i

Nachschlagewsrk: ja
BGHZ: nein

D e et e ke Sy L Ay T WP O e . P T

a) Klindigt ein Stromversorgungsunternehmen den mit einem
Sonderabnehmer bestehenden Liefervertrag und setzt es
danach mit Willen des Abnehmers die Lieferungen fort,
ohne daB eine Einigung {iber den Preis erzielt wurde,
so ist das Unternehmen berechtigt, den Preis in ent-
sprechender Anwendung der §§ 215, 316 BGB zu bestimmen.

b} In einem solchen Falle ist es dem Abnehmer nicht ver-
wehrt, sich gegeniiber dem Verlangen des Versorgungs-.
unternehmens, den von ihm bestimmten Preis zu zahlen,
auf die Unbilligkeit der Preisbestimmung zu berufen.

BGH, Urt. v. 19. Januar 1983 - VIII ZR 81/82 - OLG Cldenburg
LG Qldenburg
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 19. Januar 1983 durch den Vorsitzenden
Richter Braxmaier und die Richter Wolf, Merz, Dr. Brunotte und

Grof}
flir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 11. Zivilsenats des Oberlandesgerichts

Oldenburg vom 15. Januar 1982 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,

an das Berufungsgericht 2zurlickverwiesen.

_Von Rechts wegen -

Tatbestand

Die Klégerin ist éin Energieversorgﬁngsunternehmen. Sie
ist aufgrund von Gebietsabsprachen gegen_Konku;renz in ihrem
Versorgungsbereich abgeéiéhert. Seit vielen Jaﬁrén beliefert
sie die Beklagte mit Strom. Diese'betreibt'éiﬁ Vertéilerunter-

nehmen und liefert den Strom an lhre Abnehmer im Verteilungs-
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Den zwischen den-Parteien geschlossenen Stromversorgungs-—
vertrag aus dem Jahre 1960, der durch eine Vereinbarung vom
31. August 1972 erginzt werden war, kiindigte die Kligerin zum
31. Dezember 1975. Sie belieferte aber die Beklagte weiter und
rechnete auf der Grundlagé der Vereinbarung vom 31. August 1972

ab,

Die Beklagte beglich die Rechnungen bis Dezember 1979 in
voller Hhe. Vom 1. Januar bis 30. September 1980 kiirzte sie
jedoch die Rechnungsbetrige um monatlich zwischen 5 000 und

9 000 DM, insgesamt um 65 727,98 DM.

Diesen Betrag hat die Kldgerin nebst Zinsen mit der Klage

geltend gemacht.

Die Beklagte hat eingewandt, die Kligerin fordere unter

Ausnutzung ihrer Monopolstellung unangemessen hohe Preise.

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

die Beklagte ihr Kladeabweisﬁngsbegehreﬁ_weiter.
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Entscheidungsgriinde
Die Revision hat Erfolg. .

I. 1. Das Berufungsgericht bejaht den geltend gemachten
Zahlungsanspruch der Kldgerin aus Vertrag. Es hat hierzy aus-
.gefﬁhrt; zwigchen den Parteien sei ein wirksamer Raufvertrag
auch fiir die Zeit ab Januar 1980 geschlossen worden. Trotz der
Kiindigung der zwischen den Parteien frilher getroffenen Ver-
einbarung sei davon auszugehen, dafBl sich der Weiterbezug der
‘elektrischen Energie durch die Beklagte ilber den 31. Dezem-
'ber 1975 hinausg innerhalb eines fortbestehenden Vertragsver-
héltnisses voilzogen,habea Da die Kldgerin infolge von Gebiets-
abspracheh ein marktbeherrschendes, dem.Abschldewang unter—
liegendes Unternehmen sei, sei die naéh dem 31. Dezember 1975
erfolgte Lieferﬁng_von Strom als'Angebot der Kligerin auf Ab-
schluB eines Kaufvertrages anzusehen,'das die Beklagte durch
dig Abnahme des Stroms stillschweigend angenommen habe. Dém
stehe nicht entgegen, daB es an einer ausdrlicklichen Einigung
iiber den Stfompreis fehle. Die Parteien h&tten gleichwohl eine_
vertragliche Bindung im abzigen gewollt, s0 daB die Einigungs-
liicke durch eine entsprechende Anwendung'der §§ 315, 316 BGB

auszufillen sgei.

