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Zum Beginn der Verjahrung fir Rickzahlungsanspriche aufgrund unwirksamer

Preiséanderungsklauseln in einem Stromlieferungsvertrag mit Sonderkunden.
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 6. Juni 2012 durch den Vorsitzenden Richter Ball, die Richterinnen

Dr. Milger, Dr. Hessel und Dr. Fetzer sowie den Richter Dr. Blnger

fur Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel des Klagers werden das Urteil des Kartellse-
nats des Oberlandesgerichts Koblenz vom 11. August 2011 und
das Urteil der 4. Zivilkammer des Landgerichts Mainz vom
16. April 2010 im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als der
Antrag des Klagers abgewiesen worden ist, festzustellen, dass der
unter der Kundennummer bei der Beklagten ge-
fuhrte Stromlieferungsvertrag zwischen den Parteien Uber den
9. April 2009 hinaus ungekundigt fortbesteht.

Weiter wird auf die Revision des Klagers das Urteil des Kartellse-
nats des Oberlandesgerichts Koblenz vom 11. August 2011 inso-
weit aufgehoben, als das Bestehen von Rickzahlungsanspriichen
des Klagers fur den Zeitraum von 9. April 2009 bis 31. Dezember
2009 verneint, der Antrag auf Feststellung der mangelnden Fallig-
keit der im Zeitraum von 2005 bis 2007 erteilten Endabrechnun-
gen als unbegrindet abgewiesen und der auf Feststellung eines
Leistungsverweigerungsrechts wegen Verjahrung gerichteten Wi-
derklage der Beklagten auch hinsichtlich derjenigen Rickzah-
lungsanspriche stattgegeben worden ist, die auf in der zweiten
Jahreshalfte 2006 geleistete und mit Verbrauchsabrechnung vom
15. August 2007 abgerechnete Abschlagszahlungen zurtickzufih-

ren sind.



Es wird festgestellt, dass der unter der Kundennummer

bei der Beklagten geflhrte Stromlieferungsver-
trag zwischen den Parteien tber den 9. April 2009 hinaus unge-
kundigt fortbesteht.

Der Antrag des Klagers festzustellen, dass die Forderungen der
Beklagten aus den Endabrechnungen vom 15. August 2005, vom
14. August 2006 und vom 15. August 2007 bezogen auf den

Stromverbrauch nicht fallig seien, wird als unzulassig abgewiesen.

Die Widerklage wird hinsichtlich derjenigen Rickzahlungsanspri-
che abgewiesen, die auf im Zeitraum vom 1. Juli 2006 bis 31. De-
zember 2006 geleistete und mit Verbrauchsabrechnung vom
15. August 2007 abgerechnete Abschlagszahlungen gestutzt wer-

den.

Soweit das Bestehen von Rickzahlungsansprichen des Klagers
fur den Zeitraum von 9. April 2009 bis 31. Dezember 2009 ver-
neint worden ist, wird die Sache zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung, auch uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das

Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Die weitergehende Revision des Klagers wird zurtickgewiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Der Klager bezieht von der Beklagten seit 2000 Strom, zunachst auf-
grund eines am 27. Juni 2000 mit der Beklagten geschlossenen, vorformulierten
Stromliefervertrags. Im Vertragsformular ist angekreuzt, dass die Abrechnung
nach der "Individualvereinbarung Spartarife” erfolgen soll. Weiter wird den Par-
teien unter Hinweis auf § 32 AVBEItV nach Ablauf des ersten Jahres eine Kin-
digungsmoglichkeit mit einer Frist von drei Monaten zum Monatsende einge-
raumt. Erganzend verweist der Vertrag auf die AVBEItV, deren Text dem Klager
weder bei Vertragsschluss noch spéter tibergeben wurde.

Die Beklagte anderte wiederholt ihre Preise. Der Klager leistete in den
Jahren 2005 bis 2007 ohne Beanstandungen die monatlichen Abschlage und
glich die Jahresabrechnungen vom 15. August 2005, 14. August 2006 und
15. August 2007 aus.

Am 16. April 2007 schlossen die Parteien einen neuen Vertrag. Die Ab-
rechnung sollte nun nach dem Tarif "Strompreise nach Maf3" erfolgen. Der Ver-
trag sah eine Preisgarantie bis Ende Dezember 2008 vor und rdumte den Ver-
tragspartnern - nach einer Vertragslaufzeit von einem Jahr - eine Kiindigungs-
maoglichkeit mit einer Frist von drei Monaten zum Monatsende ein. Vertragsbe-
standteil dieses Vertrages wurden die "Allgemeinen Geschaftsbedingungen
Strom der E. AG", die in Ziffer 6.4 ein einseitiges Preisanpassungsrecht der
Beklagten enthalten.

Zudem finden sich dort folgende Bestimmungen:

"8.1. Die E.  AG ist berechtigt, sofort die Lieferung einzustellen und die An-
schlussnutzung unterbrechen zu lassen, wenn der Kunde in nicht unerhebli-
chem MalRe schuldhaft Strom unter Umgehung, Beeinflussung oder vor Anbrin-
gung der Messeinrichtungen verwendet ("Stromdiebstahl™).



8.2. Gleiches qilt bei Zahlungsverzug des Kunden ab einem sdumigen Betrag
von mindestens € 100,00 (inklusive Mahn- und Inkassokosten unter Beriicksich-
tigung etwaiger Anzahlungen und Vorauszahlungen nach Ziffer 5.1 oder Si-
cherheitsleistungen nach Ziffer 5.3), wenn dem Kunden spétestens vier Wo-
chen zuvor die Unterbrechung angedroht und drei Werktage vorher die Unter-
brechung erneut angekiindigt wurde.

8.4. Der Vertrag kann aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Frist gekin-
digt und die Lieferung eingestellt werden. Ein wichtiger Grund liegt insbesonde-
re vor, wenn die Voraussetzungen nach Ziffer 8.1 oder 8.2 wiederholt vorliegen
und, im Fall des wiederholten Zahlungsverzugs, dem Kunden die Kindigung
zwei Wochen vorher angedroht wurde."

Mit Schreiben vom 15. Dezember 2008 widersprach der Klager erstmals
den seit dem Jahr 2000 erfolgten Preiserhéhungen der Beklagten und kiindigte
an, kinftig unter Vorbehalt einen geringeren als den von der Beklagten gefor-
derten Preis zu zahlen. Da die Beklagte in der Folgezeit trotzdem vom Konto
des Klagers den vollen Abschlagsbetrag einzog, widerrief der Klager mit anwalt-
lichem Schreiben vom 8. April 2009 die erteilte Einzugsermachtigung. Daraufhin
kindigte die Beklagte den Stromliefervertrag durch Schreiben vom 9. April 2009
mit sofortiger Wirkung und berief sich dabei darauf, die Durchfihrung des kos-
tenguinstigen Bankeinzugsverfahrens sei Voraussetzung fur die am 16. April
2007 getroffene Sondervereinbarung. Seitdem beliefert sie den Klager im Rah-

men der Grundversorgung.

Mit seiner Klage hat der Klager zunachst die Feststellung begehrt, dass
funf konkret benannte, im Zeitraum von 2005 bis 2007 vorgenommene Strom-
preisbestimmungen der Beklagten und die Endabrechnungen aus den Jahren
2005 bis 2007 unwirksam und unbillig seien. Ferner hat er die Feststellung be-
gehrt, dass der zwischen den Parteien bestehende Liefervertrag nicht durch die
Kindigung der Beklagten vom 9. April 2009 aufgelost worden sei, sondern un-
gekindigt fortbestehe. Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.



