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BGB Vorbem. zu § 145; §§ 145, 151

Bezieht ein Sonderabnehmer elektrischen Strom von einem
Elektrizitdtsversorgungsunternehmen, so ist er, sofern dieses
Verlangen mit Treu und Glauben im Einklang steht, auch dann
zur Zahlung der von dem Unbternehmen festgesetzten, preisrecht-
lich zuldssigen Entgelte verpflichtet, wenn er erklért, daB

er sich diesen Strompreisen nicht unterwerfen wolle (Bestd-
tigung v RGZ 111, 310).

Verwaltungsrecht -~ Allgemeines (Verwaltungsskt: Fehlerhaf-
tigkeit)

Die Genehmigung von Sirompreistarifen durch die szusténdige
Preisstelle ist nicht deshaldb nichtig, weil diese ohne

Kemntnis eines ihr vorenthaltenen; fiir die Abnehmer giin~
stigen Gutachtens entschieden hat,

BGH; Urt. v. 30. Juni 1959 ~ VIII ZR 69/58 —~ EKammergericht



Verkiindet am 30, Juni 1959
, Justizangestelltex
als Urkundsheamtor der
Geschdftgstelle

VIII ZR_69/58 | J ?

Teilurteil

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit

1, der Firma Automatic Druckmaschinen Fabrik Dr, W.
& Sthne Kommanditgesellschaft in BENEEENY @, K
straBe@P, vertreten durch ihre personlich haftenden Gesell-
schafter, die Beklagten zu 2 und 3,

2. Ses Kautmsnng Srich % (S 11 5D S,

3, der verwitweten Frau Gerdd H geb. S i»
Bﬁ—l% ’cra 3

Beklagten, Widerkldger, Berufungsklager, AnschluB-
berufungsbeklagten, Revisionskldger und Anschlufl-
revisionsbeklagten, -

- ProgeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof.Dr. (NN -

gegen

die B Kraft- und Licht (B -Aktiengesellschaft in
, vertreten durch ihren

v @, Stqtraﬁe
Vorsd:andI die Direktoren Brose, Dr. St-und pr. il D

in

Klégerin, Widerbeklagte, Berufungsbeklagte. Anschlufl-
berufungsklégerin, Revisionsbeklagte und Anschlufi-
revisionsklégerin,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN -

hat dexr VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
mindliche Verhandlung vom 16. Juni 1959 unter Mitwirkung
des Senatsprisidenten Dr.GroBmann sowie der Bundesrichter
Dr.Gelhaar, Artl, Dr.Spieler,und Dr.Messner

fiir Recht erkanut:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des

To Zivilsenats des Kammergerichts vom 17. Mérz 1958 .i
wird zuriickgewiesen, soweit die Beklagten zur Zah-
lung verurteilt worden sind, dem Feststellungsan-
spruch fiir die Zeit bis zum 31. Dezember 1957 statt-
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

gegeben und die Widerklage der Beklagtem teil-

weise abgewiesen worden ist.

Unter Aufhebung der Kostenentscheidung des ange-
fochtenen Urteils haben von den bisherigen Kosten

des Rechtsstreits zu tragen:

Von den Kosten des ersten Rechiszuges:

die Kldgerin 20/29
die Beklagte zu 1 2/29

alle Beklagten als Gesamtschuldner weitere 4/293

von den Kosten des zweiten Rechtszuges:

die Kldgerin 21/32
die Beklagte zu 1 1/12
die Begklagten zu 2 und 3 je 1/48

alle Beklagten als Gesamtschuldner weitere 1/8;

von den Kosten des Revisionsrechtszuges:

die Beklagte zu 1 8/33
die Beklagten zu 2 und 3 je 2/33

alle Beklagten als Gesamtschuldner weitere 4/11.

Die Entscheidung tiber die weitergehende Revision
der Beklagten, die AnschluBrevision der Klidgerin
und die iibrigen Kosten des Rechisstreiis bleibt

dem SchluBurteil vorbehslten.
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Tathestand:

Die Kligerin, das einzige Elektrizitétsversorgungs-
unternehmen. (im folgenden abgekiirzt EVU) in Westberlin,
schloB am 20./22. Februar 1952 mit der Beklagten zu 1
ein Hochpsannungs-Stromlieferungsabkommen ab. Der Ver-
trag war nach Abschnitt IX von jeder Partei unter Ein-
haltung einer Prist von drei Monaten, erstmalig zum Ab-
lauf des ersten Betriebsjahres kiindbar. Bei Anderung der
allgemeinen Tarifstrompreise sollte die Klégerin bherech-
tigt sein, den Vertrag jederzeit mit einer Frist von ei-
nem Monat schriftlich zu kiindigen.

Mit Schreiben vom 23. Mai 1952 kiindigte die Kl&ge-
rin den Vertrag mit Riicksicht auf die ab 1. Mai 1952 ein-
getretene. Kohlepreiserhdhung zum nédchstzuléissigen Ter-
min und stellte dabei zugleich eine neue "Strompreis-
struktur® in Aussicht. Nachdem der Senat von Berlin durch
BeschluB vom 28. Juli 1952 die von der Klégerin geforder-
ten Erhthungen der Strompreise fiir Tarifabnehmer und
Hochspannungsabnehmer, fir letztere ab 1. September 1952,
genehmigt hatte, teilibe die Kligerin am 11l. August 1952
der Beklagien zu 1 gieg meuen Strompreise mit und hot die
Fortsetzung des Vertrages ab 1. September 1952 zu den
neusn Bedingungen an,

Die Beklagte zu 1 erhob gegen die Hohe der von der
Klégerin geforderten Preise mehrfach Widerspruch, bezog
aber dennoch von ihr weiterhin Strom und bezahlte auch
die nach dem 1. September 1952 eingehenden Rechnungen
der Kldgerin anfangs ohne Abzug. Vom 16. Mirz 1953 an
bis 9. Februar 1956 nahm sie dagegen Kiirzungen der Rech-
nungsbetrége in Héhe von jeweils etwa 3,5 % vor. Insge-
samt behielt sie 3877,18 DM ein. Vom 9. Februar 1956
an bezahlte sie dagegen die Rechnungen wieder voll, je-
doch unter ausdriicklichem Vorbehalt der Riickforderung
des etwa zuviel gezahlten Betrages.