2. Die Revigion hilt dem entgegen,'in der Lieferung von

BT I

. "Strom kdnne auch”im*zﬁséﬁﬁéﬁhéﬁgnﬁft“@iﬁéﬁ%ibSdﬁihéiwdﬂg”ﬁéﬁh
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kein Vertragsangebot erbiickt werden, wenn der bestehende Ver-
trag durch Rindigung des Lieferanten ausdriicklich aufgeldst und
damit ein ve:t:agloser Zustand geschaffen worden soi. Auch
stelle die Abnahme von Strom durch den Kunden keine stillschwei-
gende Annahmeerkld3rung dar, wenn der Abnehmer nicht verpfliéh—
tet sein wolle, einen bestimmten Preis zu zaﬁlen._Die Barteien
hdtten nicht ungeachtet der fehlenden Einigung {iber den Preis _
einen vertraglichen Bindungswillen zum Ausdruck gebracht. Viel-
mehr hitten sie einen vertragslosen Zustand gewollt,'so das

ihre Beziehungen nach Bereicherungsrecht zu beurteilen seien.
3., Diese Revisionsapgriffe gehen fehl.

' a) Zwar finden im allgemeinen mi£ der rechtlichen Beendi-
gung eines auf Leistungsaustausch gerichtéten Vertrages Leji-
stungs- und Gegenleistungspfl;cht der Vertragspartner ein Ende,
so daf danach dennoch erfolgende Leiétungén ohne rechtfertigen-
den Grund erbracht wérden. Bel Stromlieferunésvertrﬁgen ist es
dagegen %'wie auch bei sonstigen Energielieferungsvertrigen -
regelmndfig anders, wenn der Leistungsaﬁstausch_mit Willen def

Parteien weitergeht.

Plir den Bereich der Tarifabnehmer ist dies seit langem an-

erkannt. Hier kommt nach'feStstehender Rechtspfgchung'durch die

- Abnahme von Strom ohne weiteres ein Energielieferungsvertray . -

‘zwischen Abnehmer und Versorgungsunternehmen zu den tariflich




festgesetzten Bedingungen auch bei Widerspfuch des Abnehmers
zustande (vgl. RGZ 111, 310, 312;-Seﬁatsdrtei1e vom
30. Juni 1959 - VIII ZR 69/58 = LM Vorbem. zu § 145 BGB Nr. 7

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

Dié hierzu entwickelten Grundsitze kommen zwar in Fidllen’
der vorliegenden Art, in denen sich die Abnahmebedingungen
nicht nach einem festen Tarif des Vorsorgungsunternehmens,
sondern nach dem im Einzelfall abzuschlieBenden Sonderabnahme-
vertrag bestimmen, nicht zur Anwendung (BGH Urteillvom
1. Juli 1971 -~ KZR 16/70 = WM 1971, 1456). Dies bedeutet aber

nicht, daB Versorgungsunternehmen und Sonderabnehmer im

vertragslosen Raum handeln, wenn sie sich etwa wie hier {iber den

Strompreis nicht einig sind, aber ﬁegeﬁ bestehender
Gebietsschutzabsprachen gleichwohl Strom iiefern und abnehmen.
Vieimehr ist in einem solchen Falle entgegen der Auslegungsregel
des § 154 Abs. 1 BGB grundsidtzlich nicht.anéunehmen; daf die
?arteien als Lieferer und Abnehmer in einem vertragslosen

