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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat im schriftlichen Verfahren gemafr
§ 128 Abs. 2 ZPO mit Schriftsatzfrist bis zum 22. Marz 2023 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Binger, die Richter Kosziol und Dr. Schmidt, die

Richterin Dr. Matussek sowie den Richter Dr. Reichelt

fur Recht erkannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Kammergerichts

- 27. Zivilsenat - vom 26. August 2021 wird zurlickgewiesen.

Auf die Revision der Beklagten wird - unter Zuriickweisung des wei-
tergehenden Rechtsmittels - das vorbezeichnete Urteil im Kosten-
punkt und insoweit aufgehoben, als darin festgestellt wird, dass die
Beklagte nicht berechtigt sei, die in ihrem Schreiben vom 24. April
2019 enthaltene Preisanpassungsklausel des Arbeitspreises in den
Warmelieferungsvertrag der Parteien vom 29. November / 3. Dezem-
ber 2013 durch einseitige Erklarung einzuftihren, und soweit die Be-
klagte auf die zweitinstanzlich erfolgten Klageerweiterungen hin zur
Zahlung in Hohe von 18,09 € nebst Zinsen an die Klagerin verurteilt
worden ist. Im Umfang der Aufthebung wird die Sache zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revisions-

verfahrens, an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Die Beklagte ist ein Energieversorgungsunternehmen, das im Wohngebiet
"Neues Schweizer Viertel" in Berlin Kunden mit Fernwarme beliefert. Sie bezieht
die Fernwarme ihrerseits von der V. AG (ab 2018 umfir-
miertin V. AG; nachfolgend: V. AG).

Die Klagerin ist Eigentimerin eines mit einem Wohngebaude bebauten
Grundstiicks im vorgenannten Wohngebiet und wurde auf der Grundlage eines
mit der Beklagten am 29. November / 3. Dezember 2013 geschlossenen Wéarme-
lieferungsvertrags von dieser mit Fernwérme versorgt. Die jahrlichen Abrechnun-
gen fur die von der Klagerin abgenommene Fernwarme erstellte die Beklagte
unter Zugrundelegung der in 8 8 des Warmelieferungsvertrags enthaltenen Preis-
bestimmung ("Warmepreis"), die in Absatz 1 als auf das Jahr 2005 bezogene
Basistarife einen Bereitstellungspreis fur das Gebaude in Hohe von 0,458 €
pro m? beheizte Flache und Monat sowie einen Arbeitspreis fiir die gelieferte
Warme in Héhe von 0,0681 € pro kWh, jeweils zuzlglich Mehrwertsteuer, vorsah.
Nach 8 8 Abs. 4 des Warmelieferungsvertrags war der Preis fur die gelieferte
Warme nach Mal3gabe der folgenden Vorschriften veranderlich:

"Preisanderungsklausel

Die jeweils gultigen Bereitstellungs- und Messpreise berechnen sich nach

folgender Formel:
P = P2005(0,4 /12005 + 0,6 L/L2005)
P der jeweils gultige Preis gemalR vorstehender Berechnungsformel

P2oos der Basispreis



I der jeweilige Jahresindex der Erzeugerpreise fir gewerbl. Produkte,
veroffentlicht vom Statistischen Bundesamt Wiesbaden, Fachserie
17 Reihe 2

looos  der Basisindex

L die jeweils glltige Jahreslohnindexziffer fir Arbeiter der Elektrizi-
tats-, Gas-, Fernwarme-, Wasserversorgung, veréffentlicht vom Sta-

tistischen Bundesamt Wiesbaden, Fachserie 16, Reihe 4.3
Looos der Basislohnindex

Die Anpassung des Bereitstellungs- und Messpreises erfolgt jahrlich mit
der Abrechnung des betreffenden Jahres ruckwirkend fir das gesamte ab-
zurechnende Jahr. MaRRgeblich fiir die Anpassung sind die Veranderungen
der in der Preisdnderungsklausel genannten Bezugsgrof3en in dem Ab-

rechnungszeitraum, und zwar die Jahresdurchschnittswerte.
Der jeweils gliltige Arbeitspreis ergibt sich nach folgender Formel:
AP = AP2005 X E/Ezoos

AP der jeweils gultige Arbeitspreis gemanR vorstehender Berechnungs-

formel
AP20s der Basisarbeitspreis

E der jeweilige Energiepreis des Fernwadrmeversorgers in EUR/MWh

als effektiver Fernwarmepreis
Exos der Basisenergiepreis

Die Anpassung des Arbeitspreises erfolgt riickwirkend fir das abzurech-
nende Jahr. Maf3geblich fir die Anpassung sind die Veranderungen der

BezugsgroRen in dem Abrechnungszeitraum.



Bezugsjahr fur alle Basisindizes ist 2005."

Die Klagerin zahlte fur die von ihr abgenommene Fernwarme die ihr von
der Beklagten jahrlich in Rechnung gestellten - nach Mal3gabe der Preisande-

rungsklausel angepassten - Entgelte.

Nachdem das Kammergericht in einem gegen die Beklagte gerichte-
ten - und ebenfalls Preisanderungen bei Fernwarmelieferungen in dem besagten
Wohngebiet betreffenden - Rechtsstreit mit Urteil vom 10. Januar 2019 (20 U
146/17, juris) entschieden hatte, dass die in ihren Allgemeinen Versorgungsbe-
dingungen enthaltenen Preisanderungsklauseln unwirksam seien, kundigte die
Beklagte mit Schreiben vom 24. April 2019 ihren Endkunden und auch der Kl&-
gerin eine Anderung der Preisanpassungsformel des Arbeitspreises der Warme-
lieferungsvertrage im Tarifgebiet "Neues Schweizer Viertel" an, die sie am
30. April 2019 auch o6ffentlich bekannt machte. Hiernach knipfte die Verande-
rung des verbrauchsabhangigen Arbeitspreises ab dem 1. Mai 2019 jeweils half-
tig einerseits an die jahrlichen Veranderungen eines vom Statistischen Bundes-
amt herausgegebenen und im Internet abrufbaren Warmepreisindexes sowie an-
dererseits an die jahrlichen Veranderungen eines von der V. AG im Inter-
net veroffentlichten Tarifs ("Allgemeiner Warmepreis, Sonderzwecke nach be-

sonderer Vereinbarung") an.

