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Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

Allg. Bedingungen fiir die Gasversorgung aus dem Versorgungs-
netz der Gasversorgungsunternehmen (AVBGasV) v.
21. Juni 1979, BGB1 I 676, §§ 9, 10; BGB § 315; AGBG § 8

Die pauschale Berechnung von Baukostenzuschilssen und Hausan-
schluBkosten gem. §§ 9 Abs. 4 und 10 Abs. 5 Satz 2 AVBGasV
durch ein stddtisches Versorgungsunternehmen mit Monopol-
stellung ist nach § 315 Abs. 3 BGB gerichtlich darauf iber-
priifbar, ob die geforderten Betrdge der Billigkeit ent-
sprechen.

BGH, Urt. v. 4. Dezember 1986 - VII ZR 77/86 - OLG Frankfurt
am Main
LG GieBen
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Matthias Prinz
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 4, Dezember 1986 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Girisch sowie die Richter Dr. Recken,
Doerry, Obenhaus und Quack

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird unter Zuriick-
weisung im iibrigen das Urteil des 8. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main vom

19. November 1985 im Kostenpunkt und insoweit
aufgehoben, als die Beklagte zur Zahlung von
5.107,20 DM zuziiglich Zinsen verurteilt worden ist.

In diesem Umfang wird die Sache zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung, auch ilber die Kosten
der Revision, an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen.
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Tatbestand

Auf Antrag der Beklagten vom 5. November 1982 schloB
die Kldgerin im Jahre 1983 zwei von der Beklagten errichtete
Wohnhiuser zum Betrieb der Heizung und der Warmwasserzube-
reitung an die als stiddtischer Eigenbetrieb gefiihrte Gasver-
sorgung an. Die Gasverteilungsanlage, an die die Hiuser an-
geschlossen wurden, bestand bereits vor dem 1. April 1980.
Ihre Verstdrkung war nicht erforderlich.

Den Arbeiten war ein Schriftwechsel der Parteien vor-
ausgegangen. Dabei hatte die Kl&gerin mit Schreiben wvom
4, Februar 1982 und mit den Auftragsbestitigungen vom
11. April 1983 darauf hingewiesen, daB entsprechend den
Allgemeinen Versorgungsbedingungen f{ir jeden AnschluB8 ein
Baukostenzuschus8 von 840 DM und HausanschluBkosten von
1.400 DM pauschal erhoben wiirden. Dem hatte die Beklagte vor
Durchfiihrung der Arbeiten nicht widersprochen. Die beiden
Pauschalbetridge sind gemdB8 BeschluB8 der Stadtverordnetenver-
sammlung der Kldgerin vom 7. Februar 1980 Bestandteil der
"Ergdnzenden Bestimmungen" der Klidgerin zu den "Allgemeinen
Bedingungen fiir die Gasversorgung von Tarifkunden" nach der
AVBGasV.

Unter dem 23, September 1983 stellte die Kl#dgerin der
Beklagten filr beide H3iuser u.a. jeweils den Baukostenzuschusg
von 840 DM und die HausanschluBkostenpauschale von 1.400 DM,
beides zuzilglich Mehrwertsteuer, in Rechnung. Auf die ins-
gesamt filr die Anschliisse berechneten 7.341,60 DM (ein-
schlieBlich Mehrwertsteuer) bezahlte die Beklagte vorprozes-
sual 2.124,80 DM. Die Begleichung der restlichen 5.216,80 DM
verweigerte sie mit der Begriindung, auch Pauschalsdtze



miiBten gerechtfertigt sein und durch entsprechende Abrech-
nungen belegt werden k&nnen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Ober-
landesgericht hat die Beklagte zur 2Zahlung von 5.216,80 DM
zuziiglich Zinsen verurteilt.

Mit der - zugelassenen - Revision, die die Kl&gerin
zuriickzuweisen bittet, erstrebt die Beklagte die Wieder-

herstellung des erstinstanzlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde

I.