Mit seiner hiergegen gerichteten Berufung hat der Klager beantragt, un-
ter Abanderung des erstinstanzlichen Urteils festzustellen, dass vier konkret
benannte, im Zeitraum von 2005 bis 2006 von der Beklagten vorgenommene
Preisbestimmungen unwirksam seien, soweit diese den vertraglichen Aus-
gangspreis uUberstiegen (Antrag zu 1). Daneben hat der Klager die Feststellung
begehrt, dass die auf den Stromverbrauch bezogenen Endabrechnungen der
Beklagten vom 15. August 2005, 14. August 2006 und 15. August 2007 nicht
fallig seien (Antrag zu 2) beziehungsweise - so sein Hilfsantrag - unwirksam
seien, sofern sie auf Preisbestimmungen beruhten, die den vertraglichen Aus-
gangspreis Uberstiegen. Weiter hat der Klager beantragt festzustellen, dass der
mit der Beklagten bestehende Liefervertrag Gber den 9. April 2009 hinaus un-
gekindigt fortbestehe (Antrag zu 3) und dass ihm aus dem Versorgungszeit-
raum vom 1. Januar 2005 bis 31. Dezember 2009 Riickzahlungsanspriiche zu-

stinden (Antrag zu 4).

Die Beklagte hat hilfsweise im Wege der Widerklage die Feststellung be-
gehrt, dass sie berechtigt sei, die Rickerstattung gezahlter Stromentgelte fir
den Zeitraum bis einschlie3lich 31. Dezember 2006 wegen Verjahrung zu ver-

weigern.

Das Berufungsgericht hat - unter teilweiser Abanderung und vollstandiger
Neufassung des erstinstanzlichen Urteils sowie unter Zurickweisung der wei-
tergehenden Berufung - festgestellt, dass die von der Beklagten zum 1. Marz
2005 und 1. Méarz 2006 vorgenommenen Preisbestimmungen unwirksam sind,
soweit diese die vertraglich vereinbarten Ausgangspreise Ubersteigen. Daneben
hat es auf den - auf die Feststellung der "Unwirksamkeit" erteilter Endabrech-
nungen gerichteten - Hilfsantrag des Klagers festgestellt, dass Forderungen der
Beklagten aus den Endabrechnungen vom 15. August 2005, 14. August 2006
und 15. August 2007 aufgrund des Stromverbrauchs bis zum 15. April 2007
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insoweit nicht bestehen, als diese auf Preisbestimmungen beruhen, die den
vereinbarten Ausgangspreis Ubersteigen. Ferner hat das Berufungsgericht das
Bestehen von Ruckzahlungsansprichen fir den Zeitraum vom 1. Januar 2005
bis zum 15. April 2007 festgestellt. Die weitergehende Klage hat es abgewiesen
und der Feststellungswiderklage stattgegeben.

Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt der Klager
sein Klagebegehren insoweit weiter, als das Berufungsgericht den Klageantrag
zu 2 im Hauptantrag und den Klageantrag zu 3 insgesamt abgewiesen sowie
das Bestehen von Rickzahlungsansprichen (Klageantrag zu 4) auf den Zeit-
raum bis zum 15. April 2007 beschrankt hat. Zudem verfolgt er seinen Klage-

abweisungsantrag bezuglich der Widerklage weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat teilweise Erfolg.

Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung - soweit

fur das Revisionsverfahren noch von Interesse - im Wesentlichen ausgefuhrt:

Der Beklagten sei weder ein einseitiges Preisanderungsrecht eingeraumt
worden noch sei Uber die von ihr vorgenommenen Preiserh6hungen eine ver-
tragliche Vereinbarung zustande gekommen. Die Geltung des Preisanderungs-
rechts in 8§ 4 Abs. 1, 2, § 32 Abs. 2 AVBEItV sei bereits deswegen nicht wirksam
vereinbart worden, weil es an einer Einbeziehung der AVBEItV fehle, deren

Text dem Klager unstreitig nicht ausgehéndigt worden sei. Unabhangig davon



14

stelle der Verweis auf die AVBEItV keine unveranderte Ubernahme des nach
diesem Regelungswerk bestehenden Preiséanderungsrechts dar, weil im Hin-
blick auf die eigenstandig geregelte Kiindigung des Vertrags nach der gebote-
nen kundenfeindlichsten Auslegung unklar sei, ob im Falle einer Preisanpas-
sung das bei Preisdnderungen nach 8 4 Abs. 1, 2 AVBEItV dem Kunden einge-
rdumte Sonderkindigungsrecht des 8 32 Abs. 2 AVBEItV greifen solle. Durch
die erganzende Bezugnahme auf die AVBEItV sei damit kein der Inhaltskontrol-
le nach § 307 BGB standhaltendes Preisanpassungsrecht der Beklagten ver-
einbart worden. Daher sei der vom Klager im Berufungsverfahren gestellte An-
trag auf Feststellung der Unwirksamkeit der unstreitig zum 1. Marz 2005 und
zum 1. Marz 2006 erfolgten, den urspringlich vereinbarten Strompreis Uber-

steigenden Preisbestimmungen (Klageantrag zu 1) begriindet.

Abzuweisen sei dagegen der weiter vom Klager in der Berufungsinstanz
gestellte Antrag auf Feststellung, dass die Endabrechnungen aus den Jahren
2005 bis 2007 nicht fallig seien (Klageantrag zu 2 - Hauptantrag). Die bezeich-
neten Abrechnungen seien zwar im Hinblick auf die von der Beklagten unbe-
rechtigt vorgenommenen Preiserh6hungen tberhéht und daher unrichtig. Dies
habe aber nicht zur Folge, dass auch hinsichtlich des tatsachlich geschuldeten
Anteils der berechneten Forderungen keine Falligkeit eingetreten sei. Insoweit
konne dahinstehen, ob insoweit das erforderliche Feststellungsinteresse
(8 256 Abs. 1 ZPO) vorhanden sei. Die Falligkeit des Kaufpreises fir die Ener-
gielieferungen richte sich nach der - im Vertrag vom 27. Juni 2000 in Bezug ge-
nommenen - Regelung des 8§ 27 Abs. 1 AVBEItV. Diese Regelung besage nicht,
dass nur eine inhaltlich richtig ermittelte Forderung fallig werde. Vielmehr sei
ausreichend, dass die Rechnung den Anforderungen des § 26 AVBEItV genu-
ge, also verstandlich sei und die mal3geblichen Berechnungsfaktoren vollstan-

dig und in allgemein verstandlicher Weise wiedergebe. Dies sei der Fall.
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Soweit in der Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 9. Februar
2011 (VII ZR 295/09) eine abweichende Meinung vertreten werde, schliel3e
sich das Berufungsgericht dem nicht an. Die mangelnde Falligkeit einer Forde-
rung wegen unberechtigter Preiserh6hungen kénne sich nur auf den Teil der in
Rechnung gestellten Betrage erstrecken, der nicht geschuldet sei. Hierfur fehle
allerdings ein rechtliches Interesse, denn es sei selbstverstandlich, dass nicht
bestehende Forderungen auch nicht féallig sein kénnten. Es sei kein Grund er-
sichtlich, warum auch bezuglich des tatsachlich geschuldeten Teils der Entgelte
Falligkeit erst nach Zugang einer sachlich richtigen Abrechnung oder eines Ge-

richtsurteils eintreten solle.