Durch anwaltliches Schreiben vom 4. Juli 2019 rugte die Klagerin unter
Hinweis auf das vorgenannte Urteil des Kammergerichts die Unwirksamkeit der
Preiséanderungsklausel in 8 8 des Warmelieferungsvertrags und forderte, ausge-
hend von den im Vertrag genannten Basispreisen des Jahres 2005, die Ruck-
zahlung des in den Abrechnungsjahren 2015 bis 2017 aus ihrer Sicht Giberzahlten

Warmeentgelts.



Mit ihrer Klage hat die Klagerin von der Beklagten die Rickerstattung der
ihrer Ansicht nach fur die Jahre 2015 bis 2018 Uberzahlten Fernwarmeentgelte
- ausgehend von den im Vertrag genannten Basisarbeits- und Basisbereitstel-
lungspreisen - in Hohe von insgesamt 1.625,23 € nebst Zinsen, die (Zwischen-)
Feststellung der Unwirksamkeit der in 8 8 Abs. 4 des Warmelieferungsvertrags
enthaltenen Preisdnderungsklausel sowie die Feststellung begehrt, dass auch
die (angepasste) Preisanderungsklausel gemal dem Schreiben der Beklagten

vom 24. April 2019 unwirksam sei.

Das Landgericht hat den Feststellungsantradgen vollumfanglich und dem
Zahlungsbegehren in Hohe von 447,88 € nebst Zinsen stattgegeben; wegen des

weitergehenden Zahlungsantrags hat es die Klage abgewiesen.

Auf die Berufung der Beklagten hat das Kammergericht das erstinstanzli-
che Urteil - unter Zuriickweisung des Rechtsmittels im Ubrigen - dahingehend
abgeéandert, dass es die Zahlungsklage betreffend die Abrechnungsjahre 2015
bis 2018 vollstandig abgewiesen und die Unwirksamkeit der in 8 8 Abs. 4 des
Warmelieferungsvertrags enthaltenen (urspringlichen) Preisédnderungsklausel
lediglich insoweit festgestellt hat, als sie den Arbeitspreis betrifft. Au3erdem hat
es festgestellt, dass die Beklagte nicht berechtigt sei, die gednderte Preisanpas-
sungsformel geman ihrem Schreiben vom 24. April 2019 durch einseitige Erkla-

rung einzufihren.

Schlieldlich hat es die Beklagte auf die in der Berufungsinstanz erfolgten
Klageerweiterungen, mit welcher die Klagerin die Ruckerstattung ihrer Ansicht
nach auch fur die Jahre 2019 und 2020 lberzahlten Fernwarmeentgelts in Hohe
weiterer insgesamt 888,69 € nebst Zinsen verlangt hat, zur Zahlung eines Teil-
betrags in Hoéhe von 18,09 € nebst Zinsen verurteilt und im Ubrigen auch diese

Zahlungsklage abgewiesen. Die Berufung der Kléagerin hat es zurtickgewiesen.
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Mit der vom Berufungsgericht unbeschrankt zugelassenen Revision er-
strebt die Beklagte die vollstandige Abweisung der Klage. Die Klagerin hingegen
verfolgt ihr Zahlungs- und Feststellungsbegehren weiter, soweit das Berufungs-

gericht zu ihrem Nachteil erkannt hat.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Beklagten hat teilweise Erfolg, wahrend die Revision der

Klagerin unbegriindet ist.
A.

Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung, soweit fur

das Revisionsverfahren von Interesse, im Wesentlichen ausgefihrt:

Der Klagerin stehe ein Anspruch auf Ruckzahlung Gberh6éhten Entgelts fur
die Warmelieferung fur die Jahre 2015 bis 2018 nach § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1
BGB nicht zu. Zwar sei die Preisédnderungsklausel in § 8 Abs. 4 des Warmeliefe-
rungsvertrags hinsichtlich des Arbeitspreises mit dem Transparenzgebot des
8§ 24 Abs. 4 Satz 2 AVBFernwarmeV nicht vereinbar und damit gemanR § 134 BGB
nichtig, weil die Klausel die maf3geblichen Berechnungsfaktoren nicht vollstandig
und in allgemein verstandlicher Form ausweise. Die Nichtigkeit der Preisanpas-
sungsklausel hinsichtlich des Arbeitspreises wirke sich aber nicht gemald § 139
BGB auf die Preisanpassungsklausel beziiglich des Bereitstellungspreises aus.
Auch isoliert betrachtet sei die Anderungsklausel im Hinblick auf den Bereitstel-

lungspreis nicht unwirksam.

Ebenso folge aus der Unwirksamkeit der vorgenannten Klausel nicht, dass
die Beklagte lediglich berechtigt sei, den bei Abschluss des Warmelieferungsver-

trags vereinbarten Arbeitspreis in Rechnung zu stellen. Vielmehr sei im Wege der



15

16

erganzenden Vertragsauslegung nach 88 133, 157 BGB auf das Preisniveau ab-
zustellen, das vor der Jahresabrechnung gegolten habe, welche noch innerhalb
von drei Jahren nach dem Zugang beanstandet worden sei. Da die Klagerin den
Preisen erstmals mit Schreiben vom 4. Juli 2019 widersprochen habe, sei im
Streitfall der Arbeitspreis des Jahres 2014 (0,0838 €/kWh netto) mal3geblich.
Nach diesen MaRstaben liege eine Uberzahlung der Klagerin beziglich der vor-
genannten streitgegenstandlichen Abrechnungszeitrdume nicht vor, da die von
der Beklagten abgerechneten Arbeitspreise in den Jahren 2015 bis 2018 nicht
uber dem Arbeitspreis des Jahres 2014 gelegen hatten.

Die Feststellungsklage betreffend die Unwirksamkeit der (urspriinglichen)
Preisanderungsklausel in § 8 Abs. 4 des Warmelieferungsvertrags sei gemaf
8§ 256 Abs. 1 ZPO zulassig. Insbesondere sei das Feststellungsinteresse der Kla-
gerin nicht entfallen. Die Feststellungsklage sei, wie ausgefihrt, jedoch nur im
Hinblick auf die Intransparenz der Preisanpassungsklausel im Warmelieferungs-

vertrag beziglich des Arbeitspreises begrindet.

