Nachschlagewerk: ja

BGHZ: ja

BGB §§ 251, 818 Abs. 2, 823 F; StGB 1975 § 248 c

Ist im Falle unbefugter Stromentnahme Wertersatz nach § 818
Abs. 2 BGB oder § 251 Abs. 1 BGB zu leisten, so sind fiir die
Wertermittlung der verbrauchten Strommenge die von dem
Energieversorgungsunternehmen angebotenen Tarife als iibliche
Vergiitung heranzuziehen. Bei mehreren Tarifen ist der
geschuldete Wertersatz nach dem Tarif 2zu berechnen, der im
Einzelfall zu einer der Leistung angemessenen Vergiitung
fiihrt.
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Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 14. Januar 1992 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Steffen und die Richter Dr. Lepa,
Bischoff, Dr. v. Gerlach und Dr. Miiller

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Kl&igerin gegen das Urteil
des 1. Zivilsenats des Hanseatischen Ober-
landesgerichts in Hamburg vom 12. April

1991 wird zuriickgewiesen.

Die Kosten der Revision fallen der Kldgerin

zur Last.
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Tatbestand:

Die Klagerin, ein Elektrizitdtsversorgungsunternehmen,
belieferte den Beklagten in seiner Wohnung mit Tag- und
Nachtstrom. Nachdem sie den Versorgungsvertrag wegen Zah-
lungsverzuges des Beklagten fristlos gekiindigt hatte, lief
sie den Tagstromzdhler am 27. Februar 1985 ausbauen. Die
Nachtstromanlage war bereits am 26. Oktober 1984 ausgeschal-
tet worden; jedoch verblieb der Zdhler weiterhin auf der
Zdhlertafel. Am 18. Januar 1989 stellte die Kl&agerin fest,
da der Beklagte durch Umsetzen des in der Anlage verbliebe-
nen Nachtstromz&@hlers auf die Tagstromzdhlertafel und durch
Manipulation am Zd&hler weiterhin Nachtstrom entnommen
hatte.

Die Kldgerin schédtzt die in der Zeit vom 28. Februar
1985 bis 18. Januar 1989 unbefugt entnommene Strommenge auf
51.489 Kilowattstunden (kWh). Dafiir hat sie von dem Beklag-
ten zuletzt die Zahlung von 32.989,96 DM einschlieBlich der
Kosten fiir die Plombenerneuerung (37 DM) verlangt. Ihrer Be-
rechnung hat sie den Tarif fiir Kleinverbraucher mit 0,64 DM

je kWh zugrunde gelegt.

Das Landgericht hat den Beklagten durch Anerkenntnis-
teilurteil zur Zahlung von 10.000 DM und sodann durch
SchluBurteil zur Zahlung weiterer 18.845,96 DM verurteilt;
die weitergehende Klage hat es abgewiesen. Auf die Berufun-
gen beider Parteien hat das Oberlandesgericht die Klage ab-
gewiesen, soweit sie den anerkannten Betrag von 10.000 DM
iiberstieg. Mit der zugelassenen Revision begehrt die Klage-
rin iiber den anerkannten Betrag hinaus die Verurteilung zur
Zahlung weiterer 20.371,42 DM.



Entscheidungsariinde:

Das Berufungsgericht hat die Gesamtmenge des unbefugt
entnommenen Stroms auf 38.894 kWh geschdtzt. Das wird von
der Revision nicht angegriffen.

Ein vertragliches Entgelt fiir diesen Stromverbrauch
kann die Kldgerin nach Auffassung des Berufungsgerichts
nicht beanspruchen, da zwischen den Parteien ein Vertrags-
verhdltnis im fraglichen Zeitraum nicht bestanden habe. Die
Kldgerin kdnne aber den Wert des ohne Rechtsgrund erlangten
Stroms nach den Grunds&tzen iiber die ungerechtfertigte Be-
reicherung (§§ 812, 818 Abs. 2 BGB) ersetzt verlangen. Die-
ser bemesse sich nach dem Tarif fiir diejenige Verbraucher-
gruppe, nach deren Bedarfsverhdltnissen er sich am giinstig-
sten auswirke. Der voraussichtliche Bedarf des Beklagten fiir
das jeweils ndchste Jahr sei an seinem tatsdchlichen Ver-
brauch in der der streitigen Zeitspanne vorausgehenden Zeit
auszurichten. Danach komme fiir den Beklagten nur der Grund-
preistarif II mit dem Arbeitspreis von 16,3 Pfennigen je kWh
zuziiglich des fiir diesen Tarif maBgeblichen Bereitstellungs-
preises fiir drei Rdume und weiterer Zuschldge in Betracht,
nicht dagegen der Kleinverbrauchstarif zu 64 Pfennig je kWh.
Letzterer sei nicht schon anzuwenden, weil sich das Energie-
versorgungsunternehmen bei einem Stromdieb nicht durch Be-
reitstellung auf die erforderliche Strommenge einstellen
k6énne. Bei Zugrundelequng des Grundpreistarifs II iibersteige
der vom Beklagten geschuldete Betrag nicht die aufgrund des
Anerkenntnisses bereits zugesprochenen 10.000 DM.