Ebenfalls als unbegriindet abzuweisen sei der Klageantrag zu 3 auf
Feststellung, dass der Liefervertrag durch die Kindigung der Beklagten nicht
beendet worden sei. Das zwischen den Parteien bestehende Vertragsverhaltnis
sei durch das Schreiben der Beklagten vom 16. April 2007 wirksam fristlos ge-
kindigt worden. Zwar lagen die Voraussetzungen einer auf3erordentlichen Kin-
digung nach Ziffer 8.3 i.V.m. Ziffer 8.2 der Allgemeinen Geschaftsbedingungen
der Beklagten nicht vor, da der Klager weder mit einem Mindestbetrag von
100 € in Ruckstand geraten noch ihm die Kindigung zwei Wochen vorher an-
gekindigt worden sei. Eine aufRerordentliche Kiindigung kénne jedoch auch auf
andere wichtige Grinde gestutzt werden. MalR3geblich sei insoweit die Legalde-
finition eines wichtigen Grundes in § 314 Abs. 1 Satz 2 BGB, wonach erforder-
lich sei, dass dem kiindigenden Teil unter Berticksichtigung aller Umstande des
Einzelfalls und unter Abwagung der beiderseitigen Interessen die Fortsetzung
des Vertragsverhaltnisses bis zur vereinbarten Beendigung oder bis zum Ablauf

der Kundigungsfrist nicht zugemutet werden kénne.

Dabei kdnne dahinstehen, ob der Widerruf der Einzugserméachtigung far

sich allein einen wichtigen Grund darstelle. Die fristlose Kindigung sei schon
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deswegen berechtigt, weil sich der Klager ernsthaft und endgultig geweigert
habe, den geforderten Strompreis kinftig in voller Hohe zu zahlen. Der Klager
sei nicht berechtigt gewesen, die im Stromlieferungsvertrag vom 16. April 2007
vereinbarten Zahlungsbetrage herabzusetzen. Weder unterliege der dort ver-
einbarte Ausgangspreis einer Billigkeitskontrolle nach § 315 Abs. 3 Satz 2 BGB
noch seien nach Abschluss dieses Vertrags Preiserhbhungen vorgenommen
worden. Fiur die Beklagte habe aufgrund des Schreibens des Klagervertreters
vom 8. April 2009, in dem fur den Fall einer erneuten Abbuchung der geforder-
ten Betrage "weitere Schritte" angedroht worden seien, festgestanden, dass der
Klager seine vertraglichen Verpflichtungen nicht erfullen wirde. Bei dieser
Sachlage sei eine Mahnung als "bloRe Formelei" entbehrlich gewesen. Der Be-
klagten sei es auch nicht zuzumuten gewesen, abzuwarten, bis der Zahlungs-

ruckstand einen Betrag von 100 € erreiche.

Die ausgesprochene Kindigung verstof3e auch nicht gegen Treu und
Glauben; insbesondere sei der Rechtsgedanke der 8 19 Abs. 2 Satz 5, § 21
Satz 2 StromGVV, wonach eine fristlose Kindigung nicht auf Zahlungsrick-
stande gestiutzt werden dirfe, die der Kunde schlissig und form- und fristge-
recht beanstandet habe, nicht anwendbar. Den Forderungen der Beklagten la-
gen die vertraglich vereinbarten Anfangspreise zugrunde, so dass der Klager
keine Rechte aus 8§ 315 Abs. 3 BGB habe ausuben kdnnen. Auch habe die
Kindigung den Klager nicht in eine Notlage gebracht, da er im Rahmen der
Grundversorgung weiter beliefert worden sei und zudem zu einem anderen

Stromversorger hatte wechseln kénnen.

Der Klageantrag zu 4, mit welchem die Feststellung des Bestehens von
Ruckzahlungsanspriichen begehrt werde, sei zulassig, aber nur teilweise be-
grundet. Es bestehe ein rechtliches Interesse (8 256 Abs. 1 ZPO) an der be-

gehrten Feststellung. Einer Leistungsklage stehe entgegen, dass sich der Kla-
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ger auch hinsichtlich des urspringlich vereinbarten Preises auf eine gerichtliche
Billigkeitsprifung berufe und damit aus seiner Sicht daran gehindert sei, die
Hohe seiner Rickforderungsanspriche ohne vorherige Bestimmung des ver-
einbarten Preises durch das Gericht zu beziffern. Sollte der Klager diesen Ein-
wand im Berufungsverfahren hinsichtlich bestimmter Betrage habe fallen las-
sen, ergebe sich sein Feststellungsinteresse daraus, dass sein Begehren auch
verjahrte Anspriche erfasse; insofern verspreche eine Leistungsklage keinen
Erfolg. Die Verjahrung stehe einem Feststellungsinteresse nicht entgegen, weil
auch verjahrte Anspriche fortbestiinden. Die Klage sei allerdings nur hinsicht-
lich des Zeitraums vom 1. Januar 2005 bis einschliel3lich 15. April 2007 be-
grindet. Denn mit dem Abschluss des Folgevertrags am 16. April 2007 seien

allein die dort vereinbarten Preise maf3geblich.

Uneingeschrankt Erfolg habe dagegen die zulassige Widerklage der Be-
klagten. Einreden, die einer Partei gegen einen von der Gegenseite geltend
gemachten Anspruch zustiinden, stellten ein feststellungsfahiges Rechtsver-
haltnis im Sinne des 8§ 256 Abs. 1 ZPO dar. Der Widerklageantrag decke sich
auch nicht mit der vom Klager beantragten Feststellung, dass Ruckforderungs-
anspruche gegen die Beklagte bestiinden. Solange ein Anspruch nicht erfullt
oder auf andere Art und Weise zum Erléschen gebracht worden sei, bestehe er
trotz eingetretener Verjahrung. Die Widerklage sei auch begriindet, denn die
Beklagte sei berechtigt, die Rickerstattung der vom Klager fir die Jahre 2005
und 2006 gezahlten Stromentgelte gemanR 8§ 195, 199 Abs. 1 Nr. 1, 2 BGB

wegen Verjahrung zu verweigern.

Die bereicherungsrechtlichen Rickzahlungsanspriche des Klagers
(8 812 Abs. 2 Satz 1 Fall 1 BGB) unterlagen der dreijahrigen Regelverjahrung
nach § 195 BGB. Da die Rickzahlungsanspriiche jeweils im Zeitpunkt der Leis-
tung an die Beklagte entstanden seien (§ 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB) und der Klager
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im Zeitpunkt der Zahlung Kenntnis von den anspruchsbegriindenden Umstan-
den erlangt habe oder jedenfalls ohne grobe Fahrlassigkeit hatte erlangen muis-
sen (8 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB), habe die Verjahrungsfrist mit dem Schluss des
Jahres zu laufen begonnen, in dem die jeweilige Zahlung erbracht worden sei.
Fur den Beginn der Verjahrungsfrist sei allein die Kenntnis von der erbrachten
Leistung und von den tatsachlichen Umstanden entscheidend, aus denen sich
die Unwirksamkeit des Rechtsgeschafts ergebe. Ob der Klager hieraus auch
den Schluss auf das Fehlen des Rechtsgrundes seiner Leistung gezogen habe,
sei dagegen unerheblich. Es liege kein Fall einer auRergewohnlich unsicheren
oder zweifelhaften Rechtslage vor, bei der sich der Verjahrungsbeginn aus-
nahmsweise hinausschiebe. Denn die Entscheidungen des Bundesgerichtshofs
zur Unwirksamkeit von Preisanderungsklauseln in Energieversorgungsvertra-
gen beruhten auf einer seit Jahrzehnten geltenden Rechtsprechung zum Recht
der Allgemeinen Geschaftsbedingungen. Bis zur Erhebung der Klage auf Fest-
stellung des Bestehens von Rickforderungsansprichen im Jahre 2010 seien
daher Ruckforderungsanspriiche des Klagers hinsichtlich der vor dem 1. Januar
2006 erbrachten Zahlungen verjahrt, so dass die Beklagte nur mit Rickforde-
rungsansprichen aus dem Zeitraum vom 1. Januar 2007 bis zum 15. April 2007

rechnen misse.