Die weitere Feststellungsklage, mit der die Klagerin die Wirksamkeit der
(geénderten) Preisanderungsklausel gemald dem Schreiben der Beklagten vom
24. April 2019 beanstandet habe, sei ebenfalls gemal § 256 Abs. 1 ZPO zulas-
sig. Sie sei auch begriindet, denn der Beklagten stehe nicht das Recht zu, dem
Vertrag einseitig eine neue Preisanderungsklausel zugrunde zu legen. Fir die
Anderung einer Preisanderungsregelung bediirfe es aufeinander bezogener kor-
respondierender Willenserklarungen der Parteien gemal 88 145 ff. BGB. Weder
hatten sich die Parteien hier auf die Einbeziehung einer (neuen) Preisdnderungs-
klausel betreffend den Arbeitspreis verstandigt noch hétten sie der Beklagten an-
fanglich oder nachtréaglich ein einseitiges Bestimmungsrecht eingerdumt. Eine
einseitige Vertragsanderung sei auch nicht auf der Grundlage von § 4 Abs. 2

AVBFernwarmeV zulassig.



17

18

19

Die in der Berufungsinstanz vorgenommenen zulassigen Klageerweite-
rungen betreffend die Abrechnungsjahre 2019 und 2020 hatten nur teilweise Er-
folg. Hinsichtlich des Abrechnungszeitraums Mai bis Dezember 2019 habe die
Beklagte unter Zugrundelegung der mit Schreiben vom 24. April 2019 mitgeteil-
ten Preisanderungsklausel einen Arbeitspreis von 0,0861 €/kWh netto und damit
einen um 0,0023 €/kWh hdheren als den fir das Jahr 2014 geltenden Arbeits-
preis angesetzt. Dies ergebe eine Uberzahlung in Hohe von 7,34 €. Aus den glei-
chen Grinden konne die Klagerin fur das Jahr 2020 von der Beklagten eine
Ruckzahlung Uberzahlten Arbeitspreises in Hohe von 10,75 € verlangen, da die
Beklagte auf Grundlage der gednderten Preisanpassungsklausel einen Arbeits-
preis von 0,0856 €/kWh netto und damit einen um 0,0018 €/kWh erhdhten

Arbeitspreis verlangt habe.
B.

Diese Beurteilung héalt rechtlicher Nachprifung nicht in jeder Hinsicht

stand.

Mit weitgehend zutreffenden Erwagungen ist das Berufungsgericht zu dem
Ergebnis gelangt, dass von den in 8 8 Abs. 4 des zwischen den Parteien ge-
schlossenen Warmelieferungsvertrags enthaltenen Preisdnderungsklauseln al-
lein die urspringliche Preisanderungsklausel zum Arbeitspreis - wenn auch nicht,
wie vom Berufungsgericht angenommen, wegen VerstoR3es gegen das Transpa-
renzgebot (8 24 Abs. 4 Satz 2 AVBFernwarmeV in der hier anwendbaren vom
12. November 2010 bis zum 4. Oktober 2021 geltenden Fassung), sondern we-
gen der inhaltlichen Unangemessenheit der Klausel (§ 24 Abs. 4 Satz 1 AVB-
FernwéarmeV) - unwirksam ist. Hiervon ausgehend hat das Berufungsgericht
rechtsfehlerfrei die auf den Bereitstellungspreis bezogenen Rickzahlungsan-
spruche abgelehnt.
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Unter Anwendung der vom Senat entwickelten Dreijahreslosung hat das
Berufungsgericht zudem mit zutreffender Begriindung angenommen, dass der
Klagerin ein Rickzahlungsanspruch gemanR 8§ 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB im
Hinblick auf die in den Abrechnungszeitraumen der Jahre 2015 bis April 2019
geleisteten Arbeitspreise nicht zusteht. Ohne revisionsrechtlich beachtlichen
Rechtsfehler hat das Berufungsgericht auch entschieden, dass die (Zwischen-)
Feststellungsklage betreffend die Wirksamkeit der von der Beklagten im Warme-
lieferungsvertrag verwendeten Preisdnderungsklausel zwar zulassig, aber nurim

Hinblick auf den Arbeitspreis begriindet ist.

Hingegen kdnnen die vom Berufungsgericht getroffene Feststellung, die
Beklagte sei nicht berechtigt, die zum 1. Mai 2019 geédnderte Anpassungsklausel
zum Arbeitspreis einseitig in den Warmelieferungsvertrag der Parteien einzufih-
ren, und die damit zusammenhé&ngende - den Zeitraum vom 1. Mai 2019 bis zum
31. Dezember 2020 betreffende - Verurteilung der Beklagten zur Rickzahlung
von Fernwarmeentgelt in Hohe von 18,09 € nebst Zinsen - jedenfalls auf der
Grundlage der bisherigen Feststellungen des Berufungsgerichts - keinen Be-

stand haben.
|. Revision der Klagerin
Die Revision der Klagerin ist unbegriindet.

1. Der Warmeversorgungsvertrag der Parteien und damit auch die von der
Klagerin beanstandete Preisanderungsklauseln unterfallen dem Anwendungsbe-
reich der AVBFernwarmeV (vgl. hierzu im Einzelnen Senatsurteile vom
6. Juli 2022 - VIII ZR 28/21, ZIP 2022, 2279 Rn. 21, und VIII ZR 155/21, ZNER
2022, 446 Rn. 29; vom 31. August 2022 - VIII ZR 232/21, juris Rn. 27; vom
28. September 2022 - VIII ZR 358/21, juris Rn. 29; jeweils mwN). Dementspre-

chend sind die von der Beklagten verwendeten Preisanderungsklauseln und die
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im streitgegenstandlichen Zeitraum von 2015 bis 2020 auf ihrer Grundlage vor-
genommenen Preisanpassungen an den Anforderungen des § 24 Abs. 4 AVB-
FernwarmeV in der vom 12. November 2010 bis zum 4. Oktober 2021 giltigen
Fassung zu messen (vgl. Senatsurteile vom 31. August 2022 - VIII ZR 232/21,
aaO; vom 28. September 2022 - VIII ZR 91/21, juris Rn. 30).

