Abschrift

Oberlandesgericht Niirnberg

Az.: 14U 1470/09
14 O 6425/08 LG Nirnberg-Fiirth

IM NAMEN DES VOLKES

In dem Rechtsstreit

Erlanger Stadtwerke AG, vertreten durch d. Vorstandsvorsitzenden Wolfgang Geus, Aulere
Brucker Straf}e 33, 91052 Erlangen
- Kidgerin und Berufungsbeklagte -

Prozessbevoliméchtigte:
Rechtsanwilte Freiherr von Hirschberg, Untere Bauscherstralle 21, 92637 Weiden i.d.OPf,,

Gz.:

 gegen

- Beklagter und Berufungskiéger - '

Prozessbevoliméchtigte:
Rechtsanwiiltin Ahrens Cornelia, Erlenstegenstraie 113, 90491 Niimberg, Gz. —

wegen Forderung
erldsst das Oberlandesgericht Nirnberg -1. Zivilsenat und Kartellsenat- durch den Présidenten

des Oberlandesgerichts Dr. Franke, den Richter am Oberlandesgericht Hilzinger und den Richter

am Oberlandesgericht Dr. Quentin im schriftlichen Verfahren folgendes
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Endurteil

I Auf die Berufung des Beklagten wird das Zwischenurteil iber den Grund des Landgerichts
Nurnberg-Furth vom 26.6.2009 (Az. 14 O 6425/08) aufgehoben und die Klage abgewiesen.

k Die Klagerin trégt die Kosten des Rechtsstreits in beiden Instanzen.
. Das Urteil ist vorldufig vollstreckbar.

V. Die Revision wird nicht zugelassen.

Grinde:

Die Parteien streiten (ber offene Rechnungsbetrige aus Gaslieferungen und Uber die Berechti-
gung der den Abrechnungen zugrunde liegenden Preiserhéhungen.

Am 30.10./3.11.1998 wurde das Anwesen des Beklagten an das Gasnetz der Kiédgerin ange-
schlossen. Fur die Berechnung des bezogenen Gases war ein sog. Sondertarif vereinbart. Zur
Erleichterung des Zahlungsverkehrs hatte der Beklagte der Kldgerin eine Einzugserméchtigung
erteilt. In der Folgezeit nahm die Klagerin mehrere Preisanderungen vor und rechnete danach ab.
Bis zum 11.6.2003 beglich der Beklagte alle an ihn gerichteten Abrechnungen.

Mit Schreiben vom 12.12.2003 teilte die Klagerin dem Beklagten mit, dass es aufgrund einer inter-
nen Umsteliung auf den neuen Tarifvertrag fir Versorgungsbetriebe notwendig geworden sei, die
Preisgleitklausel des Grundpreises fir Erdgas anzupassen. Zu diesem Zweck werde eine geén-
derte Fassung der Bedingungen des Sondertarifes {ibersandt, die als Vertragsbestandteil anzu-

sehen seien. Darin heilt es:
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ESTUY

Bedingungen des Erdgassondertarifes (siand: 1.1.2004) ' D B e

t

i ) iir di den
Die Erlanger Stadtwerke AG {nachfolgend ESTW genannt) bletet fiir die Abrechnung des Erdgasbezuges_ neben
g Allgemei:gn Erdgastarifen (geméf der Verordnung Uber Allgemeine Bedingungen fiir die Gasversorgung vor Tarifkunden und

der Bundestarifordnung Gas) folgende Sonderbedingungen an;

- . . . \ brauch
Zu den Bedingungen und Prejsen des Sondertarifes kann unabhéingig vom Verwendungszweck der gesamte Erdgasver )
des Kunden (Haushalt-, Heiz-, gewerblicher und sonstiger Bedarf) abgerechnet werden, sofern der Verbrauch Innerhalb eines

Anwesens: anfilll, Gber eine einzige Messeinrichtung erfasst wird und die gesam}e Nennwdrmeleistung 500 I;W nicht
Ubersteigt. Der Zusammenschiuss mehrerer Kundenanlagen bzw. Zihler zu einer Tarifeinheit Ist ausgeschlossen._

1. Erdgaspreise
Es gelten die Preise gemifl dem jev-:ei!s gliltigen Preisblatt zum Sondertarif.

2. Anderung und Anpassung der Erdgaspreise

Der Erdgaspreis (Gmnd; und Arbeitspreis) gemaR Ziffer 1 Ist an einen Lohn bzw. an einen Preis fiir exira leichtes Heizsl {HEL}
gebunden und dndert sich wie foigt: )

2.1 Gratidprais

214 Andert sich der Lohn -L-, mafigebend ist der Monatstabellenlohn eines Arbeitnehmers i der Eptgeltgruppe 4 §lufe 3
des Tarifverirages fir Versorgungsbetriebe (TV-V) vom 5. Oklober 2000 zuziighch Nebenleistungen (Vermdgens-
wirksame Lelstungen, anteiliges Welhnachtsgeld), so dndert sich der Grundpreis entsprechend.

212 Als Basis Ly, git ein Gesamtmonatsiohn von 1.343,89 € bei einer tarifveriragiichen Arbeitszeit von
167.4 Siunden/Monat.und einer Urlaubszeit von 30 Tagen. Der Grundpreis ist zu 70 % an den Lohn gebinden.

2.1.3  Kinflige zusitliche Leistungsn (einschiielich Verinderung der Arbeits- und Urlaubszeit), die gleichmaflig for alle
Arbeitnehmer dieser Lohngruppe aufgrund tarifvertraglicher oder gesetzlicher Vorschriften erbracht werden, werden
beriicksichtigt und in gleicher Welse dem Lohn zugerechnet,

2.1.4  Bei einer etwaigen Anderung oder bel einem etwaigen Wegfail der genannien tarifvertraglichen Vereinbarung tritt an

die Stelle des fesigelegten Lohnes der an einen Arbeltnehmer der dort genannien Lohngruppe unter entsprechender
Eingruppierung und Einstufung dann zu zehlende Lohn {einschiieflich aller larifvertraglichen und gesetziichen

‘Nebenleistungen),

2.1.5  Der Grundpreis ist an foigende Preisformel gebunden:
‘ , L
' GP =GP, (0,7 Ly +0,3)

In vorstehender Preisformel bedeutan;

GP = jeweiliger neuer Grundprels in €/Jahr

GP, = Basiswart des Grundpreisas von 153,39 &/Jahr
L = Jewells giiitiger neuer Lohn in €Monat

Lo = Basislohn von 1.343,89 €/Monat

0.3 = Festanteil

Der Grundprels verdndert sich mit Wirkung vom ersten Tag des der Lbhnénderung folgenden Monats.
2.2 Arbeitsprels:

221 Der Arbeitspreis st an folgende Preisformel gebunden:

o AP = AP + 0,01 (HEL - HEL,)