Die Verjahrung dieser Anspriche sei durch die urspriinglich erhobenen
Feststellungsklageantrage nicht gehemmt worden. Zwar kdnne gemalf 8 204
Abs. 1 Nr. 1 BGB auch die Erhebung einer Feststellungsklage die Verjahrung
hemmen, sofern diese Klage auf die Feststellung des Anspruchs gerichtet sei.
Bei der Feststellung der Unwirksamkeit und Unbilligkeit der von der Beklagten
vorgenommenen Preisbestimmungen handele es sich aber nicht um die Fest-
stellung eines Anspruchs, sondern lediglich um die Feststellung des Inhalts des
Rechtsverhaltnisses, welches den teilweise rechtsgrundlosen Zahlungen zu-

grunde gelegen habe. Gleiches gelte fur den in erster Instanz gestellten Klage-
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antrag auf Feststellung, dass die Endabrechnungen der Beklagten unbillig und
unwirksam seien, der ebenfalls nicht die Feststellung eines Rickzahlungsan-

spruchs umfasse.

Diese Beurteilung halt rechtlicher Nachprifung nicht in vollem Umfang

stand.

1. Hinsichtlich des auf die Feststellung der mangelnden Falligkeit der
Endabrechnungen vom 15. August 2005, 14. August 2006 und 15. August 2007
gerichteten Klageantrags zu 2 (Hauptantrag) hat das Berufungsgericht zu Un-
recht in der Sache entschieden. Dieser Klageantrag ist bereits unzuléassig. Es
fehlt - wie der Senat nach Erlass des Berufungsurteils entschieden hat - am
Feststellungsinteresse, da der Schuldner, der eine nicht fallige Forderung erfillt
hat, gemal § 813 Abs. 2 BGB keine hierauf gestitzte Ruckerstattung verlangen
kann (Senatsurteil vom 6. Juni 2012 - VIII ZR 198/11, NJW 2012, 2659 Rn. 25).

2. Weiter hat das Berufungsgericht den Klageantrag zu 3 rechtsfehlerhaft
abgewiesen. Entgegen der Annahme des Berufungsgerichts ist der am 16. April
2007 zwischen den Parteien geschlossene Sonderkundenvertrag nicht durch

die fristlose Kiindigung der Beklagten vom 9. April 2008 beendet worden.

a) Die Ankindigung des Klagers im Schreiben vom 15. Dezember 2008,
kunftig geringere als die von der Beklagten geforderten Abschlagsbetréage zu
entrichten, stellt entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts keinen zur
fristiosen Kuindigung des Stromliefervertrages berechtigenden Kiindigungs-
grund im Sinne von Ziffer 8.3. der Allgemeinen Geschaftsbedingungen der Be-
klagten dar. Die Beantwortung der Frage, ob ein wichtiger Grund zur fristlosen
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Kindigung des Vertragsverhaltnisses vorliegt, ist das Ergebnis einer wertenden
Betrachtung. Diese obliegt in erster Linie dem Tatrichter und kann vom Revisi-
onsgericht nur daraufhin Uberprift werden, ob der Tatrichter die maf3geblichen
Tatsachen vollstandig festgestellt und gewdtrdigt und ob er die allgemein aner-
kannten Malistabe bertcksichtigt und richtig angewandt hat (vgl. Senatsurtell
vom 21. Oktober 2009 - VIII ZR 64/09, NJW 2009, 3781 Rn. 19 mwN zu 8§ 543
Abs. 1 BGB). Gemessen daran halten die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts
einer revisionsrechtlichen Prufung nicht stand. Dabei kann offenbleiben, ob der
Klager in voller Hohe zur Zahlung der verlangten Abschlage verpflichtet war.
Keiner Entscheidung bedarf auch die Frage, ob eine Kindigung des Versor-
gungsverhaltnisses schon im Hinblick auf die vom Klager gegen die Angemes-
senheit der verlangten Abschlagsbetrdge erhobenen Einwendungen ausge-

schlossen ware.

aa) Ziffer 8.3. Satz 1 in den Stromlieferungsvertrag vom 16. April 2007
einbezogenen Allgemeinen Geschaftsbedingungen der Beklagten sieht vor,
dass das Vertragsverhaltnis aus wichtigem Grund gekindigt werden kann.
Nach Ziffer 8.3. Satz 2 der Allgemeinen Geschéaftsbedingungen liegt ein wichti-
ger Grund insbesondere dann vor, wenn die Voraussetzungen nach Ziffer 8.1.
("Stromdiebstahl") oder nach Ziffer 8.2. (Zahlungsverzug in Hohe von mindes-
tens 100 €) wiederholt vorliegen und im Falle des wiederholten Zahlungsver-
zugs dem Kunden die Kiundigung zwei Wochen vor Ausspruch angekindigt
wurde. Die Voraussetzungen der Regelung in Ziffer 8.3. Satz 2 der Aligemeinen
Geschéftsbedingungen sind nach den im Revisionsverfahren nicht angegriffe-
nen Feststellungen des Berufungsgerichts nicht erfillt. Der Klager ist weder mit
einem 100 € Ubersteigenden Betrag in Ruckstand geraten noch wurde ihm die

Kindigung des Vertragsverhéltnisses vorher angedroht.
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bb) Anders als das Berufungsgericht meint, war die Beklagte auch nicht
nach Ziffer 8.3. Satz 1 ihrer Allgemeinen Geschaftsbedingungen zur fristlosen
Kiindigung des Stromlieferungsvertrags berechtigt. Durch die an § 19 Abs. 2,
§ 21 StromGVV angelehnte Bestimmung in Ziffer 8.3. Satz 2 der Allgemeinen
Geschaftsbedingungen der Beklagten wird - was das Berufungsgericht Uberse-
hen hat - vorgegeben, welches Gewicht einer - eingetretenen oder absehba-
ren - Zahlungsverzogerung zukommen muss, um eine Fortsetzung des Ver-
tragsverhaltnisses als unzumutbar erscheinen zu lassen und damit eine Kindi-
gung aus wichtigem Grund nach Ziffer 8.3. Satz 1 der Allgemeinen Geschafts-
bedingungen zu rechtfertigen. Nach Ziffer 8.3. Satz 2 ihrer Allgemeinen Ge-
schéaftsbedingungen ist die Beklagte zur fristlosen Kiindigung des Stromliefe-
rungsvertrags wegen Zahlungsverzugs nur dann berechtigt, wenn der Kunde
wiederholt mit einem Betrag von mindestens 100 € in Ruckstand geraten und
ihm die Kundigung zwei Wochen vorher angedroht worden ist. Geringere oder
einmalige Zahlungsriuckstande sollen dagegen kein Recht der Beklagten be-
grunden, sich fristlos vom Vertrag zu I6sen. Die in Ziffer 8.3. Satz 2 der Allge-
meinen Geschaftsbedingungen der Beklagten zum Ausdruck kommende Wer-
tung darf bei der Bewertung, ob ein wichtiger Grund zur fristlosen Kindigung im
Sinne von Ziffer 8.3. Satz 1 der Allgemeinen Geschaftsbedingungen vorliegt,
nicht aul3er Betracht bleiben. Generalklauselartige Kiindigungstatbestande sind
regelmélRig gleichgewichtig mit den zu ihrer Ausfillung geschaffenen Regeltat-
bestanden (vgl. BVerfGE 84, 366, 371 f. zu § 564a BGB aF; Senatsurteil vom
9. Mai 2012 - VIII ZR 238/11, NJW 2012, 2342 Rn. 13 mwN zu § 573 BGB). Fir
die Frage, ob ein Verhalten zu einer Kindigung aus wichtigem Grund berech-
tigt, kommt es daher allein darauf an, ob es ebenso schwer wiegt wie die bei-
spielhaft aufgefihrten Kiundigungsgrinde (Senatsurteil vom 9. Mai 2012
- VIII ZR 238/11, aaO mwN). Gemessen hieran kommt dem Verhalten des Kla-

gers nicht das Gewicht einer zur fristlosen Kindigung berechtigenden Pflicht-
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verletzung zu. Infolge der Ankindigung des Klagers besteht lediglich die Be-
furchtung, dass in Zukunft ein Zahlungsverzug eintreten wird. Ungewiss ist
aber, in welcher Hohe Zahlungsriickstande auflaufen werden und ob es wieder-
holt zu einem signifikanten Zahlungsverzug kommen wird. Auch kommt dem
Umstand Bedeutung zu, dass die Beklagte von einer Kiindigungsandrohung

abgesehen hat.