a) Nach der vorgenannten Vorschrift ist, wie der Senat - nach Erlass des
Berufungsurteils - fur eine identische Preisanderungsklausel in den Allgemeinen
Versorgungsbedingungen der Beklagten bereits entschieden hat, die in 88
Abs. 4 des Warmelieferungsvertrags vom 29. November / 3. Dezember 2013 vor-
gesehene Preisanderungsklausel zum Arbeitspreis nach § 134 BGB unwirksam,
auch wenn sich dies nicht - wie es das Berufungsgericht angenommen hat - aus
einem Verstol3 gegen das Transparenzgebot (8 24 Abs. 4 Satz 2 AVBFernwar-
meV), sondern vielmehr aus der inhaltlichen Unangemessenheit der Klausel
(8 24 Abs. 4 Satz 1 AVBFernwarmeV) ergibt (siehe dazu im Einzelnen Senatsur-
teile vom 1. Juni 2022 - VIII ZR 287/20, BGHZ 233, 339 Rn. 20 ff., 27 ff.; vom
28. September 2022 - VIII ZR 358/21, juris Rn. 25; jeweils mwN).

b) Dies hat jedoch - wie der Senat bereits mehrfach entschieden hat - nicht
zugleich die Unwirksamkeit auch der den Bereitstellungspreis betreffenden An-
passungsklausel zur Folge (zum Ganzen ausfihrlich Senatsurteile vom 6. Ap-
ril 2022 - VIl ZR 295/20, NJW 2022, 1944 Rn. 44 ff.; vom 1. Juni 2022 - VIII ZR
287/20, BGHZ 233, 339 Rn. 34 ff.; vom 28. September 2022 - VIII ZR 358/21,
juris Rn. 45 ff.). Mit den von der Revision hiergegen vorgebrachten Gesichts-
punkten hat sich der Senat in den vorgenannten Urteilen bereits eingehend be-
fasst, diese aber nicht fur durchgreifend erachtet (vgl. Senatsurteile vom 6. Ap-
ril 2022 - VIII ZR 295/20, aaO; vom 1. Juni 2022 - VIII ZR 287/20, aaO Rn. 35 ff.;
vom 28. September 2022 - VIII ZR 358/21, aaO Rn. 47 ff. mwN). Hieran halt er
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auch nach nochmaliger Prufung fest, wobei zur Vermeidung von Wiederholungen

umfassend auf die dortigen Ausfihrungen Bezug genommen wird.

c) Die Preisdnderungsklausel zum Bereitstellungspreis ist entgegen der
Ansicht der Revision auch nicht fur sich genommen gemaf 8§ 24 Abs. 4 AVB-
FernwarmeV in Verbindung mit § 134 BGB unwirksam, sondern steht mit diesen
Vorgaben in Einklang, wie der Senat fur diese Klausel in den Allgemeinen Ver-
sorgungsbedingungen der Beklagten bereits mehrfach entschieden hat (vgl. Ur-
teile vom 6. April 2022 - VIII ZR 295/20, NJW 2022, 1944 Rn. 28 ff.; vom
1. Juni 2022 - VIII ZR 287/20, BGHZ 233, 339 Rn. 32 f.; vom 6. Juli 2022 - VIII ZR
28/21, ZIP 2022, 2279 Rn. 28, und VIII ZR 155/21, ZNER 2022, 446 Rn. 58 ff.).
Auch hieran halt der Senat nach nochmaliger Prufung fest. Zur Vermeidung von
Wiederholungen wird vollumfanglich auf die dortigen Ausfiihrungen Bezug ge-
nommen, in deren Rahmen der Senat sich mit den von der Revision auch im
vorliegenden Verfahren angesprochenen Gesichtspunkten bereits eingehend be-

fasst, diese aber nicht fur durchgreifend erachtet hat.

d) Ebenfalls ohne Rechtsfehler ist das Berufungsgericht zu der Beurteilung
gelangt, dass die Beklagte unter Zugrundelegung der hiernach wirksamen Preis-
anpassungsklausel zum Bereitstellungspreis die insoweit fir den streitgegen-
standlichen Zeitraum des Fernwarmebezugs der Klagerin in den Jahren 2015 bis
2020 geschuldeten Entgelte zutreffend bemessen hat und der Klagerin daher in-
soweit ein Riuckzahlungsanspruch aus § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB nicht zu-
steht.

2. Wie das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei angenommen hat, stehen der
Klagerin aufgrund der im Hinblick auf den Arbeitspreis unwirksamen Preisande-

rungsklausel im Warmelieferungsvertrag vom 29. November / 3. Dezember 2013
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Ruckzahlungsanspriche fir die Abrechnungszeitraume der Jahre 2015 bis ein-
schlie3lich April 2019 nicht zu.

Die Klagerin kann - wovon das Berufungsgericht zutreffend ausgegangen
ist - die Unwirksamkeit der auf der Preisdnderungsklausel zum Arbeitspreis be-
ruhenden Preiserh6hungen entgegen der Ansicht der Revision nur insoweit gel-
tend machen, als sie diese innerhalb eines Zeitraums von drei Jahren nach Zu-
gang der jeweiligen Jahresabrechnung, in der die Preiserhéhung erstmals be-

rucksichtigt worden ist, geltend gemacht hat (Dreijahreslosung).

a) Denn nach standiger Rechtsprechung des Senats ist auch bei Fernwar-
melieferungsvertragen, bei denen der Kunde langere Zeit Preiserh6hungen un-
beanstandet hingenommen hat und nun auch fur langer zurtickliegende Zeitab-
schnitte die Unwirksamkeit der Preiserhéhungen geltend macht, die infolge der
Unwirksamkeit einer formularmafiig vereinbarten Preisdnderungsklausel nach
§ 24 Abs. 4 AVBFernwarmeV in Verbindung mit 8 134 BGB entstandene plan-
widrige Regelungsliicke im Wege der erganzenden Vertragsauslegung (88 157,
133 BGB) dahingehend zu schlief3en, dass der Kunde die Unwirksamkeit derje-
nigen Preiserhbhungen, die zu einem den vereinbarten Anfangspreis tberstei-
genden Preis fuhren, nicht geltend machen kann, wenn er sie nicht innerhalb
eines Zeitraums von drei Jahren nach Zugang der jeweiligen Jahresrechnung, in
der die Preiserh6hung erstmals bertcksichtigt worden ist, beanstandet hat (siehe
hierzu etwa Senatsurteile vom 24. September 2014 - VIII ZR 350/13, NJW 2014,
3639 Rn. 16; vom 26. Januar 2022 - VIl ZR 175/19, BGHZ 232, 312 Rn. 26; vom
1. Juni 2022 - VIl ZR 287/20, BGHZ 233, 339 Rn. 42 ff.). Die Dreijahreslésung
hat zur Folge, dass statt des wegen der Unwirksamkeit der Preisanpassungs-
klausel auf dem Niveau des bei Vertragsschluss verharrenden (Anfangs-)Preises
nun die letzte Preiserh6hung des Versorgungsunternehmens, der der Kunde