- Zustand bleiben wollen, in dem sich dié von ihnen erbrachten und
zu erbringenden Leistungen nur nach den Bereicherungévor-
schriften (§§ 812 ff BGB) beurteilen wﬁrden, die fir die
Abwicklung der von beiden Pértéién gewollten und faktisch
bereité bestehendeﬁ Dauérbeziehung ungeeignet sind'(vgl. hierzu
BGHZ 41, 271, 275). In derartigen Fillen ist daher regelmiBig

davon auszugehen, déﬁ ein Sonderabnahmeve;trag zustande §ekommen

-__,ist.und;das.VeerrgUhgsuﬁﬁgrnehheh%iﬁ*entsﬁrécheﬁdér“ﬁﬁWénaunghf




__notwendigerwezse auf Dauer angelegten Bezlehungen der Partelen-

der §§ 315, 316 BGB berechtigt ist, nach billigem Ermessen die
Edhe des Strompreises 2zu Deatlmme1 {(BGH Urteil vom 1. Juli 1971
220 vgl. zuch Hiddsn WM 1978, 12%4, 1297; Fischerhof in

Rechtsfragen der Energiewirischaft Bd. I S. 73, 74).

b} Der zu entscheidende Streitfall nBtigf nicht zu einer

abweichenden Beurteilung.

" Die Annahme der Revision, die Parteien hitten einen ver-
traglosen Zustand gewollt, entbehrt - worauf die Klégérin zZu~
treffend hinweist - jeglicher tats&chlichef Grundlage. Sie
widerspricht der gegenteiligen,.rechtiich mﬁglichen Feststellung
des Berufungsgerichts uné zudem angesichts des Umstandes, das
die Klﬁgérin Strom liefern und die Beklagte, die keine andere
Bézugsméglichkeit hatte, den sfrom auch abnehmen wollte sowie'
das geforderte Entgelt zundchst in voller HShe entrichtete, der

L.ebenswirklichkeit.

Eine andere Beurteilung rechtfertigt entgegen der Auf-
fassung der Revision auqh die Tatsache nichg, daB vdrliegend
der zundchst bestehende Liefervertrag §ekﬁndigt_wurde, wdhrend
es in dem der Entscheidung des Kartelléeﬂats vom 1. Juli 1971
(WM 1971 aaO) zugrunde liegenden;?all von vornherein nicht zum
Abgchlufl eines Vertrages gekommen war.'Fﬁr die Beurteilung der

zueinander bedeutet dies kelnen entscheldenden Untersch1ed.




Wesentlich ist, daB in beiden F3llen trotz Fehlens einer Eini-
gung {iber den Preis dié Stromlieferungen im gegenseitigen Ein-
yersténdnis erfolgten und die Bereicherungsvorschriften in

jedem der Fdlle zur Abwicklung der.entétandenen Dauerbeziehung

ungeeignet sind.

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

nach hilligem Ermessen zu bestimmen,

ITI. 1. Das Berufungsgéricht meint allerdings weiter, die
Beklagte kénne miﬁ ihrem Einwand, die von der Klédgerin
begstimmten Preise seien unangemesseh_hoch, im voiliegenden
Rechtsstreit nicht gehdrt werden. Sie habe vielmehr zunachst die
Rechnungen der Kl&gerin zu begleichen und mbge éodénn
' ‘gegebenenfalls in einem anderen ProzeB die nach ihrer Meinung
zuviel entrichteten Betridge zurﬁckforde:n. Das Verbot der
Klirzung bzw. Minderung des Kaufpreises ergebe sich - so fiihrt
das‘Berufdngégericht unter Berufung auf Degen/Odenthal (BB 1970,
1421, 1423) und Hiddemann (WM 1976, 1294, 1302) aus - bei
Energielieferuhgs?eftrﬁgen aus der Natur der.Saché und
entspréche_einem-allgeméinen Rechtsgedanken, wie er in § ?0 der
Verordnung {iber Allgemeine Bedingﬁngén fir die Elektrizitdts-

versorgung von Tarifkunden (AVBEltV) vom 21, Juni 1979 (BGBl I

©./1979- 5.7 684)  zum Ausdruck komme:” Dieséf Grundsatz finde seine
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Berechtigung vor allem in der Vorleistungspflicht des
Vareorgungsunternehmens uné darin, daB anderenfalls Abnehmer
auch mit véllig unbegr rindetsn Zinwendungen zu Lasten des mit
lzufenden Rosten belasteten Versorgungsunternehmens und

damit letztlich zu Lasten Ger Geéamtheit der Abnehmer einen

untberachtigten Zahlungsaufschub erreichen kdnnte.