b) Die -im Kuindigungsschreiben vom 9. April 2009 allein als Kindi-
gungsgrund angegebene - Weigerung des Klagers, kinftig am Lastschriftver-
fahren teilzunehmen, berechtigt die Beklagte ebenfalls nicht zur fristiosen Kun-
digung des Stromlieferliefervertrages nach Ziffer 8.3. Satz 1 ihrer Allgemeinen
Geschaftsbedingungen. Das Berufungsgericht hat bereits keine Feststellungen
dazu getroffen, ob der Klager nach den Regelungen im Vertrag vom 16. April
2007 uberhaupt zu dieser Zahlungsart verpflichtet war. Dass eine solche Ver-
pflichtung besteht, ist der Vertragsurkunde vom 16. April 2007 nicht zu entneh-
men; eine entsprechende Lastschriftklausel enthalt nur der durch den Vertrag
vom 16. April 2007 abgeltste Vertrag vom Juni 2000. Es kann daher offen blei-
ben, ob auch eine auf den Widerruf der erteilten Einzugserméachtigung gesttitzte
fristlose Kiundigung des Vertragsverhaltnisses eine vorherige Abmahnung vo-

raussetzen wirde.

c) Der Stromlieferungsvertrag ist auch nicht durch eine ordentliche Kin-
digung der Beklagten aufgeldst worden. Eine solche hat die Beklagte nicht aus-
gesprochen. Eine Umdeutung der fristliosen Kindigung des Stromliefervertra-
ges in eine ordentliche Kindigung kommt nicht in Betracht. Zwar ist eine Um-
deutung einer unwirksamen auf3erordentlichen Kindigung in eine ordentliche
Kindigung im Einzelfall nicht ausgeschlossen. Voraussetzung hierfir ist aber,
dass der Wille, den Vertrag auf jeden Fall zum nachstméglichen Termin zu be-

enden, fir den Kindigungsgegner zweifelsfrei erkennbar ist. Dieser muss sich
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eindeutig aus der Kundigungserklarung selbst oder aus Umstéanden ergeben,
die dem Kindigungsgegner bekannt sind (Senatsurteil vom 12. Januar 1981
- VIII ZR 332/79, NJW 1981, 976 unter Il 1 e aa; BGH, Urteil vom 24. November
2006 - LwZR 6/05, NJW 2007, 1269 Rn. 14; jeweils mwN).

Vorliegend ergibt sich aus der Kundigungserklarung ein Wille der Beklag-
ten zur ordentlichen Kindigung des Vertragsverhéaltnisses nicht. Dass die Be-
klagte in anderer Weise als durch die Kindigungserklarung selbst zu erkennen
gegeben hat, den Vertrag in jedem Fall beenden zu wollen, ist weder festge-
stellt noch sonst ersichtlich (vgl. Senatsurteil vom 12. Januar 1981 - VIl ZR
332/79, aaO unter 1l 1 e bb).

3. Von Rechtsfehlern beeinflusst ist auch die vom Berufungsgericht vor-
genommene Beschrankung der von ihm anerkannten Ruckforderungsanspru-

che des Klagers auf den Zeitraum von 1. Januar 2005 bis 15. April 2007.

a) Das Berufungsgericht geht zwar im Ansatz zutreffend davon aus, dass
der im Vertrag vom 16. April 2007 vereinbarte Ausgangspreis keiner Billigkeits-
kontrolle nach § 315 Abs. 3 BGB unterliegt. Denn nach der standigen Recht-
sprechung des Senats findet eine Billigkeitskontrolle der von den Parteien - sei
es bei Vertragsschluss oder spater - vereinbarten Preise in entsprechender
Anwendung von 8§ 315 BGB auch bei einer Monopolstellung des Stromversor-
gers nicht statt (vgl. Senatsurteile vom 19. November 2008 - VIII ZR 138/07,
BGHZ 178, 362 Rn. 18; vom 8. Juli 2009 - VIl ZR 314/07, WM 2009, 1957
Rn. 17; vom 9. Februar 2011 - VIl ZR 295/09, WM 2011, 1860 Rn. 45; vom
26. September 2012 - VIII ZR 240/11, zur Vero6ffentlichung bestimmt, unter Il 2;

jeweils zur Gasversorgung).
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b) Das Berufungsgericht hat jedoch rechtsfehlerhaft die Moglichkeit aus-
geschlossen, dass dem Klager auch hinsichtlich der ab April 2009 gezahlten

Stromentgelte Rickforderungsanspriiche zustehen kénnten.

aa) Ohne Erfolg beruft sich die Revision in diesem Zusammenhang aller-
dings darauf, das Berufungsgericht habe verfahrensfehlerhaft das Schreiben
der Beklagten vom 17. Dezember 2008 unberiicksichtigt gelassen, in dem diese
eine Preiserhohung zum 1. April 2009 fur erforderlich erklart hatte. Das Beru-
fungsgericht ist davon ausgegangen, nach dem am 16. April 2008 erfolgten Ab-
schluss des Folgevertrags seien keine Preiserh6hungen mehr vorgenommen
worden. Es kann offen bleiben, ob dieser Feststellung Tatbestandswirkung
nach § 314 ZPO zukommt, die sich nur durch eine Tatbestandsberichtigung
nach 8§ 320 ZPO beseitigen liel3e, oder ob sie - wie die Revision annimmt - auf-
grund einer Beweiswilrdigung getroffen wurde. Denn auch im letztgenannten
Fall ware dem Berufungsgericht kein revisionsrechtlich beachtlicher Rechtsfeh-
ler unterlaufen. Die Revision zeigt nicht auf, dass das Berufungsgericht Sach-
vortrag der Parteien uber eine tatsachlich zum 1. April 2009 vorgenommene
Preiserhbhung Ubergangen hat. Dem von der Beklagten in anderem Zusam-
menhang vorgelegten Schreiben vom 17. Dezember 2008 lasst sich nicht ent-
nehmen, dass die dort fur erforderlich erachtete Preiserhbhung auch vorge-

nommen wurde.

bb) Rechtsfehlerhaft hat das Berufungsgericht jedoch angenommen,
dass die zwischen den Parteien bestehende Sondervereinbarung vom 16. April
2007 mit dem Zugang der fristlosen Kindigung der Beklagten vom 9. April 2009
aufgelost worden sei und der Klager ab diesem Zeitpunkt die héheren Grund-
versorgungstarife  geschuldet habe. Sollte der Klager ab diesem
Zeitpunkt - wozu bislang Feststellungen fehlen - Grundversorgungstarife ent-

richtet haben, die die von ihm nach der Sondervereinbarung vom 16. April 2007
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geschuldeten Stromentgelte Uberstiegen, wéren auch insoweit Ruckforde-

rungsanspriche des Klagers entstanden.