1
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Die Kldgerin ist der Ansitht, daB die Beklagte
zu 1 zu Kiirzungen nichi berechtigt und die Vorbehalte
unbegriindet gewesen seien. Sie vertritt fermer die Auf-
fassung, daB die Beklagte zu 1 in Zukunft keine Vorbe-
halte machen diirfe. Sie hat Klage erhoben mit dem An-
trag;

die Be&lagteh als Gesambtschuldner zur Zahlung
von 3877,18 DM nebst Zinsen zu verurteilen,
sovie festzustellen,

1. daB der von der Beklagten zu 1 bei der Bezah-
lung der Stromrechnungen seit Januar 1956 ge-
machte Vorbehalt beziiglich der Héhe des in
Rechnung gestellten Anspruchs aus Stromliefe-
rungen nicht berechtigt sei,

2. daB die Beklagte gu 1 auch zukiinftig wdhrend
der Dauer ihres Strombegzuges bei der Klégerin
nicht berechtigt sei, Vorbehalte beziiglich der
Hohe des in Rechnung gestellten Entgelts zu
machen, soweit diese Vorbehalte mit dexr Un-
giiltigkeit der mit Schreiben vom 23, Mai 1952
und 11, August 1952 der Beklagien mitgeteilten
Erhohung des Strompreises begriindet wiirden,

3. daB die Klégerin nicht verpflichtet sei, der
Beklagten zu 1 Hochspammungsstrom zu liefern,
solange nicht zwischen den Parteien ein Hoch-
spannungsstromlieferungsvertrag abgeschlossen
worden sei.

Das Landgericht hat dem Zahlungsentrag stattge-
geben, die Feststellungsantriége Jedoch abgewiesen.

Das Berufungsgericht hat die Berufung der Beklag-
ten zuriickgewiesen und ihre im zweiten Rechitszuge er-
hobene auf Riickzahlung von 2722,3%% DM in dexr Zeit von
1952 big 1956 nach ihrer Ansicht iiberzahlter Rechnungs-
betréige gerichtefe Widerklage bis auf einen im Revi-
sionsrechiszuge nichi mehr interessierenden Betrag von
642,20 DM, zu dessen Bezahlung die Klédgerin verurteilt
worden ist, abgewiesen. Auf die AnschluBberufung dgr
Kligerin, die diese auf alle drei Feststellungsantri-

~ge erstreckt hat, hat es dem ersten Feststellungsan-

trag entsprochen, dagegen die weitergehende AngchlufB-
berufung zuriickgewiesen.
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Mit der Revision erstreben die Beklagten die volle
Abweisung der Klage, soweit ihr stattgegeben wordem ist,
und Verurteilung der Klégerin auf ihre Widerklage ab-
ziiglich des der Beklagten zu 1 zugesprochenen Betrages
von 642,20 DM, wdhrend die Kliégerin mit der Anschluf-

.revision erreichen will, dafl auch dem zweiten Feststel-

lungsantrag entsprochen wird. AuBerdem beantragen die
Kldgerin die Zurlickweisung der Revision und die Beklag-
ten die Zuriickweisung der AnschluBirevision.

Entscheidungsgriinde:

I. TRevigion der Beklagten,

1. Das Berufungsgericht geht davon aus, die Klige-
rin habe das zwischen ihr und der Beklagten zu 1 beste-
hende Hochspannungsstromlieferungsabkommen wirksam zum
31. August 1952 gekiindigt.

Die Revision stellt nicht in Abrede, daB die Kliége-
rin nach dem Wortlaut des Verirages zu dieser Kiindigung
berechtigt gewesen ist. Sie ist jedoch der Auffassung,
da8 die Klégerin durch die Kiindigung gegen Treu und Glau-
ben verstoBen habe, dies gelte umsomehr, weil die Kliége-
rin gewuBt habe; dafl die Beklagte zu 1 vor AbschluB des
Stromlieferungsabkommens eine kostspielige Hochspannungs-—
anlage errichtet habe,

Bei dieser Riige iibersieht die Revision, daB die
Riimdigung des Vertrages durch die Klédgerin nicht zu dem
Zweck erfolgt ist, die Stromlieferung an die Beklagte zu 1
einzustellen, sonderm nur dazu diemen sollte, der Klége-
rin eine Erhthung der Stroumpreise mit Riicksicht auf die
eingetretene Xohlenpreiserhthung zu ermdglichen. Eine der-
artige Kiindigung ist nicht unsittlich (vgl. dazu BGHZ
24,148) . Die Beklagten haben selbst nicht in Zweifel ge-
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zogen, daB es der Kligerin gestattet sein muf, im Rah-
men des preisrechtlich Zuldssigen mit Riicksicht auf die
gestiegenen Gestehungskosten fiir elektrischen Strom die
Leistungsentgelte der wirtschaftlichen Entwicklung an-
zupassen. Hierzu ist aber die mit dieser Begriindung in
dem Vertrage ausdriicklich vorgesehene Kiindigung uwnum—
gidnglich. Entgegen der Angicht der Revision ist die Kiin
digung als solche daher nicht unzulédssig gewesen.