Dariiber hinaus ergebe sich der Ausschlugf der Einwendungen
Zur Preishéhe auch daraus, daf die Kladgerin ihr Bestimmungsrecht
nach §§ 315, 316 BGB auch dahin ausgeiibt habe, daB die Beklagte
die Rechnungen nicht von sich aus kiirzen diirfe, sondern zunidchst
voll zu begleichen habe. Diese auf die zuvor schon iibersandten
Rechnungen éurﬁckwirkendé Bestimmung habe die Kldgerin
getroffen, indem sie sich in.ihrem Schriffsatz vom
18. Dezember 1980 aﬁf ein entsprechendes Bestimmungsrecht
berufen habe. Die Bestimmung halte sich im Rahmen der Billig-

keit.

2. Diese Ausfiihrungen greift die Revision im Ergebnis mit

Recht an.,

Nach § 315 Abs. 3 Satz 1 BGB ist die von der Klidgerin ge-
troffene Preisbestimmung‘fﬁr~die Beklagte nur verbindlich; wenn
sie der Billigkeit entspricht; Zzur Nachpriifung dleser Frage
:_kann die Beklagte gem&B s 315 Abs. 3 Satz 2 BGB das Gericht o

“anrufen. Die nach dieser Vorschrift vorgesehene Entsche1dung
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des Gerichts begehrt die Beklagte, indem sie gegeniliber dér
Leistungsklage gelteﬁd macht, die von der Kligerin £lir die
Stromlieferungen festgesetzte Gegenleistung sel in H&he der
Klagesumme unangemessen (vgl. Senatsurteil vom 4. Oktober

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

Die Auslibung dieser Befugnis kann der Beklagten nicht mit

der Begriindung verwehrt werden, bei Energielieferungsvertrégen

.ergebe sich aus der Natur der Sache, daB der Abnehmer zundchst

dem Leistungsverlangen des Versorgungsunternehmens voll
entsprechen und seine etwaigen Einwendungen in einem gesonderten

Prozef geltéﬁd machen miisse.

a) Die Klagerin welst a;lefdings zu Recht darauf hin, daB
ein Versofgungsuntérnehmeﬁ, das grundsﬁtzlich zur Vorleistung
verpflichtét sei, aus deﬁ vom Berufungsgericht dargelegten
Griinden regelmifig ein schutzwiirdiges Interesse'daran hat, keine
unvertretbaren Verzdgerungen bei der Realisiérung seiner
Preisforderungen hinnehmen zu mﬁséen, damit die Energiever-
sorgung dauerhaft und.ghne Beeintrachtigﬁng.aufréchte;halten
werden kann. Diesem Ziel dienen im Tarifkunaenbereich die
Bestimmungén der Ss 30, 31 AVBEltV, wonach Eiﬁw&nde gegen
Rechnungen.- und Abschlagszahlungen nur bei offensichtlichen