. {Andert sich der Preis fir extra leichtes Helzdl (HEL) um 1,00 CtLiter, so &ndert sich der Arbeitspreis fir das
bezogene Gas um 0,091 CVkWh Hg.)

in der vorstehenden Preisformel bedeuten

AP = jeweiliger neuer Arbeitspreis in Ct/kWh

APg = Basiswert des Arbeilspreises von 2,30 Cl/kWh Hq

0,091 = Aquivalenzfaktor Erdgas/extra leichies Heizdl in Liter/kWh Hy

HEL = jeweils gllliger Durchschnitispreis fir exira lsichtes Helzd! in CVLiter gemal Ziffer 2.2.2 und 2.2.3
HEL, = Basiswert fiir extra leichtes Heizdl von 20,96 Ct/Liter

Der Basiswert des Arbeitsprelses versteh sich ohne Erdgassteuer und ohne Nachiass,

222 Der Preis fir extra leichles Heiz! {ohne Umsatzsteuer) in €ht ist den monatlichen Verbifentiichungen des
stalistischen Bundesamtes, Wiesbaden, unter Fachserie 17 - Preise: Rethe 2 "Preise und Preisindizes fGr gewerbliche
Produkle (Erzeugerpreise)” - zu eninehmen, und zwar der Preis frei Verbraucher in Disseldorf, Frankfurl

ESTW — Erlanger Stadtwerke AG « Postfach 31 69 » 91051 Erlangen » Telefon {0 91 31) 8 23 - 44 41
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und Mannheim/l_udwigshafen bei Tankkramuagen-Liefefﬁng, 40--50 hi pra Auflrag, einschiieBlich Verbrauchsteuer.
Mafigebend ist das arithmetische Mitte! der Menalswerte der drei vorgenannten Berichisorls.

Ergibt sich nach den in Ziffer 2.2.3 genannten Referenzzeltriumen (Kalenderhalbjahire) ein arithmelisches Mittel des
HEL-Preises von unter 12,78 Ci/L.ter, so wird fir dle Ermittiung des Erdgasarbeltspreises gema6 Ziffer 2.2.1 ein HEL-
. Preis von 12,78 CtlLiter zugrunde gelegt. :
2.23  Der Arbeitspreis verdndert sich ;aml&mltwwkﬁng,zum’héamar.f Aprltsluli:und:dzOktober eines jeden Jahres.
.Dabei wird jeweils zugrunde gelegt: -
-7 7 fiir die Bildung des Arbeitspreises zum 1. Januar das arithmetische Mittel der Preise far exira leichtes Heizd!
"~ der Monate April bis September des vorhergehenden Kalenderjahres.
fir die Bildung des Arbeitspreises zum 1. April das arithmetische Mitel der Preise fiir extra leichtes Heizdl der
Monate Juli bis Dezember des vorhergehenden Kalenderjahres.

for die Bildung des Arbeitspreises zum 1. Juli das arithmetische Miitel der Preise fir extra leichtes Hetzdl der
Monate Oktober des vorhergehenden Kalenderjahres bis Marz des laufenden Kalenderjahres. :

fiir die Blldung des Arbeltspreises zum 1. Oktober-das arithmetische Mitte! der Preise fiir extra leichtes Helzdl
der Monate Januar bis Juni des laufenden Kalendesjahres. .

2.3 Die fir die Ermitthng des Erdgaspreises erforderlichen Berechnungen geméift Ziffern 2.1 und 2.2 werden ohne Auf-
oder Abrundung auf drei Dezimalstellen durchgefiihrt. Die Preise werden dann auf zwei Dezimaistellen auf- oder

abgerundet.
Entsprechendes gilt fir die arithmetischen Mittel gemaB Ziffer 2.2.2. .
Lautet die letzte auszurechnende Dezimalstelle auf 5 oder dariiber, so erfolgt eine Aufrundung, lautet sie auf 4 ader
darunter, so erfolgt eine Abrundung. ‘ . .
2.4 Die genannisn Ausgangspreise und Preisfakioren gelten ails Nettopreise im Sinne des Umsatzsteuergesetzes.

3. Sonstige PreiSbedingungen

3.1 Verzichiten die ESTW auf eine volle Ausschépfung der Preisformel, so haben sie das R'ed.wt, unai)héngig von den in

den Ziffem 2.1.5 und 2.2.3 genannten Zeitpunkten die Erdgaspreise jederzeit - allerdings nicht ritckwirkend - bis zur
) volten Ausschdpfung der Preisformel anzuheben. . . -

3z Wenn sich der Erdgasarbeitspreis gemaft Ziffer 1 aufgrind der vorstehenden Preisforme! gegeniber dem 1. Januar
1987 geltenden Erdgasarbeilspreis um mehr als 35 % gedndert hat, kann jeder Vertragspartner verlangen, dass fir
die Zukunft die Angemessenheit der Preisbestimmung iberprift wird. C

a3 Sallten die bezeichneten Preise fiir exira Ieichles Heiz{l nicht mehr verGifentlicht werden, so treten an deren Stglle
jeweils die diesen Preisen hinsichtfich der Voraussetzungen weilestgehend entsprechenden verdffentlichten Prelse.
Das gleiche gilt, falls dle Verdflentlichung nicht miehr vom Statistischen Bundesamt, Wiesbaden, erfoigt.

Bei einer Anderung gemaR vorstehendem Absatz sind die Bedeutung und der Zweck der vereinbarten Bindung des

Erdgaspreises an den Preis fir extra leichies Heiz&l miglichst unverindert aufrechtzuerhalten.

Sollten die in Ziffer 2.2.2 bezeichneten Heizbipreise von staatlicher Stelle reglementiert werden und soliten die ESTW

deshalb mit ihrem Lieferanten filr Thre Einkaufsvertrige eine Ersatziésung vereinbaren, so werden die Vertragspartner
» auch fir diase Bedingungen elne angemessene Ersatzidsung vereinbaren, :

34 " Soliten in Zukunft erfassene Geselze oder sonstige Regierungs- ader Verwallungsmafinahmen den Bezug, die
Fortleflung, die Verteiluing oder den Vertrieb von Erdgas unmitielbar oder-mittelbar verteuem bzw. verbilligen, so
erhoht bzw. ermaRigt sich der Erdgaspreis von dem Zeitpunkt ab entsprechend, an dem die Verieuerung bzw, die
Verbilligung in Kraft iritL v _

35 Anderungen der Preise und dieser Bedingungen knnen von den ESTW auch durch ffentliche Bekannigabe erfolgen.
Einer besonderen Benachrichtigung des Kunden bedarf es nicht.