2, Der Streit der Parteien geht in Wahrheit allein
darum, ob die Beklagtem verpflichtet sind; fiir den ge-
lieferten Strom ab 1. September 1952 die von der Klége-
rin geforderten erhdhiten und auf einer anderen Berech-
nungsgrundlage beruhenden Entgelte zu zahlen. Die Revi-
sion ist der Ansicht, infolge des Widerspruches der Be-
klagten zu 1 gegen den von der Kligerin geforderten, wie
die Beklagten meinen, iiberhthten Strompreis sei ein neuer
Stromlieferungsvertrag nicht zustande gekommen, weshalb
die Beklagten nur verpflichtet seien, ein angemessenes
Entgelt fiir den weiterhin bezogenen elektrischen Strom
zu. bezahlen. Als angemessen sei aber nur ein solcher
Preis anzusehen, der dem bisher entrichteten zuziiglich
eines durch die Kohlenpreiserhdhung bedingten Zuschlages
entspreche. )

3. Mit Recht ist das Berufungsgericht diesem Gedan-
kengang nicht gefolgi. Dabel kann dahingestellt bleiben,
ob hier der vom Bundesgerichtshof in Ankniipfung an die
im Schrifttum entwickelte Lehre vom "faktischen Vertrags-
verhdlitpist® (Haupt, Festschrift der Leipziger juristi-
schen Fakultét fiir Siber Band II S.1) und "Schuldverhilt-
nis aus sogialtypischem Verhalten" (Larenz, Lehrbuch des
Schuldrechts 2.Aufl, Band I § 4 II S.31 ££; NJW 1956,
1897) anerkannte Grundsatz anwendbar ist, daB Rechtsbe-
ziehungen von Parteien zueinander, wie sie sich im heu-
tigen Massenverkehr ergeben, unter Umstéinden auch dann
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als Vertragsverhdltnis (im weiteren Simme) angesehen wer-
den kdnnen, wenn iibereinstimmende Willenserklérungen feh--
len (vgl. BGHZ 21,319,333 betr. die Benutzung eines Park-
platzes und insbesondere BGHZ 23,175.177 betr. die Inan-
spruchnahme von Leistungen eines EVU).

Auch wenn, wie die Revision meint, diese Rechtsge-
danken hier deshalb nicht anwendbar sind, weil es sich
um den Bezug von elektrischem Strom durch einen Sonder-
abnehmer handelt und es an einer 8ffentlichen Bekanntga-
be des Tarifs fehlt, so ist doch dem Berufungsgericht dar-
in zuzustimmen, daB die Beklagten trotz des von dexr Be-
klagten zu 1 gegen die Preisfestsetzung der Klagefin er-
hohenen Widerspruches zur Zahlung des geforderten Preises
verpflichtet sind, weil zwischen den Parteien durch das
Verhalten der Kligerin Beziehungen vertraglicher oder ver-
tragsihnlicher Art entstanden sind, aus denen gich diese
Verpflichtung der Beklagten zu 1 ergibt.

Mit Recht hat das Berufungsgericht auf das wvon ihm
angefiihrte Urteil RGZ 111,310 (vom Berufungsgericht of-
fenbar versehentlich durchweg als RGZ 130,111 begeich-
net) verwiesen, durch das ein GroBabnehmer, der einen
. Sonderabnehmerverirag mit einer ein EVU betreibenden Stadt
abgeschlossen hatte und nach dessen Kiindigung unter Wider-
soruch gegen die fir die GroB8abnehmer neu festgesetzten
Preise weiterhin Strom bezog, zur Zahlung des von der
Stadt geforderten Betrages verurteilt worden ist. Das
Reichsgericht hat sich in dieser Entscheidung auf den
Standounkt gestellt, der trotz des weiteren Strombezu-
ges aufrecht erhaltene Widerspruch sei unvereinbar mit
dem wirklichen Verhalten des Stromabnehmers und deshaln
unbeachtlich. Denn es lasse sich mit der Eigenart eines
stddiischen Elektrizitditsbetriebes nicht vereinbaren, daf
jemand gwar Strom beziehe, sich aber den fiir alle Strom-

. abnehmer durch BeschluB der berufenen Stelle allgemein
festgesetzten Preisen nicht unterwerfen wolle und fiir

A
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sich kraft bloBen Widerspruchs eine Sonderstellung bean-
spruche, namentlich den Strom zu anderen, nach seiner
Meinung angemessenen Preisen geliefert haben wolle. Die
das EVU betreibende Stadt sei, so hat das Reichsgericht
weiter ausgefiihrt, wenn ein Stromabnehmer Widerspruch ge-
gen die von ihm festgesetzten zuldssigen Preise erhebe
und diese zu zahlen verweigere, zur Sperre der Leitung
befugt. Aus der Nichtausiibung dieser Befugnis folge noch
nicht, daB sie dem Widerspruch stattgeben wolle. Sie
komme es vielmehr unter Ablehnung des Widerspruchs dem
betreffenden Stromabnehmer iiberlassen, ob er trotzdem den
Strom weiter entnehmen wolle. Setze er den Strombezug in
Kenntnis des Willens der Stadt fort, da sie ihm den Strom
nur zu den allgemeiﬁ festgesetzten Preisen liefern werde,
s0 unterwerfe er sich trotz seines Widerspruches dieser
Preisfestsetzung. Welche Beweggriinde fiir den Weiterbezug
maBgebend gewesen seien, sei dabei gleichgiltig.

Diese Rechtsprechung aufzugeben, besteht kein An-
laB, Ihr ist im Schrifttum auch von den Gegnern der Lehre
vom "Taktischen Vertragsverhdltnis" zugestimmt worden
(Lehmann NIW 1958,1.5; Wieacker JZ 1957,61 Anm. unter
III; Nipperdey MDR 1957,129,130). Entgegen der Meinung der
Revision weicht der vorliegende Sachverhalt von dem der
genannten Entscheidung des Reichsgerichts zugrunde liegen-—
den Tatbestand in keinem wesentlichen Punkte ab, der eine
andere Beurteilung rechtfertigen konnte. Der Umgtand, daB
die fiir die GroBabnehmer neu festgesetzten Preise nicht
vertffentlicht, sondern ihnen, wie auch der Beklagten
zu 1, einzeln mitgeteilt worden sind, kann zu einer an-
deren Reurteilung keinen AnlaB geben, da die Beklagte zu 1
selbst nicht behauptet, daB ihr die Xl#gerin ungiinstigere
Bedingungen zugemutet habe als den iibrigen Abnehmern von
Hochspannungsstrom. Waren aber der Beklagten zu 1 die
allgemeinen neuen Preisbedingungen fiir die Abnahme von
Hochsvannungsstrom bekannt und bezog sie dennoch weiter
Strom; so muB ihr Widerspruch gegen diese Bedingungen
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unbeachflich bleiben. Vielmehr ist sie verpflichtet, die
~auf der Grundlage dieser Bedingungen berechneten Entgelte
zu bezahlen; sofein diese preisrechtlich gzuliissig sind und
das Begehren der Kligerin mit Treu und Glauben im Bin-
klang steht.