4. Nicht frei von Rechtsfehlern sind auch die Ausfiihrungen, mit denen
das Berufungsgericht der Widerklage der Beklagten festzustellen, dass sie be-
rechtigt sei, die Ruckerstattung gezahlter Stromentgelte fur den Zeitraum bis

zum 31. Dezember 2006 wegen Verjahrung zu verweigern, stattgegeben hat.

a) Zutreffend hat das Berufungsgericht allerdings angenommen, dass die

Feststellungswiderklage geman § 256 Abs. 1 ZPO zulassig ist.

aa) Die von der Beklagten begehrte Feststellung ihrer Berechtigung die
Ruckerstattung gezahlter Stromentgelte wegen Verjahrung zu verweigern, stellt
entgegen der Ansicht der Revision ein feststellungsfahiges Rechtsverhaltnis
und nicht nur ein blo3es Element eines Rechtsverhéltnisses dar (vgl. RGZ 74,
292, 294; BGH, Urteil vom 23. September 1968 - Il ZR 67/66, WM 1968, 1253;
Senatsurteil vom 10. November 1982 - VIII ZR 156/81, NJW 1983, 392 unter Il
3; Stein/Jonas/Roth, ZPO, 22. Aufl., § 256 Rn. 26).

bb) Auch das nach § 256 Abs. 1 ZPO erforderliche Feststellungsinteres-
se ist gegeben. Die zum Gegenstand der Widerklage gemachte Frage, ob der
Beklagten ein Leistungsverweigerungsrecht wegen Verjahrung zusteht, ist nicht
Gegenstand des vom Klager erhobenen Antrags zu 4 auf Feststellung, dass
ihm Ruckforderungsanspriiche gegen die Beklagte zustehen. Denn dieser An-
trag ist bei der gebotenen und auch vom Berufungsgericht vorgenommenen
Auslegung, die auch die Revision nicht angreift, dahin zu verstehen, dass allein
das Bestehen von (bereicherungsrechtlichen) Ruckforderungsanspriichen fest-
gestellt werden soll. Der Eintritt der Verjdhrung hat aber fiir sich genommen
weder Auswirkungen auf das Bestehen noch auf die Durchsetzbarkeit eines
Anspruchs (Senatsurteil vom 27. Januar 2010 - VIII ZR 58/09, BGHZ 184, 128
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Rn. 27 mwN). Der Schuldner ist ab dem Verjahrungseintritt lediglich berechtigt,
dauerhaft die Leistung zu verweigern (8§ 214 BGB), was dem Anspruch dann die
Durchsetzbarkeit nimmt (Senatsurteil vom 27. Januar 2010 - VIII ZR 58/09, aaO
mwN). Nach dem so verstandenen Inhalt des Klageantrags zu 4 ist die Frage
der Verjahrung nicht Bestandteil dieses Feststellungsbegehrens. Etwas ande-
res wirde nur gelten, wenn mit dem Klageantrag zu 4 das Ziel verfolgt worden
ware festzustellen, dass eine aus einem Schuldverhaltnis resultierende - noch
nicht bezifferbare - Leistungspflicht des Schuldners besteht. In einem solchen
Fall musste auch gepruft werden, ob die in Betracht kommenden Anspriiche
nach materiellem Recht verjahrt sind (vgl. BGH, Urteil vom 2. Dezember 2010
- IX ZR 247/09, BGHZ 187, 337 Rn. 12). Eine solch weitreichende Feststellung
ist aber nicht Gegenstand des Klageantrags zu 4.

b) Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts kann nicht angenommen
werden, dass die Rickforderungsanspriiche des Klagers fir Zahlungen aus
dem Zeitraum vom 1. Januar 2005 bis 31. Dezember 2006 samtlich verjahrt
waren. Die Ruckforderungsanspriiche fur Stromentgelte, welche der Klager in
den Jahren 2005 und 2006 als Abschlagszahlungen erbracht hat, sind nicht
verjahrt, soweit die Endabrechnung hierliber erst nach dem 31. Dezember 2006
erfolgt ist. Dies betrifft die im Zeitraum vom 1. Juli bis 31. Dezember 2006 er-
brachten Abschlagszahlungen, Uber die mit Verbrauchsabrechnung vom
15. August 2008 abgerechnet worden ist.

aa) Die Ruckzahlungsanspriche des Klagers aus § 812 Abs. 1 Satz 1
Fall 1 BGB verjahren - wovon auch das Berufungsgericht ausgeht - innerhalb
der dreijahrigen Regelverjahrungsfrist des § 195 BGB (BGH, Urteil vom 23. Ja-
nuar 2007 - XI ZR 44/06, BGHZ 171, 1 Rn. 18).
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bb) Die regelméalRige Verjahrungsfrist beginnt gemafd § 199 Abs. 1 BGB
mit dem Schluss des Jahres, in dem der Anspruch entstanden ist und in dem
der Glaubiger von den den Anspruch begriindenden Umstéanden und der Per-
son des Schuldners Kenntnis erlangt oder ohne grobe Fahrlassigkeit erlangen

musste.

(1) Das Berufungsgericht hat zu Unrecht angenommen, dass ein Rick-
zahlungsanspruch des Klagers bereits zum Zeitpunkt der Erbringung der ein-
zelnen Abschlagszahlungen entstanden ist. Wie der Senat - nach Erlass des
Berufungsurteils - entschieden hat (Senatsurteil vom 23. Mai 2012 - VIII ZR
210/11, NJW 2012, 2647 Rn. 9 ff.), entsteht ein Rickforderungsanspruch nicht
bereits mit der Leistung der einzelnen Abschlagszahlungen, sondern erst mit

Erteilung der Abrechnung.

(2) Rechtsfehlerfrei ist das Berufungsgericht allerdings davon ausge-
gangen, dass in dem Zeitpunkt, in dem die Ruckforderungsansprtiche objektiv
entstanden sind, auch die subjektiven Voraussetzungen des Verjahrungsbe-

ginns nach § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB gegeben waren.

(a) Die Feststellung, ob und wann der Glaubiger Kenntnis von bestimm-
ten Umstanden hatte oder ob seine Unkenntnis auf grober Fahrlassigkeit be-
ruht, unterliegt als Ergebnis tatrichterlicher Wirdigung nur einer eingeschrank-
ten Uberprufung durch das Revisionsgericht darauf, ob der Streitstoff umfas-
send, widerspruchsfrei und ohne Verstol3 gegen Denk- und Erfahrungssatze
gewdurdigt worden ist und ob der Tatrichter den Begriff der groben Fahrlassigkeit
verkannt oder bei der Beurteilung des Grades der Fahrlassigkeit wesentliche
Umstande aul3er Betracht gelassen hat. Die Frage, wann eine fir den Beginn
der Verjahrung hinreichende Kenntnis vorhanden ist, ist jedoch nicht aus-
schlie3lich Tatfrage, sondern wird maf3geblich durch den der Beurteilung des
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Revisionsgerichts unterliegenden Begriff der Zumutbarkeit der Klageerhebung
gepragt (BGH, Urteil vom 15. Juni 2010 - XI ZR 309/09, WM 2010, 1399 Rn. 13

mwN).