Als Schadensersatz nach § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 248 c
StGB stiinden der Klagerin keine weitergehenden Betrdge zu.
Trotz der unbefugten Stromentnahme habe die Kladgerin jeder-
zeit den Strombedarf ihrer Verbraucher decken kénnen. Es sei
auch nicht so, daB ohne die Stromentnahme andere Kunden die-

sen Strom zusdtzlich verbraucht hitten.
IT.

Die Angriffe, mit denen sich die Revision gegen die
Versagung einer Vergiitung nach dem Kleinverbrauchstarif
wendet, sind nicht begriindet.

1. Es kann dahinstehen, ob die Kl&gerin ihre Anspriiche
auf Vertrag oder auf ungerechtfertigte Bereicherung (§ 812
BGB) stiitzen kann. In beiden Fdllen h&atte sich das von dem
Beklagten zu zahlende Aquivalent fiir den entnommenen Strom,
sei es als gemdB § 315 BGB nach der Billigkeit festzusetzen-
des Entgelt (vgl. BGH, Urteil vom 1. Juli 1971 - KZR 16/70 -
WM 1971, 1456; vom 19. Januar 1983 - VIII ZR 81/82 -
NJW 1983, 1777), sei es als Wertersatz nach § 818 Abs. 2 BGB
nach dem Verkehrswert der in Frage stehenden Strommenge zu
richten, ndmlich nach der bei ordnungsmédfiiger Inanspruchnah-
me iiblichen oder - in Ermangelung einer solchen - nach der
angemessenen Vergiitung (st.Rspr., vgl. RGZ 97, 310, 312;
BGHZ 36, 321, 323; 37, 258, 264; 55, 128, 135; 82, 299, 307;
99, 244, 248). Nicht anders verhdlt es sich bei einem delik-
tischen Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 248 c StGB.
Auch in einem solchen Fall bemifit sich der Umfang des zu
ersetzenden Schadens gemadaB § 251 Abs. 1 BGB nach dem



Verkehrswert der verbrauchten Strommenge (vgl. BGHZ 92, 85,
90). Andere Schadensposten als den Wert des entwendeten
Stroms verlangt die Kldgerin jedenfalls nicht. Ihr kann
daher als Schadensersatz im vorliegenden Fall nicht mehr
zugesprochen werden, als sie nach Bereicherungsrecht gemdf
§ 818 Abs. 2 BGB zu beanspruchen hat.

2. Nach Mafigabe der Bundestarifordnung Elektrizitat
(BTO Elt) vom 26. November 1971 idF vom 30. Januar 1980
(BGB1 I S. 122) und der Verordnung iiber Allgemeine Bedin-
gungen fiir die Elektrizitdtsversorgung von Tarifkunden
(AVBE1tV) vom 21. Juli 1979 (BGBl I S. 684) hat die Kl&dgerin
in dem in Frage stehenden Zeitraum fiir den Verbrauch von
Strom mehrere Tarife angeboten. Diese Tarife stellen die
iibliche Vergiitung fiir den Verbrauch von Strom dar und sind
demgemdfl fiir die Wertermittlung auch nach § 818 Abs. 2 BGB
heranzuziehen. Im Falle unbefugter Stromentnahme ist der
geschuldete Wertersatz nach dem Tarif zu berechnen, der im
Einzelfall zu einer der Leistung angemessenen Vergiitung
fihrt.

Bei diesem Ausgangspunkt hat das Berufungsgericht
seiner Berechnung mit Recht den Grundpreistarif II zugrun-
degelegt, da er allein die nach den Umstd@nden des Streitfal-
les angemessene Vergiitung fiir die vom Beklagten erschlichene

Energie ergibt.