nicht rechtzeitig widersprochen hat, als vereinbart gilt und mithin der danach
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malfdgebliche Preis endgultig an die Stelle des Anfangspreises tritt (vgl. Senats-
urteile vom 1. Juni 2022 - VIl ZR 287/20, aaO; vom 6. Juli 2022 - VIl ZR 155/21,
ZNER 2022, 446 Rn. 32; vom 28. September 2022 - VIII ZR 358/21, juris Rn. 52;

jeweils mwN).

b) Entgegen der Ansicht der Revision ist diese seit vielen Jahren gefestigte
Senatsrechtsprechung mit den Vorgaben des Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie
93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 Uber missbrauchliche Klauseln in Ver-
brauchervertragen (ABI. EG Nr. L 95, S. 29; im Folgenden: Klausel-Richtlinie)
vereinbar. Mit samtlichen hiergegen von ihr vorgebrachten unionsrechtlichen Ge-
sichtspunkten hat sich der Senat in seinem Urteil vom 1. Juni 2022 (VIII ZR
287/20, BGHZ 233, 339 Rn. 45 ff.) - unter Bestatigung und Fortfihrung der dies-
bezuglichen Senatsrechtsprechung (Urteile vom 23. Januar 2013 - VIl ZR 80/12,
NJW 2013, 991 Rn. 33 ff., und VIII ZR 52/12, juris Rn. 31 ff.; vom 6. April 2016
- VIl ZR 79/15, BGHZ 209, 337 Rn. 23 ff.; vom 5. Oktober 2016 - VIII ZR 241/15,
NJW-RR 2017, 557 Rn. 23 ff.) - bereits eingehend befasst und diese Kritik fur
nicht durchgreifend erachtet. Hieran halt der Senat auch nach nochmaliger Pri-
fung fest und nimmt zur Vermeidung von Wiederholungen umfassend auf die
dortigen Ausflihrungen Bezug (siehe auch Senatsurteile vom 16. November 2022
- VIl ZR 75/21, juris Rn. 31 ff., VIIIl ZR 133/21, juris Rn. 33 ff., sowie VIIl ZR
393/21, juris Rn. 39 ff.; jeweils mwN).

Die Revision blendet in ihrer einseitigen Ausrichtung an einem die Anwen-
dung der Klausel-Richtlinie vermeintlich pragenden Sanktionscharakter durch-
gangig aus, dass durch die vom Senat vorgenommene erganzende Vertragsaus-
legung in Einklang mit der - vom Gerichtshof der Europaischen Union (im Fol-
genden: Gerichtshof) stets ausdricklich hervorgehobenen (siehe etwa EuGH,
C-260/18, WM 2019, 1963 Rn. 39 - Dziubak; C-125/18, RIW 2021, 141 Rn. 62 -
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GoOmez del Moral Guasch; C-19/20, WM 2021, 1035 Rn. 83 - Bank BPH) - Ziel-
setzung des Art. 6 Abs. 1 der Klausel-Richtlinie die nach dem Vertrag bestehende
formale Ausgewogenheit der Rechte und Pflichten der Vertragsparteien unter Be-
ricksichtigung ihrer beider Interessen durch eine materielle Ausgewogenheit er-
setzt und so ihre Gleichheit [im Sinne des ursprunglich vertraglich intendierten
Gleichgewichts] wiederhergestellt wird (vgl. zum Ganzen ausfihrlich Senatsur-
teile vom 23. Januar 2013 - VIII ZR 80/12, aaO, und VIII ZR 52/12, aaO; vom
6. April 2016 - VIII ZR 79/15, aaO Rn. 23, 27, 38; vom 1. Juni 2022 - VIl ZR
287/20, aaO Rn. 49; siehe auch BGH, Urteil vom 15. Februar 2019 - V ZR 77/18,
WM 2019, 2210 Rn. 18 [zum Wiederkaufsrecht]).

Demzufolge ist der Senat - entgegen der Auffassung der Revision - auch
nicht gehalten, den Rechtsstreit nach Art. 267 Abs. 1 bis 3 AEUV dem Gerichts-
hof zur Auslegung der Art. 6 Abs. 1, Art. 7 Abs. 1 der Klausel-Richtlinie vorzule-
gen, da die Auslegung dieser Richtlinienbestimmungen, soweit fir die Beurtei-
lung des vorliegenden Falles von Bedeutung, durch die dargestellte (umfangrei-
che) Rechtsprechung des Gerichtshofs im Sinne eines acte éclairé geklart und
vorliegend lediglich auf den Einzelfall anzuwenden ist (so bereits Senatsurteil
vom 1. Juni 2022 - VIII ZR 287/20, BGHZ 233, 339 Rn. 60; vgl. auch
EuGH, C-561/19, NJW 2021, 3303 Rn. 33, 39 ff. - Consorzio Italian Management;
BVerfGE 149, 222 Rn. 143; jeweils mwN).

c) Unter Anwendung der Dreijahresldésung ist das Berufungsgericht zu
Recht zu dem Ergebnis gelangt, dass der Klagerin der geltend gemachte Ruck-
zahlungsanspruch fir in den Abrechnungszeitraumen der Jahre 2015 bis April
2019 Uberzahlte Arbeitspreise nach § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB nicht zusteht.