4, Sonstiges

Erg!bt die _Verbrauchsabreehnung. -dass der Kunde (infolge witlerungshedingter Verbréuchsschwankungen, Anderung der
Tanfrentabali(élsgrenzgg‘ eder aus anderen Grilnden) zu einem anderen Erdgastarif preisgiinstiger versorgt werden kann,
werdawéie?ES‘RWﬁleNarbrauchsmengmaautomauschzumjeweﬂspreisgﬁnsﬁgstenErdgastarff {Bestabrechnung zwischen
Kieinverbrauchstarif bis Sondertarif - Preisregelung 1 bis 3)-abrechnen. .

Biese:Bedingungen.gelten-ab:t-Janyar2004. X . . ) o

Sowe:t in diesen Bedingungen nichts anderes schrifiich festgelegt wurde, gilt die “Verordnung itber Aligemeine Bedingungen
fir die Gasversorgung von Tarifkunden (AVBGasV)' einschiiefllich aller Anlagen in ihrer jeweils -giiltigen Fassung. Die
AVBGasV wurde dem Kunden ausgehindigt. ' '

Mi;ngAuénahme der Erdgasiieferung nach dlesen Bedingungen treten bisherige Gaslieferungsvertriige oder Vereinbarungen
auler Krait, . . . .

Durch die Aufnahme bzw. Fortsefzung des Erdgasbezuges erkennt der Kunde die Bedingungen dieses Sondertarifes und die
AVBGasV an. Eines formiichen Vertragsabschlusses bedarf es nicht. )

ESTW - Erlanger’Stadtwerko AG » Postfach 31 69 » 91051 Erfangen » Telefon (0 91 31)823-4141
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Zwischen den Parteien ist streitig, ob dem Schreiben vom 12.12.2003 die in Bezug genommenen
Bedingungen des Erdgassondertarifs der Kléagerin (Stand 01.01.2002) beigefiigt waren.

Eine von der Klégerin am 9.6.2004 erstelite Abrechnung iiber den Gasbezug im Ablesezeitraum
7.5.2003 bis 11.5.2004 nahm der Beklagte unwidersprochen hin und lieR sich das errechnete
Guthaben in Hohe von 1.315,44 Euro auszahlen.

In der Abrechnungsperiode vom 12.5.2004 bis 11.5.2005 erhohte die Klagerin mehrfach ihre Ar-
beitspreise. Die auf der Grundiage dieser Tarifanderungen am 13.6.2005 erstellte Abrechnung

wies der Bekiagte mit Schreiben vom 28.6.2005 zuriick. Dabei bezeichnete er einzelne Preiser-
héhungen als unbillig und untersagte der Kldgerin hinsichtlich der Erhthungsbetrdge von der er-
teilten Einzugsermachtigung Gebrauch zu machen. Zugleich kiindigte er an, dass er Abrechnun-
gen, die auf nach dem 12.5.2004 vorgenommene einseitige Tariferhdhungen gestiitzt sind, ent-
sprechend kiirzen werde. In den Ablesezeitrdumen vom 12.5.2005 bis zum 9.5.2006 und

10.5.2006 bis 9.5.2007 erhohte die Klagerin erneut mehrfach den von ihr geforderten Arbeitspreis.
Der Beklagte widersprach auch hier jeweils den ihm {ibersandten Abrechnungen und forderte die
Kldgerin mit Schreiben vom 27.6.2006 zur Offenlegung ihrer Kalkulation auf. Zahlungen leistete er
nur nach Malgabe des am 12.5.2004 geltenden Tarifs und kiirzte geforderte Abschlage entspre-
chend. Wahrend der gesamten Zeit blieb der von der Klégerin geforderte Grundpreis unveréndert.
Der Beklagte hat in den Abrechnungsperioden 2004/2005, 2005/2006 und 2006/2007 insgesamt
7.680,17 Euro weniger bezahlt, als die Klagerin von ihm gefordert hatte.

Die Klégerin behauptet, sie habe dem Beklagten mit ihrem Schreiben vom 12.12.2003 auch ihre
Bedingungen des Erdgassondertarifes (Stand: 1.1.2004) (ibersandt. Allen Schreiben habe eine
gedruckte Ausgabe der Bedingungen als Anlage beigelegen. Die Einkuvertierung sei maschinell
erfolgt, ohne dass das installierte Meldesystem eine Fehlermeldung angezeigt habe. Auch sonst
sei es nicht zu Reklamationen gekommen. Der Beklagte habe die ihm (bermittelten Bedingungen
des Erdgassondertarifes einschliefllich der Preisanpassungsklausein durch deren widerspruchs-

lose Hinnahme und den weiteren Bezug von Gas akzeptiert.

Die den Erhdhungen des Arbeitspreises zugrunde liegende Preisanpassungsklausel unter 2.2
halte einer Inhaltskontrolle nach den §§ 310 Abs. 2, 307 Abs. 1 und 2 BGB stand, weil sie eine
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Bindung an exakt definierte Parameter enthalte, (iber die sich der Kunde aus allgemein zugangii-
chen Quellen informieren kdnne. Zudem miisse gesehen werden, dass Ziffer 3.2 Anpassungen
ermégliche und nach Ziffer 4.1 eine Bestabrechnung zu erfolgen habe. Das Gutachten einer Wirt-
schaftspriifungsgesellschaft vom 1.8.2007 belege, dass die Kiagerin die Preisgleitklausel korrekt
angewendet habe. Teilweise seien vorhandene Erhdhungspotentiale gar nicht volistandig ausge-
schopft worden. Der Brennwert des gelieferten Gases habe stets dem abgerechneten Wert ent-
sprochen. '

Die von dem Beklagten gegen die Regelungen unter den Zffern 2.1.1., 2.1.3,, 2.1.4, 2.2.2, 3.1,
3.3, 3.4 und 3.5 vorgebrachten Einwénde seien nicht stichhaltig. Auch seien die Ziffern 2.2.2, 3.1,
3.3, 3.4 und 3.5 zu keiner Zeit zur Anwendung gekommen. Die Bestimmung des § 315 BGB sei
nicht anwendbar, weil sich die Parteien auf eine Preisanpassung nach bestimmten Parametern
geeinigt haben. Der Klégerin stehe daher kein Leistungsbestimmungsrecht nach billigem Ermes-
sen zu. Die Sonderbedingungen enthalten unter Ziffer 4 Abs. 3 einen Verweis auf die AVBGasV,
die dadurch ebenfalls Vertragsbestandteil geworden sei. Solite Ziffer 2.2 der Sonderbedingungen
doch unwirksam sein, wirde sich deshalb ein einseitiges Preisénderungsrecht der Klégerin aus
§ 5 Abs. 2 AVBGasV ergeben. Dies habe sie der Billigkeit entsprechend ausgelibt. Hilfsweise sei
im Wege einer erganzenden Vertragsauslegung ein Preisanderungsrecht der Klagerin anzuneh-
men. Die von dem Beklagten erklirten Vorbehalte selen unwirksam, weil sie gegen das Verbot
des selbstwiderspriichlichen Verhaltens verstolen. Der Beklagte habe durch die weitere Entnah-
me von Gas eine entsprechende Realofferte der Kldgerin angenommen und kénne sich davon
nicht durch einen verbalen Vorbehalt kisen, - -

Der Kidger hat in erster Instanz beantragt,

den Beklagten zur Zahlung von 7.680,17 Euro zzgl. Zinsen zu‘verurteilen.