4, Die Revision erhebt in diesem Zusammenhang die
weitere Riige, das Berufungsgericht habe das Wesen eines
sonderabnehmervertiages verkannt und auBer acht gelassen,
daB er auf freier Aughandélung der Vertragsbedingungen zwi-
schen dem EVU und dem Sonderabnehmer beruhe und eine ein-
seitige Umgestaltung des ganzen Vertragsrechts durch das
EVU unzuléasig sei. Sie kann jedoch mit diesem Vorbringen
keinen Erfolg haben.

Der Sonderabnehmervertrag zwischen den Parteien war,
wie ausgefiihrt, von der Klédgerin wirksam gekiindigt worden.
Da die Kldgerin gegeniiber der Beklagten gu 1 als Sonder-
abnehmerin nicht der allgemeinen AnschluB- und Versorgungs-
pflicht unterlag, stand es der Klégerin frei, die Fort-
setzung der Versorgung davon abhéngig zu machen, daB die
Beklagte zu 1 sich den Bedingungen unterwarf, zu denen
die Kl#gerin nunmehr zur Stromlieferung bereit war. Diese
wvar nicht verpflichtet, den Wiingschen K der Beklagten nach
glinstigeren Bedingungen nachzukommen, sofexn die von der
Kléigerin gestellten Forderungen weder gegen ein gesetz-
liches Verbot noch gegen die guten Sitten verstieflen, was
nicht der Fall war, wie noch auasgefithrt werden wird.

5. Entgegen der Ansicht der Revision sind die von
der Kldgerin ab 1. September 1952 geforderten Strompreise
und die Strukturédnderung in der Berechnung der Stromlie-
ferungen, die sich zu Ungunsten der Sonderabnehmer aus-
wirkt, preisrechtlich zuldssig gewesen. Zwar unterliegen
die Preise fiir elektrischen Sirom in Berlin weiterhin ge-
miB §§ 1, 2 der Verordnung tiber das Verbot von Preiser-

- n wew -
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hthungen (Preisstop VO) vom 26. November 1936 (RGB1 I

955) und § 2 Abs.l Nr.2 der Berliner Anordnung:ﬁber die
Preigabe von Preisen (Preisfreigabe A0) vom 14. April 1950
(VOB1 I 135) der Preisbindung. Jedoch war bereits in § 3
Preisstop VO vorgesehen, daB Ausnahmen von dem Verbot von
Preiserhthungen zugelassen oder angeordnet werden konmten,
und nach § 3 des Berliner Gesetzes iiber Preisregelung
(Preisgesetz) vom 22. Marz 1950 (VOBl I 95) kann der Ma-
gistrat (jetzt: Senat) Anordnungen und Verfiigungen erlas-
sén, durch die Preise; Entgelte und Gebiihren von Waren
und Leistungen jeder Art, ausgenommen Lohne und Gehdlter,
festgesetzt oder genehmigt werden oder durch die der Preis-
stand aufrecht erhalten werden soll. Nach § 3 Abs.4 des
Gesetzes werden die dem Senat zustehenden Befugnisse durch
das Preisamt ausgeilibt, soweit er sie sich nicht selbst
vorbehdlt. Bin derartiger Vorbehalt ist hinsichtlich der
Preise fiir Elektrizitit in § 1 Nr.l der Anordnung iiber
die Zustédndigkeiten fiir die Preisbildung und Preisiiber-
wachung (Qrganisationsa0) vom 13. Juni 1950 (Bln VOBl I
219) erfolgt. Der Senat von Berlin war deshalb zur Gench-
migung der von der Klégerin vorgeschlagemen Anderung der
Stromtarife befugt.

a) Das Berufungsgericht hat den SenatgbeschluB
vom 28, Juli 1952, welcher sich selbst als Genehmigung
gemdf § 3 BluPreisG beseichmet, als Verwaltungsakt ange-
sehen. Ob dieser von der Revision nicht angegriffenen
Annahme zu folgen oder ob dem Senatsbeschlufl, der sich
auf die Genehmigung der von der Kligerin, dem eingigen
EVU in Berlin, vorgeschlagenen Stromtarifénderungen be-
zieht; Rechtssatzqualitét beizumessen ist (vgl. BVerwG
MDR 1959,518 und Rechtsbeilage der Elekirizitdtswirt-
schaft 1958,79), kann auf sich beruhen bleiben. Selbst
venn zu Gunsten des Beklagten zu 1 davon ausgegangen wird,
daB es sich um einen an die Klédgerin gerichteten Verwal-
tungsakt handelte. kann dexr Revision nicht darin gefolgt
werden, daf der Senat durch seinen Beschlu8 vom 28. Juli
1952 gegen ein gesetzliches Verbot verstoBen hat.
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b) Die Revision hilt den SenatsbeschluB schon
deshalb fiir nichtig, weil er sich auf § 3 BlnPreisG
stiitze und diese Vorschrift wegen der Schrankenlosig=
keit der in ihr den Preisbehtrden erteilten Ermichtigung
gegen das Grundgesetz verstoBe und ungiiltig sei. Dieser
Angriff geht fehl.

