
legen, diese Kosten nach einem MaBstab auf die Zusatzwasserbezieher zu ver-
teilen, der unmittelbar an die individuelle Leistungsspitze ankniipft und
somit den die Vorhaltekosten verursachenden Spitzenbedarf als solchen ver-
teuert. Wie die Klausel hdtte gestaltet sein miissen, um dies zu erreichen,
bedarf keiner Entscheidung. Denkbar wire beispielsweise die Erhebung eines
hheren, gegebenenfalls auch "iiberlinearen”, also progressiv steigenden -
Arbeitspreises bei fiberschreiten einer von vornherein bestimmten oder zu
vereinbaraenden Abnahmemenge pro Zeiteinheit, wobei andere Modelle in
gleicher Weise geeignet sein migen, eine ursdchliche Verkniipfung des Auf-
wands dervKlagerin mit der Kostenlast des Abnehmers zu erreichen (vgl.
dazu Ernst VIK-Mitt. 1973, 1. Sonderheft, 15, 16 f.; derselbe VIK-Mitt.
1976, 108, 109 ff.). Die hier zu priifende Klausel vermag dem vom Berufungs-
gericht zutreffend herangezogenen Aquivalenzprinzip (siehe oben I 3 b und
c) jedenfalls nicht Rechnung zu tragen. Denn sie fiihrt nicht etwa zu einer
Verteuerung des wihrend des hichsten Monatsbezugs, also im Rahmen der indi-
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viduellen Leistungsspitze abgenommenen Wassers, sondern erhdht im Ergebnis
den Mengenpreis fiir die Wasserabnahme in den Monaten mit besonders spar-
samem Verbrauch, indem es einen fiir die Abrechnung zugrUndezulegenden Yer-
brauch in HShe von zwei Dritteln des Verbrauchs des Spitzenmonats fingiert.
Dieser Ankniipfungspunkt ist bereits deswegen ungeeignet, die Vorhaltekosten
sachgerecht abzugelten, weil nicht der niedrigere Verbrauch in den rest-
lichen Monaten, sondern allenfalls der hochste Verbrauch in dem Spitzen-
monat zur Verursachung der Vorhaltekosten beigetragen haben kann. Selbst
das aber gilt nicht ausnahmslos. Die Revision iibersieht namlich, daB die
Klausel die zusdtzliche Belastung des einzelnen Zusatzwasserbeziehers
keineswegs davon abhdngiq macht, daB seine individuelle Verbrauchsspitze im
konkreten Fall zur Gesamtspitzenleistung der Kligerin beigetragen hat, also
dafiir tatsdchlich kausal geworden ist. Denn nach ihrem Inhalt wird auch
derjenige Zusatzwasserbezieher zu den allgemeinen Vorhaltekosten der Kldge-
rin herangezogen, dessen individueller Spitzenverbrauch in eine Zeit allge-
mein schwachen Verbrauchs fdllt. Umgekehrt muB sich bei Anwendung der
Klausel ein Industrieunternehmen, das von der Kldgerin Zusatzwasser bezieht
und seinen Betrieb - etwa wegen Betriebsferien - im Hochsommer schlieBt,
eine Berechnung erhdhter Wasserkosten gefallen lassen, obwohl es das Netz
der Kldgerin zu einer Zeit entlastet, in der diese nach eigenem Vortrag
eine gewdhnlich um das doppelte gestiegene Nachfrage zu befriedigen hat.
Zwar ist der Spitzenverbrauch der Beklagten - wegen des Ausfalis jhrer
eigenen Versorgungsanlage wohl eher zufdllig - tatsdchlich in die Stark-
lastzeit (Juli) der Kldgerin gefallen. 0b die Anwendung der Klausel damit
in dem hier zu entscheidenden Fall rein rechnerisch zu einem Ergebnis
fiihrt, das miglicherweise auch bej einer addquaten Berechnungsmethode er-
zielt worden widre, mag dahinstehen. Denn darauf kommt es nicht an, weil an
die Inhaltskontrolle nach § 9 -AGBG ein abstrakt-genereller MaBstab an-
zulegen ist. Das angefiihrte Beispiel zeigt, daB die von der Kldgerin auf-
gestellte Klausel erhebliche Mangel nicht nur in Bezug auf den MaBstab
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der Kosteniiberwdlzung, sondern bereits in der Erfassung der Kostenverur-