Der Beklagte hat beantragt,

. die Klage abzuwsisen.
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Der Bekiagte ist der Auffassung, dass eine wirksame Einbeziehung der Preisanpassungsklausel
in den Vertrag nicht erfolgt sei. Das Schreiben vom 12.12.2003 habe er zwar erhalten, die Son-
derbedingungen der Klégerin aber nicht. Jedenfalls seien diese nicht bei seinen Akten, sodass er
dies annehmen miisse. Eine fehlerlose maschinelle Einkuvertierung werde bestritten. Mehrere
ihm bekannte Personen hatten in der Vergangenheit vori der Kligerin ebenfalls in Bezug genom-
mene Allgemeine Geschéftsbedingungen nicht mit ihren Vertrdgen erhalten. Die Sonderbedingun-
gen habe er sich erst im Jahr 2005 bei der Kidgerin personlich gehoit. Im Ubrigen kénne ein
Schweigen auf eine derartige Zusendung keine Vertragsénderung auslésen. Zudem seien auch
nach dem Vortrag der Klagerin die Voraussetzungen des § 305 Abs. 2 BGB nicht erfiiilt. Aligemei-
ne Geschaftsbedingungen konnten nur bei Vertragsschiuss einbezogen und nicht nachtraglich
angefiigt werden. Er sei daher schon .deshalb berechtigt gewesen, die Forderungen der Klagerin

entsprechend dem Tarifniveau vom 1.10.2004 zu kiirzen.

Dessen ungeachtet sei die unter Ziffer 2.2.1. vorgesehene strikte Koppelung des Arbeitspreises
an die Preise fiir leichtes Heiz6! bei Grenzibertritt unbillig und deshalb nach § 307 BGB unwirk-
sam, weil nicht auf die tatséchlichen Gaseinkaufspreise abgestelit werde. So kdnne die Kliagerin
bei steigenden Olpreisen ihren Arbeitspreis erhthen, auch wenn der Gaspreis nicht in gleicher
Weise steige, weil glinstigere Bedingungen in den tatsachlich abgeschlossenen Liefervertragen
ausgehandeit worden seien. Zudem bestreite er, dass die Klausel unter Ziffer 2.2.1 von der Klage-
rin zutreffend angewendet worden sei. Auch habe der Brennwert des Gases Uiber den gesamten
~ Abrechnungszeitraum nicht konstant in der von der Kldgerin bei ihren Abrechnungen zugrunde
gelegten Hohe vorgelegen. Schiieflich seien auch die Bestimmungen unter 2.1.1., 2.1.3,, 2.1.4,
222, 3.1, 3.3, 3.4 und 3.5 wegen VerstiRen gegen das Transparenzgebot oder Unbilligkeit un-

wirksam.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Parteivorbringens wird auf die gewechselten Schriftsétze,
insbesondere den kldgerischen Schriftsatz vom 04.03.2009 (Seite 6-13) und auf den Schriftsatz
des Beklagten vom 22.09.2008 (Seite 4-9) Bezug genommen,

Das Landgericht Nirnberg-Firth hat mit Grundurteil vom 26.6.2009 festgestelit, dass der An-
spruch der Kldgerin gegen den Beklagten, die gemaR der Preisanpassungsklausel in ihren Bedin-
gungen des Erdgassondertarifes (Stand: 1.1.2004) geschuldeten Arbeitspreise zu bezahlen, dem
Grunde nach gerechtfertigt ist.
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Der Erlass eines Grundurteils sei zuléssig, weil iber die Frage, ob die Preisanpassungsklausel
wirksam ist, abschlieend entschieden werden kénne, bevor (iber deren Anwendung Beweis er-
hoben wird. Die Bedingungen des Erdgassondertarifes (Stand: 1.1.2004) seien als Allgemeine
Geschaftsbedingungen von den Parteien wirksam in den bestehenden Erdgasliefervertrag einbe-
zogen worden. Der Beklagte habe den Erhalt der Sonderbedingungen zugestanden. Seine Ein-
lagsung, diese Bedingungen nicht mehr bei den eigenen Unterlagen zu haben, stelle ein unzulés-
siges Bestreiten mit Nichtwissen dar.

Die Preisanpassungsklausel unter Ziffer 2.2.1 halte einer Inhaltskontrolle stand. Die mathemati-
sche Formel sei hinreichend transparent und benachteilige den Beklagten nicht unbillig. Der
Grundpreis sei im streitgegenstindlichen Zeitraum nicht erhtht worden, so dass es auf die Wirk-
samkeit der unter 2.1 vereinbarten Gleitklausel nicht ankomme. Die Klauseln unter den Zffern
222, 3.3 und 3.4 seien aus dem gleichen Grunde ebenfalls nicht entscheidungserheblich. Die
Bestimmung unter Zffer 3.1 begriinde kein einseitiges Leistungsbestimmungsrecht der Kiagerin.

Der Beklagte hat gegen das ihm am 3.7.2009 zugestellte Urteil am 30.7.2009 Berufung eingelegt.

Er wendet ein, die Annahme des Erstgerichts, er habe den Erhalt der Sonderbedingungen unzu-
lassig mit Nichtwissen bestritten, sei unrichtig. Vieimehr habe er vorgetragen, die Sonderbedin-
gungen bei der Kldgerin abgeholt zu haben und dadurch erstmals in ihren Besitz gelangt zu sein.
Dies stelle ein ausdriickliches Bestreiten einer Ubersendung dar. Die Beweislast fir den Erhalt
der Sonderbedingungén liege bei der Klagerin. Ein Beweis sei nicht gefuhrt. Auch andere im Ein-
zelnen bezeichnete Kunden der Klégerin hatten zu anderen Zeitpunkten Vertragsbestatigungen
ohne die in Bezug genommenen Geschéftsbedingungen erhalten. Werden Allgemeine Ge-
schéftsbedingungen erst mit der Vertragsbestétigung Ubersandt, konne weder das Schweigen
des Kunden, noch die Entgegennahme der Leistung als Anerkennung der Allgemeine Geschéfts-

bedingungen gedeutet werden.