Das Berufungsgericht hat zutreffend darauf abgestellt, dass ausgehend

von der erstmaligen Beanstandung der Preiserh6hungen durch das Schreiben
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der Klagerin vom 4. Juli 2019 der fur das Jahr 2014 von der Beklagten verlangte
Arbeitspreis in Héhe von 0,0838 €/kWh den nach der Dreijahreslésung mal3geb-
lichen Preis bildet, da die Klagerin der nachfolgenden Jahresabrechnung fur
2015 vom 5. Juli 2016 rechtzeitig binnen drei Jahren widersprochen hat. Da die
Beklagte den Arbeitspreis hiernach aber ohnehin bis einschlie3lich des Jahres
2017 jedes Jahr gesenkt und fur diese Jahre nur die niedrigeren Preise verlangt
hat (fir 2015 0,0836 €/kWh, fir 2016 0,0833 €/kWh und fir 2017 0,0830 €/kWh)
und die fur das Abrechnungsjahr 2018 erfolgte und im nachfolgenden Zeitraum
Januar bis April 2019 beibehaltene Erhéhung des Arbeitspreises (auf
0,0836 €/kWh) den nach der Dreijahresldsung mafRgeblichen "Ausgangspreis"
nicht Uberschreitet (zum Ganzen ausfuhrlich Senatsurteile vom 6. Juli 2022
- VIII ZR 155/21, ZNER 2022, 446 Rn. 39, und VIII ZR 28/21, ZIP 2022, 2279
Rn. 49; vom 16. November 2022 - VIl ZR 133/21, juris Rn. 39; vom 21. Dezem-
ber 2022 - VIII ZR 78/22, juris Rn. 45), kommen Ruckzahlungsanspriche der

Klagerin fur diesen Zeitraum nicht in Betracht.

3. Die Revision der Klagerin bleibt ebenfalls ohne Erfolg, soweit sie sich
dagegen wendet, dass das Berufungsgericht die Feststellung der Unwirksamkeit
der Preisanderungsklausel im Warmelieferungsvertrag vom 29. November /

3. Dezember 2013 auf den Arbeitspreis beschrankt hat.

a) Dabei kann dahinstehen, ob das - auch in der Revisionsinstanz von
Amts wegen zu prufende (vgl. nur BGH, Urteil vom 9. Mai 2019 - VIl ZR 154/18,
WM 2020, 189 Rn. 43 mwN) - Feststellungsinteresse im Sinne von § 256 Abs. 1
ZPO im gegebenen Fall fehlt, weil die Beklagte - wie sie mit ihrer Revision vor-
bringt - deutlich gemacht habe, dass sie die in 8 8 Abs. 4 des Warmelieferungs-
vertrags enthaltene urspriingliche Preisanpassungsklausel fir den Arbeitspreis
bereits ab 2018 nicht mehr anwenden werde, und mit ihrem Schreiben vom

24. April 2019 eine neue Berechnungsformel fir den Arbeitspreis eingefuhrt hat.
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Denn eine mangels Feststellungsinteresses unzulassige Feststellungsklage
nach 8 256 Abs. 1 ZPO kann grundsatzlich - und auch hier - in eine Zwischen-
feststellungsklage gemaR § 256 Abs. 2 ZPO umgedeutet werden (vgl. BGH, Ur-
teile vom 11. Juli 1990 - VIII ZR 165/89, WM 1990, 2128 unter B Il 2; vom 17. Ap-
ril 2018 - XI ZR 446/16, NJW-RR 2018, 1067 Rn. 16; vom 9. November 2022
- VIII ZR 272/20, juris Rn. 34). Jedenfalls als solche ist der Feststellungsantrag
im gegebenen Fall zulassig. Wie der Senat in mehreren, die identischen Preis-
anderungsklauseln der Beklagten und einen entsprechenden Revisionsangriff
von Kunden der Beklagten betreffenden Urteilen bereits ausfuhrlich erdrtert hat,
andert das vorbezeichnete Vorbringen der Beklagten nichts an der Zulassigkeit
einer Zwischenfeststellungsklage zum Arbeitspreis und insbesondere nichts an
dem Fortbestehen der Vorgreiflichkeit fur die Entscheidung in der Hauptsache
(vgl. Senatsurteil vom 6. Juli 2022 - VIII ZR 155/21, ZNER 2022, 446 Rn. 47 bis
49 mwN). Das hat der Senat in weiteren Urteilen bekraftigt (vgl. Urteile vom
31. August 2022 - VIII ZR 232/21, juris Rn. 37 f., VIl ZR 233/21, NZM 2022, 922
Rn. 37 f., und VIII ZR 234/21, juris Rn. 35 f.; vom 16. November 2022 - VIII ZR
75/21, juris Rn. 19 f., und VIII ZR 133/21, juris Rn. 22 f.). Zur Vermeidung von
Wiederholungen wird umfassend auf die dortigen Ausfiihrungen Bezug genom-

men.

b) Die Revision ist jedoch auch insoweit nicht begriindet. Wie sich aus den
vorstehenden Ausfuhrungen ergibt (siehe dazu oben B | 1 b, c¢), hat das Beru-
fungsgericht die Feststellung der Unwirksamkeit der Preisanpassungsklausel aus
dem Warmelieferungsvertrag vom 29. November / 3. Dezember 2013 zu Recht

auf den Arbeitspreis beschrénkt.

4. Soweit die Revision hinsichtlich des Arbeitspreises rigt, der Klagerin
stehe ein Ruckzahlungsanspruch in gré3erer als der von dem Berufungsgericht

zuerkannten Hohe zu, vermag sie damit ebenfalls nicht durchzudringen.
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a) Fur den Abrechnungszeitraum von 2015 bis einschliel3lich April 2019
steht der Klagerin, wie oben ausgefuhrt (B | 2), unter Zugrundelegung der - vom
Berufungsgericht zutreffend herangezogenen - Dreijahreslésung ein Rickzah-

lungsanspruch nicht zu.

b) Im Hinblick auf den Zeitraum vom Mai 2019 bis einschliel3lich Dezember
2020 ist das Berufungsgericht davon ausgegangen, dass die Beklagte die zum
1. Mai 2019 geanderte Preiséanderungsklausel zum Arbeitspreis nicht heranzie-
hen durfte. Das Berufungsgericht hat der Klagerin nach dieser Mal3gabe - ohne
die gebotenen Feststellungen zur Wirksamkeit der gednderten Preisanpassungs-
formel zu treffen (siehe dazu nachfolgend unter B Il 2 b), jedoch insoweit zuguns-
ten der Klagerin - basierend auf dem Arbeitspreis des Jahres 2014 einen Rick-
zahlungsanspruch in Hohe von 18,09 € (nebst Zinsen) zuerkannt. Ein weiterge-
hender Anspruch der Klagerin kommt nicht in Betracht, denn ihr steht fir den
vorgenannten Zeitraum selbst in dem fir sie gunstigsten Fall der Unwirksamkeit
der angepassten Preisanderungsklausel - nach der rechtlich nicht zu beanstan-
denden Berechnung des Berufungsgerichts - ein Uber den vorgenannten Betrag
hinausgehender Rickzahlungsanspruch aus 8§ 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB nicht
zu (vgl. hierzu bereits Senatsurteile vom 31. August 2022 - VIII ZR 232/21, juris
Rn. 70; vom 21. Dezember 2022 - VIII ZR 78/22, juris Rn. 47).