Eine Orientierung am Kleinverbrauchstarif (§ 9 BTO
Elt), wie es die Kl&gerin fiir richtig h&dlt, wiirde dagegen zu
einer nicht mehr angemessenen Vergiitung fiihren. Der grund-
preisfreie Kleinverbrauchstarif wurde - wie schon in der Ta-
rifordnung 1938 - fiir solche Anlagen geschaffen, die iiber



lange Perioden nicht oder doch nur wenig benutzt werden und
bei denen die Berechnung eines Grundpreises wenig passend
ist (Begriindung des Bundesrats, BR-Drucks. 288/71 S. 29 f.).
Er wird von den Energieversorgungsunternehmen in aller Regel
so gestaltet, daB er von einer bestimmten kWh-Menge an fiir
den Verbraucher unvorteilhaft wird und umgekehrt die Grund-
preistarife fiir ihn vorteilhafter werden (Tegethoff/Biiden-
bender/Klinger, Das Recht der 6ffentlichen Energieversor-
gung, BTO Elt § 9 Rdn. 1). Schon dieser Ausgangspunkt macht
deutlich, daB eine Berechnung des Entgelts nach dem Klein-
verbrauchstarif bei lang andauerndem regelmdfigen Verbrauch
mit groflem Entnahmeumfang zu einem Preis fiihrt, der mit
einer angemessenen Bewertung der Stromleistung nicht mehr
iilbereinstimmt. So verhdlt es sich auch im Streitfall. Das
Berufungsgericht stellt fest, daB der Jahresbedarf des Be-
klagten in Anlehnung an den Verbrauch bis zum Ausbau des
Tagstromzdhlers 14.097 kWh betrug. Daraus errechnet sich bei
Anwendung des Kleinverbrauchstarifs ein Jahresbetrag von
9.022,08 DM. Bei Zugrundelegung des Grundpreistarifs II
ergibt sich dagegen lediglich ein Jahresbetrag wvon

2.710,22 DM.

Auch der nach Bereicherungsrecht zu zahlende Wertersatz
mufl sich an der Vergiitung orientieren, die im Falle einer
vertraglichen Stromlieferung zu zahlen wdre. Wiirde sich die
Stromabnahme im Rahmen eines Versorgungsvertrages vollzie-
hen, bei dem es an einer Einigung iiber den Tarif fehlte,
widre das Versorgungsunternehmen in Anwendung der §§ 315, 316
BGB berechtigt, den Strompreis nach billigem Ermessen zu
bestimmen (BGH, Urteil vom 1. Juli 1971 aaO). In den Grenzen



der Billigkeit hdlt sich aber nur der Strompreis, der sich
an den wirtschaftlichen Belangen jeder Partei orientiert und
keine Partei iliber Gebiihr benachteiligt. Dies kann bei der
Preisbemessung nach Bereicherungsrecht nicht grunds&dtzlich
anders sein. Wirtschaftlich angemessen ist unter diesem
Blickwinkel, wie bemerkt, im Streitfall nur der Grundpreis-
tarif II. Nach Mafigabe von § 1 Abs. 1 BTO Elt ist dieser Ta-
rif so gestaltet, daB er zusammen mit den anderen Tarifen
ein ausgewogenes Tarifsystem bildet, in dem die Tarife in
ihren einzelnen Bestandteilen in einem angemessenen Verhdlt-
nis zueinander stehen und kostenorientiert sowie an den Ver-
sorgungsbediirfnissen der Kunden in einem fiir das Elektrizi-
tédtsversorgungsunternehmen wirtschaftlich zumutbaren MaB

ausgerichtet sind.

Gegen die'Anwendung der Grundpreistarife wendet sich
die Revision mit dem Argument, diese seien auf Stromdiebe
konzeptionell nicht anwendbar. Grundpreistarife seien ném-
lich darauf zugeschnitten, daB das Energieversorgungsunter-
nehmen die vom Verbraucher benétigte Energie gegen Entgelt
vorhdlt (§ 3 BTO Elt), was beli dem Kleinverbrauchstarif
nicht erforderlich sei. Kein Energieversorgungsunternehmen
halte seine Leistungen fiir Stromdiebe vor. Eine tarifliche
Einordnung nach dem voraussichtlichen Verbrauch scheide beim

Stromdiebstahl von vornherein aus, so dafl nur die Anwendung
des leistungsbezogenen Preises in Form des Kleinverbrauchs-
tarifs in Betracht komme. Damit korrespondiere, dafl der Er-
satzanspruch gegen den Stromdieb nicht nach bestimmten Ab-

rechnungszeitrédumen, sondern immer schon im Augenblick der

Entnahme entstehe. Zukiinftige Entnahmen kénnten nicht riick-
wirkend zur Anwendung eines anderen Tarifs fiihren.