Zudem sei die Kammer zu Unrecht davon ausgegangen, nur die zur Anwendung gekommenen
Teile der Preisanpassungsklausel Uberpriifen zu missen. Nach den §§ 308, 307 BGB flihre ein
einziger Verstol dazu, dass die ganze Klausel nichtfg sei. Eine Aufspaltung der Preisklausel sei
ebenso unzuldssig, wie eine geltungserhaltende Reduktion. Im Ubrigen wiederholt der Beklagte
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seine bereits in erster Instanz gegen die Zffern 2.1.1., 2.1.3., 2.1.4.,, 3.1, 3.3, 3.4. und 3.5 der Be-
dingungen des Erdgassondertarifs der Kligerin erhobenen Einwande. Bezuglich der weiteren
Einzelheiten nimmt der Senat auf die Ausfithrungen des Beklagten in der Berufungsbegriindung
vom 23.9.2009 (Seiten 8 bis 15) Bezug. Hinsichtlich seiner Einwénde gegen die Wirksamkeit der
Klausel unter Ziffer 2.2.1 sieht sich der Bekiagte durch die Urteile des Bundesgerichtshofes vom
24.3.2010, Az. Vit ZR 178/08 und Vil 304/08 bestitigt.

Der Beklagte hat daher beantragt,

auf seine Berufung das Grundurteil des Landgerichts Niirnberg-Flrth vom 26.6.2009 ab-
zuéndern und die Klage abzuweisen

Die Kl&gerin hat beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Sie verteidigt das erstinstanzliche Urteil und wiederholt ihre bereits in erster Instanz vorgebrach-
ten Argumente. Die von'dem Bekiagten zur Stiitzung seiner Rechtsmeinung herangezogenen Ur-
teile des Bundesgerichtshofes vom 24.3.2010 stellen nach ihrer Meinung das Ersturteil nicht in
Frage. Anders als in den vom Bundesgerichtshof entschiedenen Fallen habe sich in Erlangen ein
Marktpreis gebildet, so dass von einer Monopolstellung der Kidgerin nicht gesprochen werden
koénne. Auch sei die Klausel unter Ziffer 2.2.1 ihrer Sonderbedingungen wegen der vereinbarten
Bestabrechnung nicht die einzige Variable fir die Anpassung des Arbeitspreises gewesen. hre
Anwendung habe daher nicht zu einer Generierung zuséatzlicher Gewinne fiihren kénnen. Die der
Klégerin auf der Basis dieser Klausel eingerdumten Spielrdume fiir Preiserh6hungen seien von
ihr nicht ausgeschépft worden. Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten nimmt der Senat auf den
Schriftsatz der Kidgerin vom 29.4.2010 (Seiten 16 bis 21) Bezug.

Die Klagerin hat ihre Klage nach der offentlichen Sitzung vom 11.5.2010 in einem nachgelasse-
nen Schriftsatz vom 1.6.2010 zurlickgenommen. Der Beklagte hat seine Zustimmung zu der ihm
. am 10.6.2010 zugestellten Klageriicknahme mit Schriftsatz vom 16.6.2010, bei Gericht eingegan-
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gen am 17.6.2010, verweigert und eine gerichtliche Entscheidung beantragt.

i
Die zuléssige Berufung des Beklagten hat Erfolg.

Die schriftsétzlich erkidrte Klageriicknahme hat die Anhéngigkeit des Rechtsstreits nicht beendet,
weil der Beklagte innerhalb der Frist des § 269 Abs. 2 S. 3 ZPO widersprochen hat.

Das angegriffene Grundurteil des Landgerichts Nirnberg-Firth war aufzuheben und die Klage ab-
zuweisen, weil die geltend gemachte Forderung auf einseitigen Erhthungen des Arbeitspreises

durch die Kiagerin beruht, zu denen sie nicht berechtigt war. Die in den zwischen den Parteien

bestehenden Gaslieferungsvertrag wirksam aufgenommene formularméaBige Preisanpassungs-
klausel unter Ziffer 2.2.1 der Bedingungen des Erdgassondertarifs benachteiligt den Beklagten un-
angemessen und ist deshalb nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam. Ein Preisanderungs-
recht nach der AVBGasV steht der Klagerin nicht zu. Flir die Annahme eines Preisanderungs-
rechtes im Wege einer ergénzenden Vertragsauslegung ist kein Raum. Im Einzeinen:

1. Die Preisanpassungskiausel unter Zffer 2.2.1 der Bedingungen des Erdgassondertarifes der
Kidgerin (Stand: 1.1.2004) ist entgegen der Auffassung des Beklagten Bestandteil des zwischen
den Parteien seit dem 3.11.1998 bestehenden Gaslieferungsvertrages geworden.

a) Bei den Bedingungen des Erdgassondertarifes (Stand: 1.1.2004) handelt es sich um Allgemei-
- ne Geschéftsbedingungen gem. § 305 Abs. 1 S. 1 BGB, die die Klagerin flir eine Vielzah! von Ver-
tragen vorformuliert und ihren Gaskunden bei der im Dezember 2003 angestrebten Anderung der
. Liefervertrdge gestellt hat. Die Geltung bestimmter Allgemeiner Geschéftsbedingungen kann von
den Parteien auch nachtréglich vereinbart werden. Dies geschieht in der Form eines Anderungs-
vertrages. Dabei ist es ohne Bedeutung, ob in dem Vertrag zuvor Allgemeiner Geschéftsbedin-
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gungen einbezogen waren und diese geédndert werden oder der Vertrag zunéchst ohne Allgemei-
ne Geschéfisbedingungen zustande gekommen ist (vgl. BGH NJW 1983, 816, 817; KG NJW-RR
1994, 1265; weitere Nachweise bei Schlosser, in: Staudinger, BGB, Bearb. 2006, § 305 Rn. 104),
Die hiergegen erhobenen grundsétziichen Einwénde des Beklagten sind nicht begriindet.

b) Eine nachtrégliche Einbeziehung von Allgemeinen Geschéftsbedingungen hat nach Malgabe
des § 305 Abs. 2 BGB zu erfolgen. Die Klagerin war daher gehalten, den Beklagten ausdriicklich
auf die geanderten Aligemeinen Geschéftsbedingungen hinzuweisen (§ 305 Ab. 2 Nr. 1 BGB) und
ihm die Mbglichkeit zu verschaffen, in zumutbarer Weise von den Aligemeinen Geschéftsbedin-
gungen Kenntnis zu nehmen (§ 305 Abs. 2 Nr. 2 BGB). Beides ist geschehen.

Das unstreitig zugegangene Schreiben der Kldgerin vom 12.12.2003 war als Hinweis auf die ge-
anderten Aligemeinen Geschéftsbedingungen ausreichend (§ 305 Abs. 2 Nr. 1 BGB). Auch hatte -
der Beklagte nach § 305 Abs. 2 Nr. 2 BGB in Zumutbarer Weise Gelegenheit von den Aligemei-
nen Geschéftsbedingungen Kenntnis zu nehmen, weil ihm von der Klédgerin mit dem Schreiben
vom 12.12.2003 ein volistindiges Exemplar der Sonderbedingungen des Erdgassondertarifs zu-
gesendet worden ist (BGH NJW 1988, 2106; Schiosser, in: Staudinger, BGB, Bearb. 2006 Rn.
145).