Allerdings sind die Gerichte an einen gestaltenden
Verwaltﬁngsakt nicht gebunden, wenn es sich um einen ge-
setzlich iiberhaupt nicht zu rechtfertigenden Akt reiner
Willkiir und somit um einen nichtigen Verwaltungsakt han-~
delt; der von jedermann als nicht vorhanden betrachtet
werden kann (BGHZ 4,68,71). Der hier in Prage stehende
Akt ist aber keinesfalls nichtig, denn dem Berufungsge-
richt ist darin zu folgen, daB die Bestimmung des § 3
BlnPreisG nicht gegen das Grundgesetz verstdift. Das Bun-
desverfassungsgericht hat inzwischen durch Beschluf vom
12, November 1958 (BVerfGE 8,274 = BGBL 1959 T 48) die
Giltigkeit des § 2 Abs.l des im Bundesgebiet geltenden
Ubergangsgesetzes iiber Preisbildung und Preisiiberwachung
(Preisgesetz) vom 10. April 1948 (WiGB1 27) in der Fassung
des Gesetzes zur weiteren Verlingerung der Giiltigkeits-
dauer des Preisgesetzes vom 29. Mirz 1951 (BGBL I 223)
wit Gesetzeskraft festgestellt. Aus der Begriindung die-
ser Entscheidung ergibt sich mit aller Deutlichkeit,
daB an der Giltigkeit des § 3 BlnPreis@, der seinem Vort-
lavt und Inhalt nach mit § 2 Abs.l Preist¢ weitgehend
{ibereinstimmt, umso weniger Zweifel bestehen kbnnen,
als das Berliner Preisgesetz von dem in der Bundesrepu-
blik geltenden gerade darin agbweicht, daB es in § 2
ganz bestimmte preispolitische Grundsdtze aufstellt,
in deren Rahmen Ger Berliner Senat von der ihm im fol-
genden § 3 erteilten Erm#chtigung Gebrauch zu machen
hat. Auch das Bundesverwaltungsgericht hat demgemiB § 3
BlnPreisG a2ls wirksam angesehen (BVerwG 2,218 f£f), wih-
rend es gegen die Vereinbarkeit des § 2 Abs.l PreisG mit
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dem Grundgesetz Bedenken ge#duBert hatte. Der erkennende
Senat tragt keine Bedenken, dieser Auffassung zu folgen.

c) Die Revision will die Nichtigkeit des genann-
ten Senatsbeschlusses weiter aus folgenden Erwidgungen her-
leiten: Da das ILand Berlin zu iiber 50 % am Kapital der
Kligerin beteiligt und der Regierende Biirgermeister Vor-
sitzender ihres Aufsichtsrates sei, lasse es sich mit
rechtsstaatlichen Grundsédtzen nicht vereinbaren, daB der
Senat als Preisbehdrde Preise der Kligerin genehmige, weil
er damit wirtschaftlich in eigener Sache tdtig werde. Auch
mit diesem Vorbringen kann die Revision keinen Exrfolg ha-
ben.

Selbat wenn dem Ausgangspunkt der Revision gefolgi
wiirde, der Berliner Senat sei durch die Genehmigung der
von der Kldgerin angeregten Preisénderung unzulédssiger-
weise in eigener Sache tdtig geworden, so konnte daraus
nicht deren Nichtigkeit hergeleitet werden. Im Schrift-
tum ist vielmehr anerkannt; daB ein Verwaltungsakt, der
von einem wegen perstnlicher Beteiligung rechtlich an der
Augiibung seines Amtes verhinderten Beamten erlassen wird,
aus diesem Grunde nicht nichtig, sondern nur aufhebbar
ist (Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts 7.Aufl.

§ 12 v 8.215; Jellinek, Verwaltungsrecht 3.Aufl. § 11

1 bR 5.273) . Im tbrigen liegt es in der Natur der Sa-
che und 188t sich angesichts der Verhdlitnisse in Berlin
nicht vermeiden, daB8 die ErhShung von Preisen fiir Leistun-
gen offentlicher Unternehmen .in Berlin, die dem Preisstop
unterliegen; nur von dem Senat oder ihm unterstellten Be-
horden als dafiir zusténdigen Stellen genehmigi werden
kann., Gegen diese sich zwangsléufig ergebende Regelung
kann, wie das Berufungsgerlcht zutreffend hervorgehoben
hat, umso weniger ein Bedenken bestehen, als der Senat
durch Abgeordnetenhaus und Offentlichkeit einer weitgehen-
den Kontrolle unterworfen ist, die jeden Uifflbrauch prak-
Pisch ausschlieBt.
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d) Der Angriff der Revision, das Berufungsgericht
habe die Preisgenehmigung auch deshalb nicht fiir wirksam
erachten diirfen, weil sie vom Senat ohne Kenntnis des
fiir die Beklagten giinstigen Gutachtens des zusténdigen
Preisamtes erteilt worden sei, geht ebenfalls fehl. In
dem Urteil vom 2. Degember 1958 ~ VIIT ZR 154/57 ~, NIW
1959, 332,334 hat der erkemmende Senat ausgesprochen, daB
gselbst eine durch Téuschung veranlaBte Verwaltungsent-
scheidung nur fehlerhaft, aber nicht schlechthin unwirk-
sam sei. Ebensowenig wie der unbeeinfluBfte Irrtum der
Verwaltungsbehtrde die Nichtigkeit eines von ihr erlasse-
nen Verwaltungsaktes hervorrufe, rufe die Erschleichung
desselben Nichtigkeit hervor. Bs kitnne deshalb, wenn es
nicht zum Widerruf oder zur Aufhebung im Anfechtungsver-
fahren komme, niemand sich auf die Nichtigkeit des er-
schlichenen Verwaltungsaktes berufen. Diese Grundsidtze
sind auch im vorliegenden Falle anwendbar, in dem die Re-
vision behauptet, das genamnte Gutachten sei dem Senat
bei seiner BeschluBfassung verschwiegen worden.