Fehlern zum Zahlungsaufschub oder zur Zahlungsverweigerung

_berechtigen und Aufrechnungen gegen Ansprﬁchg des“Versorgungs-

_unternehmens nur-.mit unbéstrittenen-oder rechtaskriftig -
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estgestellten Gegenanspriichen zulissig sind. Der Rliagerin ist
der hierin zum Ausdruck kommende Regelungs-—
gehalt als der Watur der 3ache entsprechend in Einzelfdllen auch
auf.Vertrége mit Sqnderabnehmern ibertragen 13Rt, flr welche die
AVBE1LV nicht unmittelbar gelten. Auch in der Literatur (vgl.
Fiddemann aaC und Degen/ Odenthal aal) wird die Auffassung
vertreten, der Ausschlufi von Aufreéhnung und
Zuriickbehaltungsrechten kﬁhne sich aus der Natur der_
Rechtsbeziehungen zwischen Versorgungsunternehmen und Abnehmer
argeben. Wegen der Besonderheiten dieser ReChtsbeziehungen'ﬁat
der Rartellsenat des BundeséeriehtShofes in seinem bereits
erw&ﬁnten Urteil vom 1. Juli 1§71 {(aa0 S. 1458) dem
Versorgungsuntefnehmen im Interesse eines glatten
Geschiftsablaufes das Recht zuerkannt, bei der Bestimmung der
Gegenleistung nach §§ 316, 315 BGB'die Aufrechnung des Abnehmeré
mit Gegenforderungen auszuschlieBen. Die Billigkeit dieser
Bestimmung im Sinne des § 315 Abs. 3 BGB hat er in dem

kdnkreten Falle mit der Begrlindung bejaht, es Bedeute fiir die
Beklagte (Abnehmer} auch bei voller Bgrﬁcksichtighng ihrer
Belange keine unzumutbére.ﬂarte, daﬁ'éie_die-begrﬁndete
Klageforderung.zunachst'einﬁal erfiille und hinsichtlich ihrer
angeblichen Gegenforderungen auf die M3glichkeit der

Klageerhebung verwiesen. werde.

b) Hiarnach mag im Hinblick auf die Interessenlage der

'VErsorgungsunternehmen der Ausschlua der Geltendmachung der
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Aufrechnung und von Zuriickbehaltungsrechten aus der Natur der
Energieljeferungsvertrdge zu folgern sein. Diese Gegenrechte
betreffen aber nichﬁ die Leiétungsbemessdng und lassen sich
daher aus dem Zusammenhang mit der im iibrigen feststehenden
Leistungspflicht des Abnehmers ldsen. Es geht dabei nicht um die
Frage, ob die vom Versorgungsunternehmen geforderte Leistung des

Abnehmers als solche geschuldet wird oder nicht.

Anders Qerhalt es sich jedoch mit der Geltendmachung des
den Leistungsumfang betreffenden Einwandes der Unangemessenheit
des von der Rlidgerin verlangten Preises. Die Frage der
Billigkeit der Leistung ist untrennbar mit der Leistungspflicht
der Beklagten verbunden. Ist der Einwand der Unangemeésenheit
berechtigt, so isf von Anfang an nur der vom Gericht bestimmte
Preis geséhuldet (§ 315 Abs. 3 BGB). Nur auf diesen hat die
Klidgerin Anspruch, und es ist kein Grund ersichtlich, der es
rechtfertigen kdnnte, ihp die Befugnis zuzugestehen, zunichst
eine - eventuell gar nicht geschﬁldete -  Zahlung zu
vereinnahmen und den Abnehmer auf einen Rﬁbkforderungsprogeﬁ zu
verweisen. Dies liefe dem 2wéck des § 315 Abs. 3 Satz 2 BGB
zuwidér.'nurch diese Regelung édll dem Betroffehen nicht nur
"ein einfacher Wegf erSffnet wefden,,”um zZur ge;ichtlichen
Bestimmung_dér Leistung zu kommen” (Mot. II 192), sondern man
war sich schon bei der Formulierung des Gesetzestextes darin
einig, daB "die richterliChe;Entscheidﬁng {iber die ﬁrage, welche

