BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

VIIl ZR 116/13
vom
16. September 2014

in dem Rechtsstreit



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 16. September 2014 durch
die Vorsitzende Richterin Dr. Milger, den Richter Dr. Achilles, die Richterin

Dr. Fetzer sowie die Richter Dr. Binger und Kosziol

beschlossen:

Die Anhorungsriige der Beklagten gegen das Urteil des Senats

vom 14. Mai 2014 wird zurlickgewiesen.
Die Beklagte hat die Kosten des Rigeverfahrens zu tragen.

Das Senatsurteil vom 14. Mai 2014 wird wegen eines offensichtli-
chen Schreibversehens (8 319 ZPO) in der Rn. 31 dahin berich-
tigt, dass das Wort "kontrollfahige" durch das Wort "kontrollfreie”
ersetzt wird ("Fur den Kunden ist das Verstandnis gunstiger, das
die Klausel nicht als kontrollfreie Preisabrede erscheinen

lasst,...").

Griinde:

Die gemald § 321a Abs. 1 und 2 ZPO statthafte und fristgerecht erhobe-

ne Anhorungsrige hat keinen Erfolg.

1. Die Beklagte macht zum einen geltend, der Senat habe den Umstand
nicht berlcksichtigt, dass sie die streitigen Gaslieferungen fur ihre Genossen-
schaftswohnungen bezogen und die dafur anfallenden Kosten "1:1" an die
Wohnungsmieter weitergegeben habe. Aus diesem Grund hatte sie nicht als
Unternehmerin im Sinne des 8§ 14 BGB angesehen werden durfen; vielmehr sei
sie Haushaltskundin im Sinne des § 3 Nr. 22 EnWG 2005.



Die als Ubergangen geriigten Umstéande sind nicht entscheidungserheb-
lich. Die Unternehmereigenschaft der Beklagten bei Abschluss des Gasliefe-
rungsvertrages folgt bereits aus ihrer Rechtsform als eingetragener Genossen-
schaft. Eine Genossenschaft gilt kraft Gesetzes als Kaufmann (8 17 Abs. 2
GenG) mit der Folge, dass die von der Beklagten getatigten Geschéfte zumin-
dest aufgrund der Vermutung des § 344 Abs. 1 HGB als Handelsgeschéfte im
Sinne des 8 343 HGB zu gelten haben (vgl. BGH, Urteile vom 5. Mai 1960
- 11 ZR 128/58, NJW 1960, 1852, 1853; vom 22. Januar 1976 - VII ZR 280/75,
BGHZ 66, 48, 50 f.; vom 5. Mai 2011 - IX ZR 144/10, BGHZ 189, 299 Rn. 21,
vom 13. Juli 2011 - VIII ZR 215/10, WM 2011, 2152 Rn. 17 ff.). Da bei Vorliegen
eines solchen Handelsgeschéfts zugleich ein Unternehmergeschéaft im Sinne
des 8§ 14 BGB gegeben ist (Senatsurteil vom 13. Juli 2011 - VIII ZR 215/10,
aaO Rn. 19 mwN), haben sich weitere Ausfiihrungen zu dieser Voraussetzung
des 8§ 310 Abs. 1 BGB ertibrigt, zumal das Bestehen einer Unternehmerstellung
nicht erfordert, dass mit der Geschaftstatigkeit die Absicht verfolgt wird, Gewinn
zu erzielen (Senatsurteil vom 29. Marz 2006 - VIII ZR 173/05, BGHZ 167, 40
Rn. 16), hier also das bezogene Gas mit Gewinnaufschlag weiterzugeben.

Fur die Beurteilung der Unternehmerstellung der Beklagten unerheblich
ist genauso die von ihr in Anspruch genommene und deshalb als Gbergangen
gerugte Letztverbrauchereigenschaft, ganz abgesehen davon, dass bereits die
Voraussetzungen fur eine Einordnung der Beklagten als Haushaltskundin im
Sinne des 8§ 3 Nr. 22 EnWG 2005 (namlich "Letztverbraucher, die Energie
Uberwiegend fur den Eigenverbrauch im Haushalt oder fur den einen Jahres-
verbrauch von 10.000 Kilowattstunden nicht Ubersteigenden Eigenverbrauch fr
berufliche, landwirtschaftliche oder gewerbliche Zwecke kaufen") schon mit
Blick auf die abgenommene Energiemenge offensichtlich nicht vorliegen.



2. Soweit die Anhorungsrige im Hinblick auf die Ausfihrungen in
Rn. 43 ff. des Senatsurteils geltend macht, die Klagerin habe sich mit dem An-
derungsvorbehalt die Mdglichkeit offen gehalten, den vereinbarten Aufschlags-
faktor zum Nachteil des Kunden zu verandern, hat der Senat dieses Vorbringen
im Sinne der Beklagten gewdrdigt (Rn. 44). Ohne Erfolg rigt die Anhorungsri-
ge, der Senat habe sich nicht mit der von der Beklagten im zweitinstanzlichen
Verfahren (Schriftsatz vom 31. Januar 2013) geaul3erten Rechtsauffassung be-
fasst, dass die streitige Preisanpassungsklausel an 8§ 24 Abs. 4
AVBFernwarmeV zu messen sei und dieser Prufung nicht standhalte. Fir eine
analoge Anwendung des § 24 AVBFernwarmeV auf die Lieferung von Gas be-

steht bereits mangels einer Regelungsliicke kein Raum.

Soweit die Anhdrungsriige daruber hinaus die Auffassung vertritt, der
unwirksame Preisanderungsvorbehalt lasse sich von der Preisanpassungsklau-

sel nicht trennen und das Verbot der geltungserhaltenden Reduktion hatte zur



Unwirksamkeit auch der Preisanpassungsklausel fiihren mussen, legt sie ledig-
lich ihre von der Auffassung des Senats abweichende Rechtsauffassung dar;
fur eine derartige inhaltliche Uberprifung einer Entscheidung ist die Anhorungs-

riige nach 8§ 321a ZPO indes nicht eroffnet.
Dr. Milger Dr. Achilles Dr. Fetzer

Dr. Bunger Kosziol

Vorinstanzen:
LG Berlin, Entscheidung vom 12.08.2011 - 22 O 367/09 -
KG Berlin, Entscheidung vom 18.03.13 - 20 U 112/11 -