Im Gegensatz zum Landgericht hdlt das Berufungsgericht
die Beklagte nicht fiir berechtigt, die restliche Zahlung zu
verweigern. Die Kl&igerin diirfe den BaukostenzuschuB und die
HausanschluB8kosten nach den einschlidgigen Bestimmungen
pauschal in Rechnung stellen. Sie sei nicht verpflichtet,
die einzelnen Pauschalbetrdge ndher aufzuschliisseln und zu
erldutern. Die Klidgerin habe die betreffenden Preise vor
Durchfiihrung des Auftrags genannt. Die Beklagte habe dem
nicht widersprochen. Damit sei eine Parteivereinbarung iiber
die berechneten Preise zustandegekommen, die Héhe der Ver-
glitung sei von vorneherein bestimmt gewesen. Es widerspreche
dem Wesen einer Pauschalvereinbarung, wenn die vereinbarten
Betrdge im einzelnen begriindet werden miiBten. Etwas anderes
ergebe sich auch nicht aus § 9 Abs. 5 AVBGasV. Die Beklagte
verlange von der Kl&gerin letztlich die Offenlegung ihrer
Kalkulation. Dazu sei die Kl&gerin jedoch auch als Monopol-
unternehmen nicht verpflichtet.




1I.

Hiergegen wendet sich die Revision der Beklagten im
wesentlichen mit Erfolg.

1. Nicht zu beanstanden ist allerdings die Auffassung
des Berufungsgerichts, die Kl&gerin sei zur Abrechnung nach
Pauschalsdtzen berechtigt gewesen.

Fiir den BaukostenzuschuB ergibt sich das aus § 9 Abs. 4
der Verordnung iliber allgemeine Bedingungen fiir die Gasver-
sorgung von Tarifkunden (AVBGasV) vom 21. Juni 1979
(BGBl. I, 676), an dessen Rechtsgiiltigkeit keine begriindeten
Zweifel bestehen (vgl. BGH, Urt. v. 13. Juli 1983
- VIII ZR 70/82 = LM AVBEltV Nr. 2 = WM 1983, 1213 =
Betrieb 1983, 2761). Danach kann das Versorgungsunternehmen
bei Anschliissen an eine Verteilungsanlage, die vor Inkraft-
treten der AVBGasV errichtet worden oder mit deren Errich-
tung vor diesem Zeitpunkt begonnen worden ist, einen Bau-
kostenzuschuB nach MaBgabe der fiir die Anlage bisher ver-
wendeten BerechnungsmaBstdbe verlangen, wenn der AnschluB
ohne Verstdrkung der Anlage miéglich ist. Die Voraussetzungen
fir die Anwendung dieser Grundsitze liegen nach den Fest-
stellungen des Berufungsgerichts vor. Abrechnung nach
fritheren MaBstdben erlaubt auch die Berechnung nach friiheren
Pauschalsidtzen (Hermann in Hermann/Recknagel/Schmidt-Salzer,
Kommentar zu den Allgemeinen Versorgungsbedingungen, § 9
Rdn. 125). Frither war nidmlich die Bildung von einheitlichen
Pauschalsdtzen allgemein anerkannt (vgl. z.B. BGH, Urt.

v. 29. Oktober 1956 - II ZR 54/54 = LM Energiewirt-
schaftsGes. § 6 Nr. 2 = Betrieb 1956, 1179, 1180; OLG
Frankfurt, RdE 1953, 43, 48; LG Mainz, RdE 1974, 22, 24;



Hermann aa0O, RdAn. 59). Dem entsprach auch die Praxis der

Kliagerin. Die HausanschluBkosten sind nach § 10 Abs. 5
Satz 2 AVBGasV pauschal berechenbar.