(b) Die von 8§ 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB geforderte Kenntnis des Glaubigers
ist vorhanden, wenn er aufgrund der ihm bekannten Tatsachen gegen eine be-
stimmte Person eine Klage, sei es auch nur eine Feststellungsklage, erheben
kann, die bei verstandiger Wirdigung so viel Erfolgsaussicht hat, dass sie ihm
zumutbar ist (vgl. BGH, Urteil vom 6. Mai 1993 - lll ZR 2/92, BGHZ 122, 317,
324 1. zu § 852 Abs. 1 BGB aF). Die erforderliche Kenntnis setzt auch bei einem
Bereicherungsanspruch grundséatzlich keine zutreffende rechtliche Wirdigung
voraus. Aus Grinden der Rechtssicherheit und der Billigkeit gentigt vielmehr
Kenntnis der den Anspruch begrindenden tatsachlichen Umstande (BGH, Be-
schluss vom 19. Mérz 2008 - Ill ZR 220/07, NJW-RR 2008, 1237 Rn. 7 f.), bei
einem Bereicherungsanspruch demnach die Kenntnis von der Leistung und den
Tatsachen, aus denen sich das Fehlen eines Rechtsgrundes ergibt (BGH, Urtei-
le vom 15. Juni 2010 - XI ZR 309/09, aaO Rn. 12; vom 20. Januar 2009 - XI ZR
504/07, BGHZ 179, 260 Rn 47; vom 29. Januar 2008 - Xl ZR 160/07, BGHZ
175, 161 Rn. 26).

Nur ausnahmsweise kann die Rechtsunkenntnis den Verjahrungsbeginn
hinausschieben, wenn eine unsichere und zweifelhafte Rechtslage besteht, die
selbst ein rechtskundiger Dritter nicht zuverlassig einzuschatzen vermag; denn
in diesem Fall fehlt es an der Zumutbarkeit einer Klageerhebung (BGH, Urteile
vom 15. Juni 2010 - XI ZR 309/09, aaO; vom 20. Januar 2009 - XI ZR 504/07,
aaO; Beschluss vom 19. Marz 2008 - Il ZR 220/07, aaO; vgl. auch BGH, Urteile
vom 25. Februar 1999 - IX ZR 30/98, NJW 1999, 2041 unter Il 1; vom 9. Juni
1952 - Il ZR 128/51, BGHZ 6, 195, 202). Ein solcher Ausnahmefall ist vorlie-

gend entgegen der Ansicht der Revision nicht gegeben.
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(aa) Dass der Beklagten auf der Grundlage des am 27. Juni 2000 ge-
schlossenen Stromlieferungsvertrags kein einseitiges Preisdnderungsrecht zu-
stand, ergab sich nach den von der Revision nicht angegriffenen Feststellungen
des Berufungsgerichts bereits daraus, dass der Text der AVBEItV dem Klager
bei Vertragsschluss nicht ausgehandigt worden war und es daher an einer wirk-
samen Einbeziehung dieser Klauseln nach § 2 Abs. 1 AGBG (heute § 305 Abs.
2 BGB) fehlte (vgl. Senatsurteil vom 22. Februar 2012 - VIl ZR 34/11, NJW-RR
2012, 690 Rn. 22 [zur AVBGasV]). In Anbetracht dieses Umstandes wére dem
Klager schon mit Ablauf der Jahre 2005 und 2006 die Erhebung einer Klage auf
Ruckforderung der in diesen Jahren abgerechneten - und den Ausgangspreis

Ubersteigenden - Abschlagszahlungen zumutbar gewesen.

(bb) Unabhangig davon war bei Entstehung der Rickforderungsanspru-
che angesichts der zu Preiserh6hungsklauseln in verschiedenen Bereichen er-
gangenen hochstrichterlichen Rechtsprechung fir einen rechtskundigen Dritten
auch erkennbar, dass die im Vertrag vom 27. Juni 2000 vorgesehene subsidia-
re Geltung der AVBEItV und damit die - hier unterstellte - Einbeziehung der
Preisbestimmungen in § 4 Abs. 1, 2 AVBEItV einer AGB-Kontrolle nicht stand-
halten wirde. So hat der Senat bereits im Jahr 1980 fur die Wirksamkeit einer
Preiserh6hungsklausel maRRgeblich darauf abgestellt, dass der Vertragspartner
schon bei Vertragsschluss aus der Formulierung der Klausel erkennen kann, in
welchem Umfang Preiserhéhungen auf ihn zukommen kénnen, und dass er in
der Lage ist, die Berechtigung vorgenommener Preiserhéhungen an der Er-
machtigungsklausel zu messen (Senatsurteil vom 11. Juni 1980 - VIII ZR
174/79, WM 1980, 1120 unter Il 2). Diese Rechtsprechung wurde in den Folge-
jahren bestatigt (Senatsurteile vom 26. Mai 1986 - VIII ZR 218/85, WM 1986,
1059 unter B; vom 21. September 2005 - VIII ZR 38/05, NJW-RR 2005, 1717
unter 1l 3; vom 13. Dezember 2006 - VIII ZR 25/06, NJW 2007, 1054 Rn. 27 ff.;
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vgl. auch Senatsurteil vom 7. Oktober 1981 - VIII ZR 229/80, BGHZ 82, 21,
23 ff.).

(cc) Dem hélt die Revision ohne Erfolg entgegen, der - bereits vom Beru-
fungsgericht vorgenommene - Ruckgriff auf die Rechtsprechung zur AGB-
rechtlichen Zulassigkeit von Preisanderungsklauseln werde den rechtlichen Be-
sonderheiten der Versorgung von Haushaltskunden mit Strom nicht gerecht. Zu
berticksichtigen sei hierbei namlich, dass auch das im Tarifkundenverhaltnis
gesetzlich vorgesehene Preiséanderungsrecht des Stromversorgers in 8 4 Abs. 1
und 2 AVBEItV sowie in 8 5 Abs. 2 StromGVV den Anforderungen nicht gena-
ge, die die hdchstrichterliche Rechtsprechung in anderen Fallen an die tatbe-
standliche Konkretisierung von Anlass, Voraussetzungen und Umfang eines
einseitigen Leistungsbestimmungsrechts stelle (vgl. hierzu Senatsurteile vom
15. Juli 2009 - VIl ZR 225/07, BGHZ 182, 59 Rn. 23, sowie VIII ZR 56/08,
BGHZ 182, 41 Rn. 26). Da den genannten Regelungen eine "Leitbildfunktion im
weiteren Sinne" (vgl. hierzu Senatsurteile vom 25. Februar 1998 - VIII ZR
276/96, BGHZ 138, 118, 126 ff. [zu 8§ 6 Abs. 1 AVBEItV]; vom 15. Juli 2009
- VIl ZR 225/07, aaO Rn. 20 und VIII ZR 56/08, aaO Rn. 22; vom 14. Juli 2010
- VIl ZR 246/08, BGHZ 186, 180 Rn. 33 ff.) zukomme, sei bis zur Entscheidung
des Kartellsenats des Bundesgerichtshofs vom 29. April 2008 (KZR 2/07, BGHZ
176, 244 Rn. 17 ff.) unklar gewesen, ob aufgrund der darin zum Ausdruck
kommenden Wertung auch bei einer Inhaltskontrolle nach § 307 BGB an ver-
tragliche Preisdnderungsklauseln in Stromlieferungsvertrdgen mit Sonderkun-
den geringere Anforderungen als bei der AGB-rechtlichen Beurteilung sonstiger

Preisanderungsklauseln zu stellen seien.

Die Revision Ubersieht hierbei, dass die ab dem Jahr 2005 aufgekom-
mene Diskussion Uber die Leitbildfunktion des 8 4 Abs. 1, 2 AVBGasV
(8 4 Abs. 1, 2 AVBEItV) und die sich hieraus flr eine Inhaltskontrolle nach § 307
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BGB ergebenden Folgerungen nichts daran &ndern, dass dem Klager die Erhe-
bung einer Ruckforderungsklage schon mit dem Entstehen der Rickforde-
rungsanspriuche zumutbar war. Denn eine Klageerhebung ist bereits dann zu-
mutbar, wenn die Klage hinreichende Erfolgsaussichten hat; es ist nicht erfor-
derlich, dass die Klage risikolos mdglich ist (vgl. BGH, Urteile vom 26. Novem-
ber 1987 - IX ZR 162/86, BGHZ 102, 246, 248; vom 3. Juni 2008 - XI ZR
319/06, NJW 2008, 2576 Rn. 27; vom 14. Januar 2010 - VII ZR 213/07, NJW
2010, 1195 Rn. 13; jeweils mwN). Das ist hier der Fall.