sachung aufweist (ebenso Ernst VIK-Mitt. 1973, 1. Sonderheft, 15, 16;
derselbe VIK-Mitt., 1976, 108, 110}. Fehlt es somit hier an einer Regelung,
die die Vorhaltekosten in einer mit dem tatsdchlichen Anfall objektiv ver-
kniipften Weise umlegt, so ist das KquiVa]enzprinzip verietzt. Das Beru-
fungsgericht hat darin Recht, wenn es feststellt, daB die Anwendung der
Klausel unter diesen Umstdnden weitgehend zu Zufallsergebnissen fiihrt, was
ihre sachliche Berechtigung nicht nur in objektiver Hinsicht, sondern
sogar aus der Sicht der Kldgerin in Frage stellt. In der Tat ist es der
Kldgerin - wie das Berufungsgericht annimmt - bei der bisherigen Tarifge-
staltung nicht moglich, im Wirtschaftsplan auch nur einigermaBen zuver-
1ldssig im voraus zu veranschlagen, ob und in welchem Umfang die im Hinblick
auf Zusatzwasserbezieher aufgewendeten Vorhaltekosten abgewdlzt werden
kénnen. Das beriihrt die Interessen ihrer Abnehmer zwar nicht, soweit die
Anwendung der Klausel zu einer nur unvollstdndigen Deckung'diéser Kosten
fiilhrte. Da aber auch eine Uberdeckung nicht auszuschlieBen ist, und diese
sich - indem sie der Kl&gerin einen unverhofften und ungerechtfertigten
Gewinn verschaffen wiirde - zu Lasten der Kunden auswirken miiBte, benach-
teiligt die Klausel diese in unangemessener Weise und ist dahér nach § 9
Abs, 1 AGBG unwirksam.

0b schlieBiich, wie das Berufungsgericht annimmt, die Klausel zudem
deshalb als unangemessen anzusehen ist, weil sie die Feststellung, ob eine
Erhthung des Mengenpreises stattfinde, erst nach Ablauf des Jahres zulasse
und dahef den gewerblichen Abnehmern verwehre, die tatsﬁch1ich anfallenden
Wasserkosten bei einer zeitnahen Kalkulation zu beriicksichtigen und in die
Produktionskosten mit einflieBen zu lassen, kann danach dahinstehen,

C. Der mit der Klage geltend gemachte Anspruch 1Bt sich auch nicht
aus einem anderen Rechtsgrund herleiten.
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1. Soweit einzelne AGB-Bestimmungen unwirksam sind, richtet sich der
Inhalt des Vertrags gemdB § 6 Abs. 2 AGBG nach den gesetzlichen Vorschrif-
ten.

1) Spezielle dispositive gesetzliche Bestimmungen, die an die Stelle
der unwirksamen Klausé] treten konnten, fehlen hier, weil der privatrecht-
liche Wasserlieferungsvertrag eine besondere gesetzliche Ausgestaltung
nicht erfahren hat. Die Vorschriften des Kaufrechts, nach denen sich das
zwischen den Parteien bestehende Vertragsverhdltnis im {ibrigen richtet (Se-
natsurteil vom 4. Oktober 1972 - VIII ZR 117/71 = BGHZ 59, 303, 306), er-
geben fiir die VebgUtung der Vorhaltekosten keine zum Vergleich geeigneten
Anhaltspunkte.

2) Die durch die Unwirksamkeit der Klausel III 1 a entstandene Liicke
kann auch nicht im Wege der ergdnzenden Vertragsausiegung (§§ 133, 157 BGB)
geschlossen werden.