2. Migverstidndlich und im Ergebnis unzutreffend ist es
jedoch, wenn das Berufungsgericht von einer "vereinbarten
Pauschale" spricht und daraus den Schluf ziehen will, schon
deshalb seien die in den "Ergdnzenden Bestimmungen" der

Kliagerin niedergelegten Sidtze einer Nachpriifung unzugéng-
lich.

a) Die Pauschalen sind von den Parteien nicht indivi-
duell vereinbart worden. Sie sind vielmehr in den "Ergédnzen-
den Bestimmungen" der Kligerin enthalten. Auf diese Bestim-
mungen erstreckt sich der Verordnungscharakter der AVBV
nicht (Ludwig/Cordt/Stech/Odenthal, Der Wirtschaftskommen-
tator, § 1 AVBEltV Nr. 7). Sie sind vielmehr als Allgemeine
Geschdftshbedingungen im Sinne von § 1 Abs. 1 AGBG anzusehen
(Tegethoff-Biidenbender-Klinger, Das Recht der dffentlichen
Energieversorgung, § 1 AVBGasV Rdn. 23; § 10 AVBGasV
Rdn. 26). So sind denn die Hinweise der Kldgerin auf ihre
Pauschalen in dem Schreiben vom 4. Februar 1982 und in den
Auftragsbestitigungen vom 11. April 1983 auch nicht als ein

Angebot der Kldgerin zur Vereinbarung bestimmter Betrége zu

verstehen, iUber die sich die Parteien gesondert zu einigen
hatten. Es handelte sich vielmehr nur um die Einbeziehung
von AGB-Pauschalen in den Vertrag, was sich insbesondere aus
dem Wortlaut des Schreibens der Kligerin vom 4. Februar 1982
ergibt, wo es heiBt, es kidmen die Pauschalpreise entspre-
chend den "Ergdnzenden Bestimmungen®" zur Anwendung.
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b) Nun betreffen die Pauschalen als solche die reine
Preisgestaltung. Damit unterliegen sie gem3#B § 8 AGBG grund-
sdtzlich nicht der tberpriifung nach §§ 9 bis 11 AGBG (vgl.
Senatsurteil NJW 1984, 171, 172 m.w.N.). Dies bedeutet je-
doch im konkreten Fall nicht, daB die Pauschalen einer ge-
richtlichen Beurteilung vdllig entzogen widren. So hat schon
das Reichsgericht bei der Preisgestaltung von Strompreisen
durch ein stiddtisches Versorgungsunternehmen grundsidtzlich
§ 315 Abs. 3 BGB fiir anwendbar gehalten (RGZ 111, 310, 313).
Spiater hat der Bundesgerichtshof ausgefiihrt, da8 Tarife von
Unternehmen, die Leistungen der Daseinsvorsorge anbieten,
auf deren Inanspruchnahme der andere Vertragsteil im Be-
darfsfalle angewiesen ist, grundsdtzlich einer Billigkeits-
kontrolle nach § 315 Abs. 3 BGB unterworfen sind (BGHZ 73,
114, 116). Auch im Schrifttum ist anerkannt, daB8 ein Ver-
wender, der den Preis seiner Leistung einseitig durch Allge-
meine Geschidftsbedingungen vorschreibt, einer Kontrolle auf
dem Wege der entsprechenden Anwendung des § 315 Abs. 3 BGB
jedenfalls dann unterworfen ist, wenn er in seinem Lei-
stungsbereich eine rechtliche oder tatsdchliche Monopolstel-
lung besitzt, so daB der andere Teil, wenn er die Leistung
erwerben will, mit dem Verwender kontrahieren muB8, auch wenn
er mit dem vorgeschriebenen Preis oder Tarif nicht einver-
standen ist (Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG,

4, Aufl., § 8 Rdn. 10; so auch Wolf in Wolf/Horn/Lindacher,
AGBG-Kommentar, § 8 Rdn. 13; S8llner in MiinchKomm, 2. Aufl.,
§ 315 BGB Rdn. 7; Ballhaus in BGB-RGRK, 12. Aufl., § 315
Rdn. 22).