_ILeistung billig sei, regelmifig. in .dem Rechtsstreit.iiber.die
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Leistungsfrage zu treffen sein werde™ (Prot. I 465). Dariiber
ainaus wirde eine solche Verfahrenéweise zu einer fiir die
Beklagte Hzcht hinnehmbaran sinseitigen Berlicksichtigung der
Interessen der Klidgerin filihren. Die Interessenlage stellttsich
in FPallen der vorliégen&en'Art anders dar als bei der Frage, ob
es einem Versorgungsunternehmen angesonnen werden kann,
gegeniiber einer von vornherein feststehenden, in voller HBhe
geschuldeten Leistung des Abnehmers ein Zuriickbehaltungsrecht
cder eine Aufrechnung gegen sich-gelten Qﬁ 1assen; Dort
erscheint es fiir den Abnehmer tragbar, ohne Rilcksicht auf seine
Gegenrechte zunichst einmal die Forderung des
Versorgﬁngsunternehmens zu erfiillen, weil diese als solche
berechtigt ist. ﬁenn dagééen die nach billiéeﬁ Ermessen zu
treffende Bestimmﬁng der Gegenleistung nach §§ 315, 316 BGB
einer Partei - wie hier der Kilgerin - Gberlassen ist, so
entfillt die bei einem Veftrag normalerweise bestehende
GewiBheit tiber Inhalt und Umfang der Leistung, welche aus der
Einigung der Parteien hiefﬁber folgﬁ; Gegeniiber dem
éinseitigen, bis an die Grenzgn'des ErmessenssPielfaumes
reichenden Bestimmungsfecht der Klédgerin kann &aher dep Belangen
der Beklagten, die die'Preisbestimmung fﬁr-unbiilig hilt und ein.
schutzwﬁrdigeé Interesse dafan hat, lediglich den tatsﬁ&hlich
geschul&eten Preis zahlen zu mﬁssén,fﬁﬁr dadurch hinreichend

Rechnung getragen werden, daB eg ihr gestattet wird, sich

gegendber dem Leistungsverlangen der Kl&gerin entsprechend dem

rtM

in § 315 Abs. 3 BGBMenthaltenen Schutzgedanken auf d@le
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Unangemessenheit und damit Unverbindlichkeit 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 wvom 1. Juli 1971 (aa0 S. 1457)

den von dem dort beklagten Sonderabnehmer geltend gemachten
Einwand der Unbilligkeit der Preisbestimmung in der Sache éelbst

beschieden.

: Hinzu kommt, daB die Beklagte, wiirde man ihr den fraglichen
Einwand.gegenﬁber dem Leistungsverlangen der Kligerin i
abschneiden, weiterhin dadurch benachteiligt sein kdnnte, daB
sie auf einen besonderen RiickforderungsprozeB angewiesen wire,
in dem es ihr oblage} nach der £iir Anspriiche aus § 812 BGB
geltenden Beweislastregel {vgl. hierzu BGH, Urteil vom
21. Oktober 1932 - VII ZR 369/80 = WM 1983, 14, 15) die Zahlung
auf eine Nichtschuld und damit die diese begriindende |
Unbilligkeit der Leistungsbestimmung der Kl&gerin zu beweisen,
wihrend sonst der die Leistung BeStimménde die Beweislast fiir
dié Billigkeit der getroffenen Bestimmung trdgt (vgl. BGH NJW

1969, 1809; 1981, 571).

¢) Aus vorstehenden Ausfﬁhrungen ergibt sicﬁ_zﬁgleich} daf
die Klﬁgerin.ihr Bestimmuhgsrecht;entgegen der Aﬁffassung des
Berufungsgerichts nicht wirksam dahin auéﬁben konnte, daB die
Beklaéte die in Réchnuhg Qestelitgn Preise ungeachtet des

- Einwandes der.Unbilligkeit dez;ﬁxaisbem@gsungrzunﬁchst;voll,- '_uu-'?;



bezahlen miisse.

IIl. Das angefochtene Urteil konnte demnach keinen Bestand

haben.

Da die geméﬁ § 315 Abs. 3 Satz 2 BGB hoch zZu treffendg
gerichtliche Bestimmung des Strompreises dem Tatrichter
yorbehéltén ist, kann der Senat nicht abschlieBend entscheiden.
Die Sache war vielmehr an das BerufungsgeriCht |
zuriickzuverweisen, dem aﬁch die Entscheiduhg ﬁbef die Kosten des

Revisionsverfahrens zu {ibertragen war.

Braxmaier - _ " Wolf ' Merz

Dr. Brunotte ' Gros
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