e) Der Riige der Revision, das Berufungsgericht

. habe den Senat von Berlin zu Unrecht fir befugt gehal-
ten., auf Grund des § 3 BloPreisG auch eine Strukturdnde-
rung der Preisberechnung der Xliégerin zu genehmigen, muB
der Erfolg schon deshalb versagt bleiben, weil die Aus-
legung des § 3 BlnPreisG durch das Berufungsgerlcht das
Revisionsgericht bindet.

f) Ebensowenig ist die Anpahme des Berufungsge- !
richts zu beanstanden, daB8 die fiir die ordentlichen Ge-
richte bindende Preisgenehmigung mit den Abidnderungen, j
die der zwischen dem Senator fiir Verkehr und Betriebe 5
und der Kligerin am 26. Rovember 1955 geschlossene ver- K
waltungsgerichtliche Vergleich (Akten des Verwaitungsge—
richts Berlin - VG II A 139/54 B1.407) vorsieht, ihre



- .

oY)

gmal

i e bR )

s 3

]
!
4

IS o s s o8 0 P
Tor o AT ApE 2T

- 13 ~

Wirksamkeit nicht verloren habe, weil durch den genann-
ten, von dem Senat ausdriicklich genehmigten Vergleich
die die Kligerin beschwerende Preisherabsetzungsverfii-
gung des Senators fiir Verkehr und Betriebe vom 26.April
1954 wirksam guriickgenommen worden sei. Die Revision
hat hiefgegen auch keine Bedenken erhoben.

6. Entgegen der Meinung der Revision versttBt das
Verlangen der Klégerin auf Zahlung der durch den Senats-
beschluB vom 28, Juli 1952 genehmigten Entgelte auch
nicht gegen die guten Sitten. Allerdings ist in der Recht-
sprechung unter Billigung des Schrif{tums anerkannt, die
Ausnitgung eines Monopols dahingehend, da8 der Monopol-
inhaber sich unangemessene Vorteile, insbesondere unan-
gemessen hohe Vergiitungen fiir seine Leistungen verspre-
chen oder gewdhren 1ldaBt, kOnne unzulédssig sein und gegen
die guten Sitten verstoBen (BGH Urt. vom 30. Mai 1958
-V 2R 280/56 - IM BGB § 139 Rr.1l4). Diesen Grundsatz hat
das Berufungsgericht indes nicht verkannt. Es stellt fest,
dafl praktisch ein Monopol der Klégerin besiehe, weil sie
in Berlin das einzige EVU sei. Jedoch h#lt es die von der
Beklagten geforderten Strompreise nicht fiir unangemessen
hoch. Es fiihrt dazu aus; die Beklagte zu 1 habe - von dem
in dexr Widerklage erfaBten Betrag abgesehen - avf Empfeh-
lung ihres Interessenverbandes ihre Zahlungen als ange-
messen bezeichnet. Man ktnmme aber mit der Klédgerin nicht
dariiber rechten; ob sie 1/20 oder 1/25 mehr oder weniger
zu fordern habe. Es gehe nicht an, daB die Beklagten der
Klégerin etwa nur den Selbstkostenpreis zahliten. Der
Rlégerin miisse vielmehr ein angemessener Spielraum fiir
Investitionen und RationalisierungsmafBnahmen verbleiben.
Demnach ergdben sich keine Anhaltspunkte dafiir, daf die
der Beklagten zu 1) auferlegien Bedingungen unsittlich
sein ktnnten, Der Differenzbetrag, um den die Parteien
stritten, sei flir eine derartige Feststellung viel zu
gering.
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Diese vom Berufungsgericht getroffenen Feststellun-
gen, die sich weitgehend guf tatséichlichem Gebiete bewe-
gen und der Nachpriifung des Revisionsgerichts nur in be-
schrénktem Unfange unterliegen, lassen nicht erkennen,
daB es rechtsirrtiimlich eine unangemessene {Jberhdhung der
Preise verneint hat. Der Meinung der Revision; als ange-
messen kdnne nur ein Entgelt angesehen werden, welches
den friiheren Strompreisen zusziiglich eines Zuschlages, der
durch die Kohlepreiserhthung bedingt sei, entspreche,
ist das Berufungsgericht mit Recht nicht gefolgt; denn
-es kann der Xldgerin von preisrechilichen Schranken abge-
sehen jedenfalls micht verwehrt sein, Gewinne in diesem
Umfange zu erszielen.

Die Riige der Revision, das Berufungsgericht habe das
Gutachten Ges Preisamtes Berlin vom 17. Juni 1952 unbe-
achtet gelassen, in dem festgestellt sei, daB die von der
Kligerin vorgenommene Strompreiserhdhung insgesamt einen
jihrlichen Mehrerlts erbringen wiirde, der um 3,2 Millio-
nen DM iliber das Ausma8 der zu erwartenden Kostenerhthung
hinausgehe; ist nicht gerechtfertigt. Das Berufungsge-
richt befa8t sich vielmehr auf $.21 seines Urteils aus-
driicklich mit diesem Gutachten und gelangt ohne Rechts-
verstoB zu dem Ergebnis, die Klagerin diirfe auch "erheb-
lichere" Gewinne erzielen, ohne daB daraus schon die Un-
angemessenheit ihrer Preisberechnung gefolgert werden
miisse. Die Mitteilung Nr.70 des Prdasidenten des Abgeord-
netenhauses von Berlin vom 15. April 1954 aber, deren
Nichtbeachtung die Revision riigt, stellt im wesentlichen
nur eine Zusammenfassung der Ergebnisse des Gutachtens
des Preisamtes dar. Bei der Beurteilung des letzterenm
libersieht die Revision, daB es sich nicht damit befaBt,
ob die von der Xlagerin geforderten Strompreise unange-
messen iiberhdht sind, sondern allein damit, in welchem
AusmaBe Preissteigerungen notwendig waren, um die einge-
tretene Kostenerhthung abzufangen.
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7. Auch der von der Revision weiter hervorgehobene
Unstand, daB die Beklagie zu 1 sich in einer Zwangslage
befinde, die ihr die Freiheit der WillemsentschlieBung
nehme vnd von der Klégerin nicht ausgenutzt werden diir-
fe, rechtfertigt keine andere Beurteilung. Zwar 1&B8t
gich insofern von einer Zwangslage der Beklagten zu 1
sprechen; als sie prektisch auf den Strombezug von der
Kldgerin angewiesen ist. Aus dieser Tatsache folgt indes-
sen nicht, daf die Beklagie zu 1 sich weigern darf, die
von der Kldgerin verlangten Strompreise zu bezahlen, und
berechtigt ist, eine Herabsetzung auf den nach ihrer Auf-
fassung angemessenen Betrag zu verlangen. Der Standpunkt -
der Beklagten wiirde nur dann berechtigt sein, wenn der
Klégerin eine mit Treu und Glauben nicht in Einklang ste-
hende und deshalb zu miBbilligende Ausnutzung einer
Zwangslage der Beklagten zu 1 zum Vorwurf gemacht wer-
den konnte. Die Kladgerin hat aber ihre Monopolstellung,
wie ausgefiihrt, nicht miBbrauchi. Die Strompreiserhshung
und die Anderung der Berechnungsgrundlagen zu Ungunsten
der Sonderabnehmer halien sich vielmehr im Rahmen dessen,
was von diesen nach Treu und Glauben hingenommen werden
mub.