Zwischen den Parteien steht auer Streit, dass die Kiégerin das Schreiben vom 12.12.2003 an

eine Vielzahl von Kunden versandt hat und dabei ein Exemplar der Bedingungen des Erdgasson-
dertarifes (Stand: 1.1.2004) maschinell mit einkuvertiert wurde. Bei diesem Vorgang kam es un-
streitig zu keinen Fehlermeldungen, obwohi ein entsprechendes Meldesystem installiert war. Der

Beklagte kann die Bedingungen des Erdgassondertarifes also nur dann nicht erhalten haben,

wenn sich gerade bei der Verarbeitung des an ihn gerichteten Schreibens ein unbemerkt geblie-
benes Versagen der Kuvertiermaschine ereignet hat. Ein derartiger Vorgang wére als eine nicht
nur theoretisch gegebene Miglichkeit in Betracht zu ziehen, wenn der Schilderung des Beklagten

die Bedingungen nicht erhalten zu haben, eine gewisse Glaubwirdigkeit zukdme oder Anhalts-
punkte fir ein haufigeres Versagen der Maschine bestiinden. Beides ist nicht der Fall.

Die Behauptung des Beklagten, die Bedingungen des Erdgassondertarifes der Klagerin nicht als
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Anlage zum Schreiben vom 12.12.2003 erhalten zu haben, ist unglaubhaft. Der Beklagte hat in

der Klageerwiderung vom 22.9.2008 zunidchst ausdriicklich bestritten, das Schreiben vom

12.12.2003 liberhaupt erhalten zu haben. Als ihm von der Klégerin in der Replik vom 4.3.2009 un-
ter Vorlage der schriftlichen Korrespondenz (Schreiben vom 27.6.2006 und 25.6.2007) entgegen-
gehalten wurde, auBergerichtlich mehrfach nur die Billigkeit einzeiner Bedingungen geriigt und

sogar ausdricklich auf diese Bezug genommen zu haben, blieb der Beklagte in seinem Schrift-
satz vom 6.4.2009 (Seiten 1 und 2) dabei, weder das Anschreiben, noch die Anlagen erhalten zu

haben. Erst in der Sitzung des Landgerichts Niirnberg-Furth vom 29.5.2009 rdumte er auf richter-
liches Befragen erstmalig ein, das Schreiben vom 12.12.2003 doch erhalten zu haben, allerdings

seien die Bedingungen des Erdgassondertarifes nicht beigefligt gewesen. Zumindest kénne er

.definitiv sagen®, dass sie nicht bei seinen Akten gewesen seien. Erst im Jahr 2005 habe er sich

ein Exemplar der Bedingungen des Erdgassondertarifes bei den Stadtwerken geholt und diese

dabei zum ersten Mal gesehen. Der Umstand, dass der Beklagte den inzwischen eingerdumten

Zugang des Anschreibens vom 12.12.2003 auch noch dezidiert bestritten hat, nachdem diese

Frage zu einem zentralen Streitpunkt des Verfahrens geworden war und dieses Bestreiten auch

noch aufrecht erhielt, obwohl die Kidgerin dagegen sprechende vorgerichfliche Korrespondenz in

den Rechtsstreit eingefiihrt hatte, stellt die Zuverlassigkeit seiner Angaben durchgreifend in Frage
und entwertet seine Einlassung in der Sitzung des Landgerichts Niimberg-Fiirth vom 29.5.2009.

Auch die Tatsache, dass der in diesem Kontext durchaus markante Vorgang einer spéteren per-
sonlichen Abholung der Bedingungen bei der Kldgerin im Jahr 2005 nicht mit der Klageerwide-
. rung, sondern erstmals am 29.5.2009 angebracht worden ist, legt die Annahme nahe, dass das

Vorbringen des Beklagten zu diesem Punkt vornehmlich am Verfahrensstand ausgerichtet ist.

~Die von dem Bekiagten im Schriftsatz vom 15.6.2009 unter Beweisantritt angefiihrten Félie (Voss
-und Pscherer) unterbliebener Ubersendungen von Allgemeinen Geschéftsbedingungen seitens
der Klégerin befreffen Vorgénge aus den Jahren 1999 und 2001. Dabei handelte es sich offen-
sichtlich jeweils um eine Einzelkorrespondenz der Kidgerin mit Kunden im Zusammenhang mit
der Einrichtung eines Gasanschiusses. Diesen Vorgangen kommt keinerlei Aussagekraft in Be-
zug auf die Zuverléssigkeit der Versendung der streitgegenstandlichen Bedingungen des Erdgas-
sondertarifes durch die Klagerin im Jahr 2003 zu. Hinsichtlich des Zeugen -fehlt eintatsa-
chengestitzter Sachvortrag. Der angebotene Beweis war daher fir den Rechtsstreit ohne Be-
deutung und deshalb nicht zu er_heben (Zbller/Greger, ZPO 28.Aufl. Vor § 284 Rn. 9 mw.N.).
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c) Der Bekiagte hat die ihm Ubermittelten Bedingungen des Erdgassondertarifes (Stand:
1.1.2004) als zukiinftigen Vertragsbestandteil akzeptiert, indem er das Vertragsverhaltnis fort-
setzte.

Eine nachtriigliche Anderung oder Einbeziehung von Allgemeinen Geschéftsbedingungen durch
eine entsprechende Vereinbarung folgt den allgemeinen Regeln Uber einen Vertragsschluss. Da-
bei ist es Sache des Verwenders, der nachtraglich die Einbeziehung seiner Aligemeinen Ge-
schéfisbedingungen erreichen will, dies unmissverstandlich deutlich zu machen (KG NJW-RR
1994, 1265, 1266). Nur wenn dies geschehen ist, kann einer Fortsetzung der Geschéftsbezie-
hung ein Einverstindnis des Vertragsgegners mit der Einbeziehung der gednderten Allgemeine
Geschiftsbedingungen entnommen werden (vgl. BGHZ 52, 61, 62 f.; Basedow, in: MK-BGB
5.Aufl. § 305 Rn. 78). Dies ist vorliegend geschehen. Das dem Beklagten zugegangene Schrei-
ben vom 12.12.2003 enthielt einen eindeutigen Hinweis auf die neuen beigefligten Bedingungen.
Der Fortsetzung des Gasbezuges durch den Beklagten kommt daher die Bedeutung eines stifi-
schweigenden Einvérsténdnisses zu. In der spateren Korrespondenz hat der Beklagte nie eine
unterbliebene Einbeziehung der Vertragsbedingungen, sondern nur deren Unbilligkeit geitend ge-
macht.