[I. Zur Revision der Beklagten
Die Revision der Beklagten ist zum Teil begriindet.

1. Allerdings bleibt sie - wie bereits ausgefuhrt (siehe oben B 1 3 a) - ohne
Erfolg, soweit sie rugt, das Berufungsgericht habe zu Unrecht die Zulassigkeit
der (Zwischen-)Feststellungsklage betreffend die Feststellung der Unwirksamkeit
der in 8 8 Abs. 4 des Warmelieferungsvertrags vom 29. November / 3. Dezember

2013 enthaltenen Preisanderungsklausel zum Arbeitspreis bejaht. Gegen die



46

47

48

-19 -

Begriindetheit der (Zwischen-)Feststellungsklage, namlich die im Ergebnis
zutreffend (siehe oben B | 1 a) getroffene Feststellung des Berufungsgerichts,
die Preisanpassungsklausel zum Arbeitspreis sei unwirksam, wendet sich die

Revision zu Recht nicht.

2. Mit Erfolg rugt sie jedoch, dass die vom Berufungsgericht getroffene
weitere Feststellung (8 256 Abs. 1 ZPO), die Beklagte sei nicht berechtigt, die
Preiséanderungsklausel gemaf ihrem Schreiben vom 24. April 2019 einseitig in
den Warmelieferungsvertrag einzufihren, jedenfalls auf der Grundlage der bis-
lang getroffenen Feststellungen rechtsfehlerhatft ist.

a) Gegen die Zulassigkeit (auch) dieses Feststellungsbegehrens der Kla-
gerin bestehen allerdings - anders als die Revision meint - keine Bedenken. Zu-
treffend hat das Berufungsgericht vielmehr ein rechtliches Interesse der Klagerin
an der entsprechenden Feststellung (8 256 Abs. 1 ZPO) bejaht. Entgegen der
Auffassung der Revision kann sie auf eine Leistungsklage - namentlich auf Riick-
zahlung ab Mai 2019 gezahlter Abschlage - schon deshalb nicht verwiesen wer-
den, weil das Rechtsschutzziel der hier gegebenen negativen Feststellungsklage
mit einer Leistungsklage nicht erreicht werden kann (siehe hierzu bereits Senats-
urteile vom 6. Juli 2022 - VIII ZR 28/21, ZIP 2022, 2279 Rn. 30; vom 31. Au-
gust 2022 - VIII ZR 232/21, juris Rn. 25; vom 28. September 2022 - VIl ZR 91/21,
juris Rn. 28; vom 16. November 2022 - VIII ZR 133/21, juris Rn. 39; jeweils mwN).

b) Rechtsfehlerhaft - jedenfalls auf Grundlage der bislang getroffenen
Feststellungen - ist jedoch die Annahme des Berufungsgerichts, der Beklagten
stehe ein Recht zur Anpassung der entsprechend ihrem Schreiben vom 24. Ap-
ril 2019 geéanderten Klausel nicht zu. Vielmehr ist die Beklagte als Fernwarme-

versorgerin zu einer Anpassung von ihr in Allgemeinen Versorgungsbedingungen
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verwendeter Preisanderungsklauseln - unter bestimmten Voraussetzungen -

grundsétzlich berechtigt.

aa) Wie der Senat mit seinen - nach Erlass des Berufungsurteils ergange-
nen - Urteilen vom 26. Januar 2022 (VI ZR 175/19, BGHZ 232, 312 Rn. 30 ff.),
vom 6. April 2022 (VIII ZR 295/20, NJW 2022, 1944 Rn. 64 ff.), vom 6. Juli 2022
(VI ZR 28/21, ZIP 2022, 2279 Rn. 32 f., und VIII ZR 155/21, ZNER 2022, 446
Rn. 42 f.), vom 31. August 2022 (VIII ZR 232/21, juris Rn. 28 f.), vom 28. Sep-
tember 2022 (VIII ZR 91/21, juris Rn. 31 f.) und vom 16. November 2022 (VIIl ZR
75/21, juris Rn. 39) entschieden hat, ist ein Fernwarmeversorgungsunternehmen
gemal § 4 Abs. 1 und 2 AVBFernwarmeV in Verbindung mit § 24 Abs. 4 AVB-
FernwarmeV berechtigt und - soweit das Kundeninteresse dies erfordert - sogar
verpflichtet, eine von ihm gegeniber Endkunden verwendete - von Vertragsbe-
ginn an unwirksame oder ab einem bestimmten Zeitpunkt danach unwirksam ge-
wordene - Preisdnderungsklausel auch wéahrend des laufenden Versorgungsver-
haltnisses mit Wirkung fur die Zukunft einseitig anzupassen, wenn und soweit
dadurch sichergestellt wird, dass die Klausel den Anforderungen des § 24 Abs. 4
AVBFernwarmeV entspricht. Denn nur auf diesem Wege kann die mit dieser Vor-
schrift bezweckte kosten- und marktorientierte Preisbemessung und damit ein
angemessener Ausgleich der Interessen von Versorgungsunternehmen und
Wwarmekunden wahrend der gesamten Dauer des Versorgungsvertrags erreicht
werden (ausfuhrlich zum Ganzen Senatsurteile vom 26. Januar 2022 - VIII ZR
175/19, aaO; vom 6. April 2022 - VIII ZR 295/20, aaO; siehe auch Senatsurteil
vom 28. September 2022 - VIII ZR 91/21, aaO Rn. 31 mwN).