Es entspricht der sté@ndigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, daf
eine ergdnzende Vertragsauslegung ausscheidet, wenn verschiedene Gestal-
tungsmdglichkeiten zur Ausfiillung einer vertraglichen Regelungsliicke in Be-
tracht kommen, aber kein Anhaltspunkt dafiir besteht, welche Regelung die
Parteien getroffen hidtten (BGHZ 54, 106, 115; 62, 83, 90; Urteil vom 5. Mai
1977 - VII ZR 36/76 = WM 1977, 741, 743; Senatsurteil vom 1. Februar 1984
- VIII ZR 54/83 = BGHZ 90, 69, 80). So ist es hier. Als Alternative zu der
in Wegfall geratenen Klausel werden im Fachschrifttum die verschiedensten
Kostenzurechnungsverfahren erdrtert, wie etwa die Leistungspreisregelung,
das Benutzungsdauerverfahren und das sogenannte Spitzeniastanteilverfahren
(vgl. Ernst VIK-Mitt. 1973, 1. Sonderheft, 15, 16 f.; derselbe VIK-Mitt.
1976, 108, 109 ff.; Erbsidh VIK-Mitt. 1972, 1. Sonderheft, 12, 13 ff.;

Hook aaO,‘S. 489 f., dem folgend Ludwig/Odenthal aal II S. 72 f.). Ob iber-
haupt und gegebenenfalls auf welches der genannten Verfahren die Parteien
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sich bei sachgerechter Abwdgung ihrer beiderseitigen Interessen nach Treu
und Glauben mdglicherweise geeinigt hdtten, kann angesichts des Umstandes,
daB samtliche der genannten VYerfahren jewéi1s unterschiedliche Vor- und
Nachteiie zu Gunsten bzw. zu Lasten eines der Beteiligten aufweisen, nicht
festgestellt werden. Insoweit liegt es hier anders als in dem am 1. Februar
1984 vom Senat entschiedenen Fall (BGHZ 90, 69, 73 ff.). Der dort be-
schrittene Weg, dem vom Wegfall der Klausel betroffenen Klauselverwender

im Wege der ergdnzenden Vertragsauslegung ein Preisbestimmungsrecht nach

§ 315 Abs. 1 BGB einzurdumen und diese Bestimmung der gerichtlichen Billig-
keitskontrolle nach § 315 Abs. 3 Satz 2 BGB zu unterwerfen, wiirde hier auch
schon aus tatsdchlichen Griinden nicht weiterfilhren, so daB dahingestellt
bleiben kann, ob er vorliegend iiberhaupt gangbar ware. Denn die Entschei-
dung nach § 315 Abs. 3 Satz 2 BGB hdtte jedenfalls im Rahmen dieses Rechts-
streits getroffen werden miissen. Voraussetzung dafiir ware allerdings
gewesen, daB die Kldgerin - wozu nach Abweisung ihrer Klage in erster In-
stanz AnlaB bestanden hitte - eine Bestimmung anhand einer nachpriifbaren,
konkreten Kostenzuordnung vorgenommen und Tatsachen vorgetragen hdtte, die
dem Berufungsgericht eine fundierte Billigkeitsentscheidung ermdglicht
hitte. An beidem fehlt es. Inshesondere geniigten dazu weder der allgemein
gehaltene Hinweis der Kldgerin, allein durch die Schaffung von Einrich-
tungen zur Nassérbevorratung und -bereijthaltung falle in ihrem Unternehmen
ein Investitionsmehraufwand von 22 Millionen DM an, noch die Berechnung in
den Schriftsdtzen vom 12. September 1983 und 4. Oktober 1983. Denn diese
berunten ausschlieBlich auf der Grundlage der unwirksamen Klausel III 1 a.

3) Der Senat hat schlieBlich erwogen, ob der Klégefin der geltend ge-
machte Anspruch unter dem Gesichtspunkt ersparter Aufwendungen nach be-
reicherungsrechtlichen Grundsdtzen zustehen kdénnte. Einer abschlieBenden
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Entscheidung zur Anwendbarkeit der allenfalls in Frage kommenden Bestimmung
des § 812 Abs. 1 Satz 1 BGB bedarf es indessen nicht, weil der Vortrag der
Kldgerin auch insoweit keine Anhaltspunkte tatsdchlicher Art enthdlt, die
es ermdglichten, eine konkrete Bereicherung der Beklagten anzunehmen,

D. Die Revision der Kldgerin war danach mit der Kostenfolge aus § 97

ZP0 zuriickzuweisen,

Braxmaier Wolf Treier

Dr. Brunotte GroB
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