2. Die in den Bedingungen des Erdgassondertarifes der Kligerin unter Ziffer 2.2.1 enthaltene
Klausel zur einseitigen Anderung des Arbeitspreises benachteiligt den Beklagten jedoch unange-
messen und ist deshalb nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam.

a) Die Bestimmung unter Ziffer 2.2.1 unterliegt der richterlichen inhaltskontrolle nach den §§ 307
ff. BGB. Sie bewirkt eine Koppelung des zwischen den Parteien vereinbarten Arbeitspreises an
die Entwickiung des Preises fiir leichtes Heizol (sog. HEL-Klausel) und kann damit zu Anderun-
gen des Arbeitspreises fiihren, wenn sich der als Bezugsgrée herangezogene Preis fiir leichtes
Heizdl andert. Im Gegensatz zu einer Preisvereinbarung, die das zu zahlende Entgelt unmittelbar
* bestimmt und deshalb als essentieller Bestandteil der privatautonomen Vertragsgestaltung einer
gerichtlichen Inhaltskontrolle entzogen ist (vgl. BGH NJW 1999, 3411, 3412; Kieninger, in:
MK-BGB 5. Aufl. § 307 Rn. 16 m.w.N.), hat Zffer 2.2.1 nur Entgeltmodifikationen zum Gegen-
stand. Es handelt sich daher bei dieser Klausel nur um eine Ergénzung der zwischen den Partei-
en bereits bestehenden Preishauptabrede. Derartige sogenannte Preisnebenabreden sind grund-
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satzlich kontrolifdhig (BGH, Urt.v.24.3.2010, Az. Vil ZR 178/08, Rn. 20; de Wyl/Essig, in:
Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, 2. Aufl., § 11 Rn. 330).

b) Bei der Entscheidung der Frage, ob die Klausel unter Ziffer 2.2.1 der Bedingungen des Erdgas-
sondertarifes den Beklagten im Sinne von § 307 Abs. 1 S. 1 BGB unbillig benachteiligt, war eine’
Interessenabwégung vorzunehmen, die alle Umstéinde des Falles in Betracht zieht (Kieninger, in:

MK-BGB 5. Auf. § 307 Rn. 33 m.w.N.). Die Kiégerin als Gasversorgungsuntemehmen hat ein be-
rechtigtes Interesse daran, wahrend der Vertragslaufzeit Kostensteigerungen in adéquater Weise

an ihre Kunden weitergeben zu kénnen (BGH NJW 2009, 2662 Rn. 22). Demgegeniiber steht das
hteresse des Beklagten, von Preisanhebungen verschont zu werden, die nicht durch tatsachliche
~ Kostensteigerungen gedeckt sind (vgl. BGH Urt.v.24.3.2010, Az. VIi. ZR 304/08, Rn. 33 m.w.N.).

Eine Preisanpassungsklausel entspricht daher nur dann der Billigkeit, wenn sie das Aquivalenz-
verhéltnis wahrt und dem Versorgungsunternehmen nicht die Moglichkeit erdffnet, Uiber die Ab-
wélzung konkreter Kostensteigerungen hinaus den zundchst vereinbarten Preis ohne Begren-
zung anzuheben und so nicht nur eine Gewinnschmalerung zu vermeiden, sondern einen zusatz-
lichen Gewinn zu erzielen. Eine Weitergabe von gestiegenen Bezugskosten darf daher nur inso-
weit erfolgen, als die Kostensteigerung nicht durch riickidufige Kosten in anderen Bereichen aus-
geglichen wird (BGH NJW 2007, 2540 Rn. 26; 2009, 502 Rn. 39; 2009, 2662 Rn. 26 m.w.N.).

Auch muss gewshrleistet sein, dass KostenSteigerungen und Kpstensenkungen uneingeschrankt
gleichbehandeit (BGH NJW 2009, 2662 Rn. 28) und sinkende Kosten umgehend an den Kunden
weitergegeben werden (BGH NJW 2009, 2667 Rn. 29). Dem wird Zffer 2.2.1 der Bedingungen
~ des Erdgassondertarifs der Klégerin nicht gerecht. |

Selbst wenn man davon ausgeht, dass die Bezugskosten der Kidgerin maf3geblich durch die Ent-
wicklung des Preises fiir leichtes Heiz6l bestimmt werden, weil auch die Vorlieferanten mit der
Klagerin entspréchende Olpreisbindungen vereinbart haben, bleiben zusétzliche Gewinnsteige-
rungen fiir die Klagerin maglich. Die rigide mathematische Verknipfung von Heizdlpreis und Ar-
beitspreis bewirkt, dass es bei steigenden Preisen fir leichtes Heiz6l auch dann zu einer entspre-
chenden Erhthung des Arbeitspreises gegentiber dem Beklagten kommt, wenn die durch die O
preisbindung im Verhéitnis zu den Vorlieferanten in gleicher Weise ausgeldste Steigerung der Be-
zugskosten von der Kldgerin durch riickldufige Kosten in anderen Bereichen ganz oder teilweise
aufgefangen werden konnte (vgl. BGH Urt.v.24.3.2010, Az. Vill ZR 178/08, Rn. 38; Urt.v.24.3.201 0,
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Az. VIl ZR 304/08, Rn. 44; OLG Frankfurt NJOZ 2009, 1446, 1449). Auch gibt die in Ziffer 2.2.1
vorgesehene Koppelung des Arbeitspreises an den Preis fiir leichtes Heiz6! der Klagerin die Mog-
lichkeit, den Beklagten von Einsparungen etwa im Bereich der Netz- oder Vertriebskosten auszu-
schlieflen, wenn zur gleichen Zeit der Preis fiir leichtes Heizdl unverandert bieibt.

Etwas anderes kénnte nur dann gelten, wenn durch die Klausel {iber Anderungen des Grundprei-
ses sichergestellt wére, dass Kostensenkungen auflerhalb der Bezugskosten umgehend an den
Beklagten weitergegeben werden. Dies ist jedoch nicht der Fall. Die in Ziffer 2.1.5 der Bedingun-
gen des Erdgassondertarifes enthaltene Anderungsklausel fir den Grundpreis koppelit diesen al-
lein an den Monatstabelienlohn eines Arbeitnehmers in der Entgeltgruppe 4 Stufe 3 des Tarifver-
trags fiir Versorgungsbetriebe und bildet damit lediglich einen Faktor ab, der fiir die Entwickiung
der Personalkosten mafigebend ist. Eine Weitergabe der tatsachlichen Kostenentwicklung in al- '
len Unternehmensbereichen der Kidgerin ist auch durch diese Klausel nicht gewéhrieistet. So
bleiben etwa Kostensenkungen im Personaibereich infolge von Verkleinerungen des Personalkor-
pers volistandig ausgeblendet. Auch riicklaufige Kosten bei staatlichen Abgaben oder Sachkosten
werden nicht erfasst (vgl. BGH Urt.v.24.3.2010, Az. Vil ZR 304/08, Rn. 49).