Zwar wurde in der Literatur beginnend ab dem Jahr 2005 vereinzelt ver-
treten, dass die Leitbildfunktion des § 4 AVBGasV im Rahmen des § 307 BGB
zu berucksichtigen sei (Schulz-Gardyan, N&R 2005, 97, 99; Kunth/Tungler,
RdE 2006, 257, 258; aA Halfmeier, VuR 2006, 417, 419). Einige Instanzgerichte
schlossen sich dem ab dem Jahr 2006 an (OLG Celle, Urteil vom 17. Januar
2008 - 13 U 152/07, OLGR 2008, 273; LG Hanau, Urteil vom 28. Februar 2008
-6 O 50/07, n.v.; vgl. auch LG Bonn, ZNER 2006, 274, 276 sowie LG Verden,
Urteil vom 5. Juli 2007 - 5 O 419/06, juris Rn. 15; aA LG Dortmund, Urteil vom
18. Januar 2008 - 6 O 341/06, juris Rn. 96). Dies andert jedoch nichts an der
Zumutbarkeit einer Klageerhebung, weil sich der Kunde auf die Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs zur Unwirksamkeit von Preisanpassungsklau-

seln berufen konnte.

(3) Die dreijahrige Verjahrungsfrist fur die hier streitgegenstandlichen
Ruckzahlungsanspriche begann daher mit dem Zugang der jeweiligen Jahres-
abrechnung, in der die vom Klager erbrachten Abschlagszahlungen berlcksich-

tigt waren.

Daher waren im Zeitpunkt der vom Klager am 15. November 2010 in

zweiter Instanz erhobenen Klage auf Feststellung, dass ihm aus dem Zeitraum
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der Versorgung zwischen dem 1. Januar 2005 und dem 31. Dezember 2009
Ruckzahlungsanspriiche zustehen, bereits diejenigen Rickzahlungsanspriiche
verjahrt, die auf Abschlagszahlungen beruhen, die vor dem 1. Januar 2007 ab-
gerechnet worden sind. Nicht verjahrt waren hingegen die Rickzahlungsan-
spruche, die auf Zahlungen des Klagers basierten, die dieser im Wege der Ab-
schlagszahlung zwar bis einschliel3lich 2006 geleistet hatte, die aber erst 2007
oder noch spater abgerechnet worden sind. Die Verjahrungsfrist fir diese An-
spruche begann frihestens mit Ablauf des 31. Dezember 2007 und wurde
durch die zweitinstanzlich erhobene Klage auf Feststellung des Bestehens von

Ruckzahlungsanspriichen gemar § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB rechtzeitig gehemmit.

cc) Zu Recht hat das Berufungsgericht schliel3lich angenommen, dass
die Verjahrung der Ruckzahlungsanspriche durch die bereits erstinstanzlich
erhobenen Klageantrage auf Feststellung der Unwirksamkeit einzelner Preiséan-
derungen und einzelner Endabrechnungen nicht gehemmt worden ist. Die hier-

gegen erhobenen Angriffe der Revision bleiben ohne Erfolg.

Nach § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB wird die Verjdhrung eines Anspruchs zwar
auch durch die Erhebung einer Klage auf Feststellung des Anspruchs ge-
hemmt. Erforderlich hierfur ist eine positive Feststellungsklage, deren Gegen-
stand das Bestehen des Anspruchs ist; die Feststellung eines diesem zugrunde
liegenden Rechtsverhaltnisses reicht nicht aus (vgl. OLG Hamburg, MDR 2001,
215, 216; MinchKommBGB/Grothe, 6. Aufl., 8 204 Rn. 12; Staudinger/Peters/
Jacoby, BGB, Neubearb. 2009, § 204 Rn. 44; Bamberger/Roth/Henrich, BGB,
3. Aufl., 8204 Rn. 3; vgl. auch Soergel/Niedenfuhr, BGB, 13. Aufl.,, § 209
Rn. 19). Streitgegenstand der vom Klager in der ersten Instanz erhobenen, von
der Revision flir ausreichend erachteten Klageantrage war aber lediglich die
Frage, ob die von der Beklagten vorgenommenen Preiserh6hungen und Jah-

resendabrechnungen unwirksam oder unbillig sind. Damit wurde aber nicht
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- wie von 8 204 Abs. 1 BGB vorausgesetzt - Uber einen "Anspruch” im Sinne
des 8§ 194 Abs. 1 BGB, sondern nur tber eine fir das Bestehen von Rickforde-
rungsansprichen bedeutsame Vorfrage gestritten. Infolge der Beschrankung
des urspriinglichen Antrags auf die Teilfrage der Wirksamkeit der Preiserho-
hungen wurde das Bestehen von Rickzahlungsanspriichen nicht zum Streitge-
genstand erhoben (vgl. BAG, NJW 1961, 1787, 1788 zum Verhaltnis einer Kla-
ge auf Feststellung des Fortbestehens eines Arbeitsverhaltnisses zur nachfol-
genden Lohnzahlungsklage; vgl. auch BAGE 9, 7 ff.). Eine Hemmung der fir
die Ruckforderungsanspriiche laufenden Verjahrungsfrist trat hierdurch somit

nicht ein.

Nach alledem kann das angefochtene Urteil keinen Bestand haben, so-
weit das Berufungsgericht den Feststellungsantrag des Klagers, dass das Ver-
tragsverhaltnis Gber den 9. April 2009 hinaus ungekindigt fortbesteht (Klagean-
trag zu 3), abgewiesen, das Bestehen von Rickzahlungsanspriichen auf den
Zeitraum bis zum 15. April 2007 beschrankt (Klageantrag zu 4), den in zweiter
Instanz gestellten Antrag auf Feststellung der mangelnden Falligkeit der in den
Jahren 2005 bis 2007 erteilten Endabrechnungen (Klageantrag zu 2) als unbe-
grindet und nicht als unzulassig abgewiesen und der Widerklage der Beklagten
in vollem Umfang stattgegeben hat. Es ist insoweit aufzuheben (8 562 Abs. 1
ZPO).

Der Senat entscheidet hinsichtlich der Klageantrage zu 2 und 3 sowie zur
Widerklage in der Sache wie aus dem Tenor ersichtlich selbst, da es hierzu kei-
ner weiteren Feststellungen bedarf (§ 563 Abs. 3 ZPO).

Hinsichtlich des Klageantrags zu 4 ist die Sache, da der Rechtsstreit in-

soweit nicht zur Endentscheidung reif ist, an das Berufungsgericht zuriickzu-



-28 -

verweisen, damit die erforderlichen Feststellungen zur Frage getroffen werden
kénnen, ob die vom Klager ab dem 9. April 2009 bis zum 31. Dezember 2009
gezahlten Preise Uber die nach dem Stromliefervertrag vom 16. April 2007 ge-
schuldeten Preise hinausgehen (8§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

Ball Dr. Milger Dr. Hessel

Dr. Fetzer Dr. Bunger

Vorinstanzen:
LG Mainz, Entscheidung vom 16.04.2010 - 4 O 3/09 -
OLG Koblenz, Entscheidung vom 11.08.2011 - U 585/10 Kart -