8. VerstoBt demnach die Preisforderung der Kligerin
weder gegen ein Gesetzesverbot noch gegen die guten Sit-
ten, so ist ihre Zahlungsklage begriindet und die Vider-
klage, soweit das Berufungsgericht ihr nicht stattge-
geben hat, nicht gerechtfertigt.

9, Das Berufungsgericht hat ein Interesse der Kli-
gerin an der von ihr beantragten Feststellung, da8 der '
von der Beklagten zu 1 bei der Zahlung der §tromrech-
nungen seit 1956 gemachte Vorbehalt besziiglich der Hbhe
des in Rechnung gestellten Anspruches aus Stromliefe-
rungen nicht berechtight sei, mit der Erwdgung bejaht,
durch die-Zuerkennung des Zahlungsangpruches stehe le-
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diglich fest, daB die Beklagien su Unrecht in der Zeit
bis 1956 Abgziige von den Rechnungen der Kidgerin gemacht
hdtten; nicht aber auch, daB die seitdem bei ihren Zah-
lungen gemachten Vorbehalte unbegriindet seien. Da die
Beklagten verpflichtet gewesen seien, die von der Klége-
rin geforderten Preise zu zahlen, hat das Berufungsge-
richt auch den erwdhniten Feststellungsantrag als begriin-
det angesehen, und hat daher die Beklagte zu 1 entspre-
chend diesem Antrage verurteilt.

Soweit die Feststellung fiir die Zeit bis zum 31. De-
gember 1957 getroffen worden ist, 188t dies, wie sich aus
den Darlegungen ergibt, die den Zahlungsantrag der Klége-
rin und die Widerklage betreffen, keinen Rechtsirrtum er-
kennen, so daf die Revision der Beklagten auch in diesem
Umfang keinen Erfolg haben kann.

10. Dagegen kann der erkeunende Senat ilber den Fest-
stellungsantrag, soweit er gich auf die Zeit vom l.Januar
1958 bis zum Tage der letzten miindlichen Verhandlung vor
dem' Berufungsgericht, dem 17. Marz 1958, bezieht, zur
Zeit nicht entscheiden.

Das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschridmkungen, das zu-
folge des Berliner Ubernahmegesetzes vom 5. September 1957
(GVB1 1109) auch dort am 1. Januar 1958 in Kraft getre-
ten ist, verbietet marktbeherrschenden Unternehmen, zu
denen die Kligerin als einziges EVU in Westberlin gehort,
die miSbriduchliche Ausnutzung ihrer Marktstellung. Da die
Beklagten der Kligerin einen derartigen MiRbrauch im Sinne
des § 22 GWB vorgeworfen und die Revision itberdies in der
miindlichen Verhandlung vor dem erkennenden Senat ausdriick-
lich auf diese Vorschrift hingewiesen hat, héngt die Ent-
scheidung iiber den Feaststellungsantrag, soweit er sich
auf die Zeit nach Inkraftireten des erwdhnten Gesetzes
bezieht, von einer auf Grund dieses Gesetzes zu treffen-
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den Eﬁtscheidung ab, zu der der erkennende Senat nicht
befugt ist, da sie ausschlieBlich den-nach dem erwihn-
ten Gesetz zustéindigen Gerichten vorbehalten worden
ist. Gem#B § 96 Abs.2 GWB ist deshalb der erkennende
Senat verpflichtet, das Verfahren insoweit bis zur
Entscheidung durch die nach diesem Gesetz zustdndi-
gen BehSrden und Gerichte auszusetzen (vgl. BGH Be-
schlu8 vom 9. Juli 1958 ~ KAR 1/58 - I ZR 185/55 ~ IM
GWB § 87 Nr.l = NJW 1958,1395 = MDR 1958,661), was durch
einen gleichzeitig mit diesem Urteil verkiindeten Be-
schluB geschehen ist. Der Sachverhalt, der hier in Fra-
ge steht, unterscheidet sich von dem Tatbestand, dexr
dem zur Vertffentlichung in der Entscheidungssammlung
vorgesehenen BGH BeschluB vom 15. Juni 1959 ~ KAR 1/59 -
zugrundelag, dadurch, daB das nach dem Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrinkungen zu beurteilende Rechtsverhdlt-
nis zwischen den Parteien weder in tatsdchlicher noch
in rechtlicher Hinsicht unstreitig ist. Mithin sind
schon aus diesem Grunde Gie in dem angefiihrten BeschluB
entwickelten Grundsitze hier nicht arwendbar. Ebensowe-
nig lassen sich die Gedankenginge des ebenfalls zum
Abdruck in der Entscheidungssammlung vorgesehenen BGH-
Urteils vom 23. April 1959 - VII ZR 2/58 — auf den nier
zu entscheidenden Fall iibertragen. Der erkennende Se-
nat kann vielmehr erst damnn iiber den Feststellungs-
anspruch entscheiden, soweit er sich auf die Zeit nach
dem 1, Januar 1958 bezieht, nachdem das Verfahren vor
den Kartellbehdrden und -gerichten durchgefiihrt worden
ist,

in dem Umfange, in dem die Revision sich schon ‘
jetzt als unbegriindet erweist, ist sie gem#B §§ 557,
301 ZPO durch Teilurteil zuriickgewiesen worden,
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IT. AnschiuSrevision der Kléigerin,