bb) Allerdings fuihren die Vorgaben des § 24 Abs. 4 AVBFernwarmeV
dazu, dass diese "Heilungsmoglichkeit” des Fernwarmeversorgers nach § 4
Abs. 1 und 2 in Verbindung mit 8 24 Abs. 4 AVBFernwarmeV nicht in seinem
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Ermessen steht, sondern davon abhangt, dass - woflr das Fernwérmeversor-
gungsunternehmen nach allgemeinen Grundsatzen darlegungs- und beweisbe-
lastet ist - die im betreffenden Versorgungsverhaltnis bislang zugrunde gelegte
Preisanderungsklausel nach 8§ 24 Abs. 4 AVBFernwarmeV in Verbindung mit
§ 134 BGB unwirksam (geworden) ist, die angepasste Preisanderungsklausel
unter Zugrundelegung der zum Zeitpunkt ihrer Einfihrung aktuellen Verhaltnisse
ihrerseits den Anforderungen des 8§ 24 Abs. 4 AVBFernwarmeV - namentlich be-
zuglich Transparenz sowie Kosten- und Marktorientierung - gentigt und die An-
derung zudem entsprechend § 4 Abs. 2 AVBFernwarmeV vorab o6ffentlich be-
kanntgegeben wird (vgl. Senatsurteile vom 26. Januar 2022 - VIIl ZR 175/19,
aaO Rn. 63 ff.; vom 6. April 2022 - VIII ZR 295/20, aaO Rn. 68 ff.; vom 28. Sep-
tember 2022 - VIl ZR 91/21, aaO Rn. 32).

cc) Ausgehend davon war die Beklagte entgegen der Auffassung des Be-
rufungsgerichts vorliegend nach § 4 Abs. 1 und 2 in Verbindung mit § 24 Abs. 4
AVBFernwarmeV grundsatzlich berechtigt, die von ihr seit Vertragsschluss ver-
wendete Preisanderungsklausel zum Arbeitspreis in 8 8 Abs. 4 des Warmeliefe-
rungsvertrags der Parteien wahrend des laufenden Versorgungsverhaltnisses an
die Anforderungen des § 24 Abs. 4 AVBFernwarmeV anzupassen, um auf dieser
Grundlage ab Mai 2019 den von der Klagerin geschuldeten Warmepreis zu be-

rechnen.

(1) Die urspringliche Preisanderungsklausel zum Arbeitspreis in 8 8
Abs. 4 des Warmelieferungsvertrags war - wovon das Berufungsgericht im Er-
gebnis zutreffend ausgegangen ist - nach § 134 BGB unwirksam (siehe oben
Bl1la).
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(2) Ob allerdings die von der Beklagten gegeniber der Klagerin und den
Ubrigen Endkunden ab Mai 2019 verwendete Preisanderungsklausel zum Ar-
beitspreis - die sie nach den Feststellungen des Berufungsgerichts den Anforde-
rungen des 8 4 Abs. 2 AVBFernwarmeV entsprechend offentlich bekanntgege-
ben hat - ihrerseits den Vorgaben des § 24 Abs. 4 AVBFernwarmeV entspricht,
kann ohne nahere (gegebenenfalls sachverstandige) Feststellungen zu dieser
geanderten Klausel und ihrer Wirkungsweise nicht beurteilt werden (vgl. hierzu
bereits Senatsurteile vom 26. Januar 2022 - VIII ZR 175/19, BGHZ 232, 312
Rn. 81; vom 6. April 2022 - VIII ZR 295/20, NJW 2022, 1944 Rn. 75; siehe auch
Senatsurteil vom 28. September 2022 - VIII ZR 358/21, juris Rn. 36). Entspre-
chende Feststellungen hat das Berufungsgericht noch nicht getroffen und wird
diese im Rahmen seiner erneuten Befassung, gegebenenfalls nach erganzen-

dem Vortrag der Parteien, nachzuholen haben.

3. In Anbetracht dessen rigt die Revision ebenfalls zu Recht, dass das
Berufungsgericht einen (wenngleich geringfligigen) Riuckzahlungsanspruch der
Klagerin wegen eines fur den Abrechnungszeitraum von Mai 2019 bis Dezember
2020 uberzahlten Arbeitspreises nach § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB bejaht hat.
Abhangig davon, ob die Beklagte die mit Schreiben vom 24. April 2019 mitgeteilte
und offentlich bekannt gemachte Preisanpassungsklausel wirksam in den War-
melieferungsvertrag einbeziehen konnte, wird das Berufungsgericht im Rahmen
seiner erneuten Befassung entweder den auf dieser neuen Grundlage gebildeten
Arbeitspreis dem Abrechnungszeitraum von Mai 2019 bis Dezember 2020 zu-
grunde zu legen und auch insofern einen Ruckforderungsanspruch der Klagerin
zu verneinen oder andernfalls erneut den nach der Dreijahreslésung mafigebli-
chen Arbeitspreis flr das Jahr 2014 in Hohe von 0,0838 €/kWh heranzuziehen

haben.
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C.

Nach alledem kann das Berufungsurteil in dem aus dem Tenor
ersichtlichen Umfang keinen Bestand haben; es ist daher insoweit auf die
Revision der Beklagten aufzuheben (8 562 Abs. 1 ZPO).

Hinsichtlich der Frage, ob der Beklagten ein (geé&ndertes) Preisanpas-
sungsrecht nach Maf3gabe ihres Schreibens vom 24. April 2019 und der Klagerin
andernfalls ein Ruckzahlungsanspruch wegen der ihr von Mai 2019 bis ein-
schliel3lich Dezember 2020 in Rechnung gestellten Arbeitspreise in der oben ge-
nannten Hohe von 18,09 € zusteht, ist die Sache nicht zur Endentscheidung reif
und deshalb insoweit zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Beru-
fungsgericht zurtiickzuverweisen (8 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO), damit dieses die er-

forderlichen Feststellungen treffen kann.

Dr. Bunger Kosziol Dr. Schmidt

Dr. Matussek Dr. Reichelt

Vorinstanzen:
LG Berlin, Entscheidung vom 04.11.2020 - 29 O 256/19 -
KG Berlin, Entscheidung vom 26.08.2021 - 27 U 1100/20 -