c) Diese Grundsitze sind hier anzuwenden. Nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts hat die Kl&gerin, die

als kommunales Wirtschaftsunternehmen Gas als Leistung der



Daseinsvorsorge anbietet, eine Monopolstellung. Sie widre von
den der Beklagten mitgeteilten Pauschalen schon aus Griinden
der Gleichbehandlung nicht abgewichen (vgl. a. Senatsurteil
vom 16. M&rz 1978 - VII ZR 73/77 = LM EnergiewirtschaftsG

§ 6 Nr. 9 = WM 1978, 730, 731). Insofern ist der fehlende
Widerspruch der Beklagten gegen die Preisvorstellungen der
Kldgerin, dem das Berufungsgericht so viel Bedeutung bei-
miBt, ohne Belang. Dasselbe gilt fiir die Feststellung des
Berufungsgerichts, die Beklagte habe durch ihre Unterschrift
unter die GasanschluBantrige die AVB und die "Ergdnzenden
Bestimmungen" als Vertragsinhalt anerkannt. Die Beklagte
muBte als Tarifkundin die Pauschalen akzeptieren oder aber
von dem GasanschluB8 Abstand nehmen. Deshalb liegt es auch
neben der Sache, wenn das Berufungsgericht die vorliegenden
Pauschalen mit der Pauschalvereinbarung nach § 2 Nr. 7 VOB/B
vergleicht. Dort geht es nicht um die Leistungen der Da-
seinsvorsorge, die durch ein Monopolunternehmen angeboten
werden.

3. Die Pauschalen sind fir die Beklagte daher nur ver-
bindlich, wenn sie der Billigkeit entsprechen. Zur Nach-
priifung kann die Beklagte nach § 315 Abs. 3 S. 2 BGB das
Gericht anrufen. Diese Entscheidung des Gerichts begehrt die
Beklagte auch, wenn sie gegeniiber der Leistungsklage der
Kligerin geltend macht, sie bezweifle die "Richtigkeit” und
Angemessenheit der Pauschalen; das Versorgungsunternehmen
kdnne schlieBlich nicht irgendeinen Betrag festsetzen (vgl.
a. BGH, Urt. v. 4. Oktober 1967 - VIII ZR 51/66 = LM BGB
§ 535 Nr. 35 = WM 1967, 1201, 1202).

a) Zur Frage, ob die Pauschalen der Billigkeit ent-
sprechen, hat das Berufungsgericht keine Feststellungen ge-
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troffen. Darlegungs— und beweispflichtig ist insoweit die
Klagerin (BGHZ 41, 271, 279; BGH NJW 1981, 571, 572 m.w.N.).
Der Hinweis, die Preisgestaltung der Kligerin werde von der
Stadtverordnetenversammlung {iberwacht, reicht dafiir nicht
aus. Die Stadtverordnetenversammlung ist kein auBenstehender
und objektiver Dritter, dem Uberwachungsfunktionen iiber-
tragen worden sind. Sie beschlieft vielmehr aufgrund der ihr
durch § 5 Nr. 5 des Hessischen Eigenbetriebsgesetzes

(GVBl. I S. 119) erteilten Befugnis unter Beachtung der
Grundsidtze der §§ 127, 127a der Hessischen Gemeindeordnung
die Preise. Dabei handelt es sich allein um interne Willens-
bildung der Kl&dgerin fiir ihren Eigenbetrieb. DaB8 diese ohne
weiteres auch der Billigkeit im Sinne von § 315 Abs. 3 BGB
entspricht, kann nicht angenommen werden. Behérdliche Geneh-
migungen waren daneben nicht erforderlich (Hermann aaO,
Rechtsgrundlagen Rdn. 169; § 9 Rdn. 25). Sie wurden im vor-
liegenden Fall auch micht fiir den GasanschluB, sondern nur

fiir die Stromversorgung erteilt, um die es hier nicht geht.

b) Anhaltspunkte dafiir, daB die Pauschalen der Billig-
keit entsprechen, k&nnen auch nicht den "Ergdnzenden Be-
stimmungen” selbst entnommen werden. Aus diesen ist dafiir
nichts ersichtlich.

III.

Unbegriindet ist die Revision hinsichtlich eines Teilbe-
trags von 109,60 DM, weil die allein gegen die Pauschalen
gerichteten Angriffe der Beklagten insgesamt nur einen Be-
trag von 5.107,20 DM betreffen (2 x 840 DM + 2 x 1.400 DM +
627,20 DM - 14 % Mehrwertsteuer -).
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Im {ibrigen ist das Berufungsurteil aufzuheben und die
Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zuriickzuver-
weisen, damit dieses feststellt, ob die Pauschalen der
Billigkeit entsprechen, bzw. die Pauschalen selbst festsetzt
(§ 315 abs. 3 BGB).

a) An diese Feststellungen sind keine zu hohen Anforde-
rungen zu stellen (vgl. RGZ 111, 310, 313). Doch sind in
diesem Zusammenhang die allgemeinen Beschridnkungen zu be-
riicksichtigen, denen die Kl&dgerin im Rahmen des sogenannten
Verwaltungsprivatrechts unterliegt (vgl. hierzu BGHZ 91,

84 m.w.N.). Die BaukostenzuschuBpauschale wird das Beru-
fungsgericht einer besonderen Priifung unterziehen miissen.
Mit der Regelung des § 9 Abs. 4 AVBGasV sollen ndmlich vor
allem die sogenannten Bauliickenfdlle erfaBt werden (Hermann
aa0, § 9 AVBV Rdn. 63; amtliche Begriindung zu § 9 Abs. 4
AVBGasV, Bundesratsdrucksache 77/79). Um ein typisches Bau-
lickengrundstiick handelt es sich hier aber gerade nicht. Im
ersten Rechtszug ist von der Beklagten vorgetragen und von
der Kldgerin nicht bestritten worden, daB das zundchst unge-
tLeilte Grundstiick bebaut war und daB man davon ausgehen
miisse, der friithere Eigentiimer habe bereits einen Baukosten-
zuschuB fiir den GasanschluB bezahlt. Wenn dies zutrifft,
wird die Kl&gerin darlegen und ggf. beweisen miissen, daB es
der Billigkeit entspricht, nach der Teilung des Grundstiicks
die Anschliisse von zwei Wohnhiusern wie die von Bauliicken-
grundstiicken zu behandeln und mit der allgemeinen Pauschale
zu belegen, obwohl schon frilher eine dem Kostenanteil des
gesamten Grundstiicks entsprechende Pauschale bezahlt worden
ist. Grundsdtzlich jedenfalls sind Baukostenzuschiisse nur
einmal zu erheben (vgl. amtliche Begriindung aaO zu § 9
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Abs. 3). Das von der Kldgerin offenbar herangezogene Merkmal
einer Teilung des Grundstiicks leuchtet insoweit sachlich
nicht ein, weil die von der Pauschale erfaBten Kosten durch
eine nachtridgliche Teilung nicht verindert werden.

b) Die Beklagte kann nur verlangen, daB8 die Pauschalen
auf ihre Billigkeit iiberpriift werden. Dariberhinaus ist die
Kligerin nach dem mit der Bildung einer Pauschale verfolgten
Zweck nicht verpflichtet, die Summen weiter aufzuschliisseln
und zu erliutern. Mit der Feststellung der Billigkeit oder
der Festsetzung von neuen Pauschalbetrdgen durch das Beru-
fungsgericht muB8 die Beklagte vielmehr zahlen.

Girisch Recken Doerry
Obenhaus Quack
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