Mit der AnschluBrevision begehrt die Kligerin die
Feststellung, daf die Beklagte zu 1 auch zukiinftig wih-
rend der Dauer des Strombezuges bei der Klédgerin nicht
berechtigt sei, Vorbehalte begiiglich des in Rechnung ge-
stellten Entgelts zu machen, soweit diese mit der Ungiil-
tigkeit der mit Schreiben vom 11, August 1952 der Beklag-
ten mitgeteilten Erhthung des Stroumpreises begriindet wer-
den. Das Berufungsgericht hat ein Rechtsschutzinteresse
der Klégerin an dieser Feststellung verneint. Es fiihrt
dazu aus, die Klégerin habe nicht dargetan, inwiefern
die Gefahr bestehe, die Beklagte zu 1 werde sich dem im
vorliegenden Rechisstreit ergehenden Urteilsspruch, durch
den ihr Rechtsstandpunkt als unbegriindet festgestellt wer-
de, nicht beugen und erneut Schwierigkeiten bei der Be-
gleichung der Rechnungen machen. Nur wenn Anhaltspunkte
dafiir vorhanden wﬁren,‘daﬁ eine solche Befiirchtung ge-
rechtfertigt sei, lieBe sich aber, so meint das Berufungs-
gericht, ein Interesse der Kldgerin an der alsbaldigen
Feststellung der Unbegriindetheit etwaiger kiinftiger Vor-
 behalte der Beklagten bejahen.

-Diesen Darlegungen des Berufungsgerichts kamn, wie
die AnschluBrevision mit Recht geltend macht, nicht ge-
folgt werden. Eine positive Pesistellungsklage ist grund-
sdtzlich immer dann zuldsgig, wenn der Beklagte einen An-
spruch des Klﬁgefs auBerprozessual bestreitet, dieser
aber zur Erhebung einer soforiigen Leistungsklage wegen -
seines Anspruches nicht in der Lage oder nicht verpflich-
tet ist (vgl. Wieczorek ZPO § 256 Anm.C II a und V 2 m.
Nachw.) Diese Voraussetzungen sind nach dem unstreitigen
Sachverhalt hier gegeben. Demn die Kligerin hat geltend
gemacht, daB sie auch in Zukunft vorbehaltlosé Beglei-
chung ihrer Siromrecanungen durch die Beklagte zu 1 zu
beangpruchen habe, und sie ist nicht in der Lage, diesen
Anspruch; dessen sie gich beriihmt, durch eine sofortige
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Leistungsklage geltend zu machen. Die Bgklagte zu 1 hat
dagegen vor und wihrend des fochisstreits stets die Be-
fugnis fiir sich in Anspruch genommen, die zukﬁnftigen
Stromrechnungen der Kldgerin nur unter Vorbehalt beziig-
lich der HBhe des in Rechnung gestellten Entgelts mit
Ricksicht auf die behguptete Unzulédssigkeit der Strom~
Preiserhthung zu zahlen. Sie hat also den erwdhnten An-
spruch der Klédgerin auch fiir die Zukunft bestritten. Da-
mit stehen die Tatsachen fest, aus denen sich das recht-
liche Interesse der Klégerin an einer alsbaldigen Fest-
stellung im Sinne ihres zum Gegenstand der AnschluBrevi-
sion gemachten Antrages zwecks Klirung der Frage, ob dile
Beklagte zu 1 zu ihren Vorbehalten berechtigt ist, auch
Pir die Zukunft ergibt, Zum Vortrag und Beweis welterer
Tatsachen zwecks Begriindung ihres Feststellungsinteres-
ses ist die Kldgerin entgegen der Ansicht des Berufungs-
gerichts nicht verpflichtet. 0b das Feststellungsinteres-—
se dann entfallen wdre, wenn die Beklagte zu 1 erklaért
hatte;, dad sie im Palle ihrer Verurteilung nach dem Zah-
lungs- und ergten Feststellungsantrag in Zukunft die
Stromrechnungen ohne Vorbehalt bezahlen wiirde, bedarf
nicht der Priifung, da die Beklagte zu 1 eine solche Er-
kldérung nicht abgegeben hat (vgl. zu dieser Frage RGZ
95,304) .

Die Entscheidung des Berufungsgerichts, das diesen
Peststellungsantrag avs verfahrensrechtlichen Griinden ab-
gewiesen hat, ist somit rechtsirrtiimlich. Eine sachliche
Entscheidung tiber die AnschluBrevision, die sich aus-
schlleBllch auf die Zeit nach dém 1. Januar 1958 bezieht,
ist indessen dem erkennenden Senat aus den oben unter I
10 angefiihrten Griinden erst nach Erledigung des Verfanrens
vor den Rartellbehdrden und ~gerichten mbglich. Auch in-
soweit muB daher der Rechisstreit gemidB § 96 Abs.2 GWB
ausgesetzt werden.




Die Entscheidung tiber die Kosten des Rechtssireits,
soweit dieser endgliltig erledigt ist, beruht auf §§ 91,
92, 97, 100 ZP0O. Bei ihr ist beriicksichtigt worden, daB
die Klédgerin mit dem dritten Feststellungsantrag, der
mit 20 000 DM bewertet worden ist, vom Berufungsgericht
rechiskriaftig abgewiesen worden ist.

Dr.GroBSmann Dr. Gelhaar Artl Dr.Spieler Dr.Messner
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