Dem vermag der Senat in dieser Allgemeinheit nicht zu
folgen. Bei der unbefugten Stromentnahme wird zwar hdufig
die Abrechnung nach dem Kleinverbrauchstarif in Betracht
kommen. Das gilt jedenfalls dann, wenn es sich um eine kurz-
fristige Entnahme mit verhdltnismdBig geringem Umfang han-
delt. Anders verhdlt es sich dagegen, wenn es, wie hier, um
grdBere Entnahmemengen geht, bei denen der Kleinverbrauchs-
tarif zu Strompreisen fiihren wiirde, die den Rahmen des Ange-
messenen verlassen und deshalb nicht mehr das als Wertersatz

geschuldete Aquivalent darstellen.

Zu beriicksichtigen ist ferner, daf8 fiir die Vergiitung
nicht die in Anspruch genommene einzelne Teilleistung mafB-
gebend ist, sondern die nach Abrechnungszeitrdumen zusammen-
gefafte Gesamtmenge. Auch bei entfernungsgestaffelten Be-
férderungstarifen, wie sie Befdrderungsunternehmen vielfach
anwenden, hangt der Fahrpreis - auch bei der erschlichenen
Befdrderung -~ von der in Anspruch genommenen Gesamtstrecke
ab. Ebenso richtet sich die Berechnung der Stromleistung
nicht nach dem Kleinverbrauchstarif ohne Riicksicht auf die
entnommene Gesamtmenge, sondern nach dem Tarif, der
innerhalb eines Abrechnungsjahres der Gesamtleistung am
angemessensten ist. Bei der Stromlieferung erfolgt die Ab-
rechnung in der Regel j&hrlich (vgl. § 2 Abs. 4 und 5 BTO
Elt). Dabei ist das Energieversorgungsunternehmen nach dem
Prinzip der Bestabrechnung verpflichtet, den Verbrauch von
12 Monaten nach dem fiir den Verbraucher preisglinstigsten
Tarif abzurechnen (§ 2 Abs. 5 BTO Elt). Auch wenn diese
Regelung fiir den (vertragslosen) Stromdieb nicht gilt, so
macht sie doch das Prinzip der iiblichen Vergiitung klar, daB
ndmlich bei der Abrechnung preisgiinstigst der Jahresver-

brauch zugrunde zu legen ist.
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Der Kleinverbrauchstarif muB - entgegen der Revision -
auch nicht deshalb der Abrechnung zugrundegelegt werden,
weil sich der Stromdieb anders als der Vertragskunde, der
sich zur Abnahme nach einem der Grundpreistarife verpflich-
tet hat, nicht gegen Entgelt in Form von Abschlagszahlungen
an den Kosten fiir die Bereitstellung der Elektrizitdt und
der technisch notwendigen MeBeinrichtungen (§ 3 Abs. 2 BTO
Elt) beteiligt. Von einer Beteiligung an den Vorhaltekosten
ist die Einstufung in die Grundpreistarife oder den Klein-
verbrauchstarif nicht grunds&tzlich abhdngig. Das ergibt
sich schon aus dem vom Gesetzgeber 1980 eingefiihrten Bestab-
rechnungsprinzip. Danach ist der Stromverbrauch eines Kun-
den, der sich vertraglich nach dem Kleinverbrauchstarif ge-
bunden hat, riickwirkend nach MaBgabe des § 2 Abs. 5 BTO Elt
preisgiinstigst nach den Grundpreistarifen abzurechnen, wenn
diese sich nachtrédglich fiir ihn als gilinstiger erweisen. In
einem solchen Fall hat sich der Vertragskunde auch nicht im

vorhinein an den Vorhaltkosten beteiligt.

Der Senat verkennt nicht, daB der Stromdieb auf diese
Weise u.U. besser gestellt ist als der Vertragskunde: Er
nimmt nachtrdglich an den Vergiinstigungen der Grundpreis-
tarife teil, ohne die sonst anfallenden Abschlagszahlungen
(§ 25 AVB EltV) entrichten zu miissen und ohne der Gefahr
einer Vertragsstrafe bei manipulierter Stromentnahme, die
von Vertragskunden verlangt werden kann (§ 23 AVB EltV),

ausgesetzt zu sein. Soweit dem Versorgungsunternehmen
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dadurch ein konkreter Schaden entsteht, hat der Stromdieb
diesen auszugleichen. Im Streitfall ist ein derartiger
Schaden nicht geltend gemacht.

Dr. Steffen Dr. Lepa Bischoff

Dr. v. Gerlach Dr. Miller
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