Soweit die Klagerin darauf abhebt, dass mit dem Beklagten eine sog. Bestabrechnung vereinbart
worden sei, ist weder vorgetragen noch ersichtlich, dass dem Beklagten dadurch eine Tarifge-
staltung erGffnet worden wére, die zu einer Beriicksichtigung von Kostensenkungen in alien Un-

ternehmensbereichen gefiihrt hat.

¢} Auf die Frage, ob die Klagerin in ihrem Netzgebiet als Gaslieferantin eine Monopolstellung ein-
nimmt, kommt es nicht an. Auch ist es fiir die rechtliche Bewertung der in Rede stehenden Klau-
seln ohne Bedeutung, ob die Kldgerin die ihr eingerdumten Spielrdume tatséchlich vollstandig
ausgeschopft hat. Da mit Ziffer 2.2.1 die zentrale Klausel fiir die Anderung des Arbeitspreis un-
wirksam ist, braucht nicht mehr erdrtert zu werden, ob und inwieweit das Klauselwerk der Kiage-
~ rin im Ubrigen einer Uberpriifung stand halt und ob eine inhaltliche Trennbarkeit gegeben ist.

3. Der Beklagte kann sich auf die Unwirksamkeit von Ziffer 2.2.1 der Bedingungen des Erdgas-
sondertarifes berufen, ohne dadurch gegen Treu und Glauben (§ 242 BGB) zu verstoen. Grund-
sétzlich dirfen Parteien ihre Rechtsansichten éndern und auch ein unter ihrer Beteiligung zustan-
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de gekommenes Rechtsgeschéft angreifen (BGH NJW 1992, 834; 1997, 3377, 3379 1.). Eine un-
zuldssige Rechtsausiibung liegt erst dann vor, wenn dadurch fiir den anderen Teil ein Vertrauen-
statbestand geschaffen worden ist (BGH NJW 19886, 2104, 2107; 1997, 3377, 3379 f.) oder ande-
re besondere Umsténde die Rechtsausibung als treuwidrig erscheinen lassen (BGH NJW 1992;

834). Vorliegend hat der Beklagte der Einbeziehung der ihm {ibersandten Bedingungen der Klzge-
rin zunédchst nicht widersprochen und auch die erste danach erhaltene Abrechnung vom

09.06.2004 akzeptiert. Dass dadurch ein besonderer Vertrauenstatbestand bei der Kligerin ent-
standen sein konnte, ist weder vorgetragen noch ersichtlich. Die Tatsache, dass der Beklagte

von der Unwirksamkeit der Klausel wirtschaftiich profitiert, lasst sein Veerhalten nicht als treuwidrig
erscheinen, da die Klégerin die Miglichkeit hatte, sich zeitnah von dem fiir sie wirtschaftlich nach-
~ tellig gewordenen Vertrag zu l6sen. Zwar enthlt der mit dem Beklagten geschlossene Gasliefe-
rungsvertrag keine eigenstéindige Kindigungsregelung, doch gelangt Uber die Bezugnahme in Zif-
fer 4.3 der Bedingungen des Erdgassondertarifs § 23 Abs. 1 AVBGasV zur Anwendung. Dies hat-
te zur Folge, dass die Klagerin das Vertragsverhdltnis mit dem Beklagten innerhalb eines Monats

kiindigen konnte. Eine bis zu diesem Zeitpunkt andauernde Bindung an den Vertrag war ihr nicht
unzumutbar (vgl. BGH NJW 2009, 2662 Rn. 37).

4. Die Klagerin war auch nicht nach § 5 Abs. 2 der AVBGasV zu Preisanderungen befugt. Da zwi-
schen den Parteien unstreitig ein Sondervertragsverhéltnis besteht, kann die AVBGasV nur inso-
weit zur Geltung kommen, als sie wirksam in den Vertrag einbezogen worden ist (Blidenbender
NJW 2009, 3125, 3126). Dies ist in Bezug auf § 5 Abs. 2 AVBGasV nicht der Fall. Nach Ziffer 4
Abs. 3 der Bedingungen des Erdgassondertarifes gilt die AVBGasV nur insoweit, als in diesen Be-
. dingungen nichts anderes geregelt ist. Die unter den Ziffern 2.1 und 2.2 getroffene Bestimmung
zur Anderung von Grund- und Arbeitspreis ist eine § 5 Abs. 2 AVBGasV vorgehende anderweitige
Regelung. Eine Einbeziehung von Regelungen der AVBGasV fiir den Fall, dass einzelne Bestim-
mungen der Bedingungen des Erdgassondertarifes unwirksam sein soliten, wurde nicht verein-
bart.

5. Ein Preisdnderungsrecht der Kiagerin kann schliellich auch nicht im Wege einer ergénzenden
Vertragauslegung angenommen werden. Sind Allgemeine Geschaftsbedingungen unwirksam,
richtet sich der Inhalt eines Vertrages nach den gesetzlichen Vorschriften (§ 306 Abs. 2 BGB).
Danach ist grundsétzlich auch eine ergénzende Vertragsauslegung gemaf den §§ 133, 157 BGB
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moglich (BGH NJW 2009, 2662 Rn. 36). Eine ergénzende Vertragsauslegung setzt voraus, dass
die mit dem Wegfall der unwirksamen Klausel entstehende Liicke zu einem Ergebnis fiihrt, dass
die Vertragslage véllig einseitig zugunsten des Kunden verschiebt (BGH NJW 1984, 1177). Sie
scheidet aus, wenn sich der Verwender zeitnah vom Vertrag l6sen und dadurch der zu seinen
Ungunsten verénderten Vertragssituation entziehen kann (BGH NJW 2009, 2662 Rn. 37). So liegt
es hier. Wie unter Ziffer 3 ausgefiihrt, war es der Klagerin nach § 23 Abs. 1 AVBGasV maéglich,
sich zeitnah von dem Vertrag zu I6sen. Eine bis zu diesem Zeitpunkt andauernde Bindung an den
Vertrag war ihr nicht unzumutbar (vgl. BGH NJW 2009, 2662 Rn. 37).

.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 ZPO. Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreck-

barkeit folgt § 708 Nr. 10, 713 ZPO. Die Revision war nicht zuzulassen, weil die Voraussetzungen
des § 543 Abs. 2 ZPO nicht vorliegen.

gez.

- Dr. Franke | Hilzinger Dr. Quentin
Prasident Richter Richter

des Oberlandesgerichts - am Oberlandesgericht am Oberlandesgericht

- Verkiindet am 10. August 2010

gez.
Beyer Anja, JSekr’in
Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle



