Geschéftsnummer; Verkiindet

U_1200/09.Kart . am 02.09.2010

12ZHKO 125006 mwuwogﬂ

LG Mainz Wetzlar, Justizobersekretarin
_ als Urkundsbeamtin der

Geschéftsstelle des
Oberlandesgerichts

OBERLANDESGERICHT
KOBLENZ

IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

In dem Rechtsstreit
Kldgerin, Berufungsklagerin und Berufungsbeklagte,

Klager, Berufungsklager und Berufungsbeklagter,

- Prozessbevoliméchtigte der Kidger zu 1) 'und 2). Rechtsanwélte von Heusinger,
Mogwitz, Siidallee 31 - 35, 56068 Koblenz -

gegen

Gasversorgung Westerwald GmbH, vertreten durch den Geschaftsfiihrer Gerd Thewald,
Am Alten Bahnhof 2, 56203 Hohr-Grenzhausen,

Beklagte, Berufungsbeklagte und Berufungsklagerin,

- Prozessbevoliméchtigte: Rechtsanwalte Freshfields und Partner,
Feldmihleplatz 1, 40545 Disseldorf -
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hat der Kartellsenat des Oberlandesgerichts Koblenz durch den Vizeprasidenten des
Obertandesgerichts Sartor, den Richter am Oberlandesgericht Ritter und die
Richterin am Amtsgericht Linden

auf die mindliche Verhandlung vom 12.08.2010

fir Recht erkannt:

Auf die Berufung der Klager wird das am 18.09.2009 verkindete Urteil der
12. Zivilkammer - 2. Kammer fiir Handelssachen - des Landgerichts Mainz teilweise
abgeéndert und insgesamt neu gefasst wie folgt:

Es wird festgestellt,

1. dass der von den Klagem und der Beklagten am 19,04.1995 geschlossene
Gasversorgungsvertrag mit der Kundenummer . ) Uber den
19.04.1995 hinaus bis zu seiner Beendigung unverdndert zu den seit dem
19.04.1995 geltenden Erdgaspreisen der Beklagten von 1,97 Ct/kWh und ei-
nem Grundpreis von 14,32 EUR/Monat gegeniber den Klagern fortbestanden
hat; . .

2. dass die von Seiten der Beklagten ermittelten Teilbetrage fir die Monate Mai
2008 bis April 2010 anlasslich der Rechnung vom 20.04.2009 in Héhe von
jeweils 159,00 EUR nicht fallig sind,;

3. dass die Preisbestimmungen der Beklagten zum

17.12.19986,

01.04., 23.12.1997,

01.04., 01.10.1998,

01.01., 14.04.1999,

01.01., 19.03., 01.04., 01.07.2000,
01.01., 04.03., 01.10.2001,
09.03,, 01.10.2002,

01.01, 08.03., 01.07.2003,

01.01., 03.04., 01.12.2004,
08.03., 01.07.2005,

01.01.,19.03,, 01.04., 01.05., 01.08., 15.10.2006,
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01.01., 10.03,, 01.05., 01.10.2007,
01.01,01.02,, 01.04,, 13.06,, 01.07., 01.10., 01.11.2008 und
01.01.2009

unwirksam sind;

4. dass die Forderungen aus den Endabrechnungen der Beklagten vom
16.01.1998, 16.04.1999, 19.04.2000, 19.04.2001, 18.04.2002, 15.04.2003,
16.04.2004, 18.04.2005, 25.04.2006, 18.04.2007, 14.08.2008 und 20.04.2009
unbillig und unwirksam sind.

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Landgerichts Mainz vom
18.09.200¢€ wird zurickgewiesen.

Die Kosten des gesamten Rechtsstreits tragt die Beklagte.

Das Urteil ist vorlaufig volistreckbar. Die Beklagte darf die Vollstreckung durch Si-
cherheitsleistung in Hohe von 120 % des aufgrund des Urteils vollstreckbaren Betra-
ges abwenden, wenn nicht der Vollstreckungsgléubiger vor der Vollstreckung Sicher-
heit in Hoéhe von 120 % des jeweils zu vollstreckenden Betrages leistet.

Die Revision gegen dieses Urteil wird zugelassen.

Grunde

Die Kl&ger beziehen Erdgas fir ihren privaten Haushalt von der Beklagten und wenden sich
mit der Klage gegen die von der Beklagten berechneten Preise, insbesondere gegen von ihr

vorgenommene Preiserhéhungen.

Die Klager schlossen mit der Beklagten am 19.04.1995 einen schriftlichen Vertrag Gber die
Lieferung von Erdgas und werden seitdem von der Beklagten mit Gas beliefert. Der Vertrag
wurde fiir einen Zeitraum von 24 Monaten mit anschlieend jahrlicher Verldangerung um je-
weils ein Jahr sowie dreimonatiger Kindigungsfrist geschlossen und enthélt eine Preisan-
passungsklausel, aufgrund deren die Beklagte im Laufe der Zeit mehrfach die Preise pro
kWh erhéhte. Nachdem die Ki&ger die geforderten Preis zunéchst widerspruchslos gezahlt
hatten, wandten sie sich mit Schreiben vom 02. 01 .moom an die Beklagte, widersprachen den



- Seite 4 von 22 -

Erhdhungen und forderten die Beklagte auf, ihre Berechtigung zu einseitigen Preisanpas-

sungen nachzuweisen.

Die Klager haben vorgetragen, die von der Beklagten verlangten Preise seien Uberhéht. Sie

unterldgen einer gerichtlichen Uberpriifung, da die Beklagte auf dem von ihr bedienten Markt

eine Monopolstellung einnehme. Zu einer einseitigen Erhéhung ihrer Preise sei die Beklagte

nicht berechtigt; eine nammo_m:x_mcwm_ sei nicht wirksam vereinbart worden. Die Gaslieferun-

gen erfolgten im Rahmen eines Sondervertragsverhaltnisses. Die von der Beklagten vorge-

nommenen Preiserhdhungen entspréchen jedenfalls nicht der mm___urm:. Sie, die Kiager,
kdénnten gemaR § 315 Abs. 3 BGB eine _.m_mE:mmU_mmﬁ_Bac:@ durch das Gericht verlangen.

Die Klager haben beantragt,

festzustellen,

1.

dass der zwischen den Kldgem und der Beklagten bestehende Gasversorgungsver-
trag mit der Kundenummer ( 3 Uber den 19.04.1995 hinaus unver-
andert zu den seit dem 19.04.1995 geltenden Erdgaspreisen der Beklagten von

1,97 Ct/kWh und einem Grundpreis von 14,32 EUR/Monat gegeniiber den Kldgem
fortbestehe;

dass die von Seiten der Beklagten ermittelten Teilbetrdge fir die Monate Mai 2009
bis April 2010 anlésslich der Rechnung vom 20.04.2009 in Héhe von jeweils
159,00 EUR nicht féllig seien;

3. dass die Preisbestimmungen der Beklagten zum

17.12.1996,

01.04., 23.12.1997,

01.04., 01.10.1998,

01.01., 14.04.1999,

01.01., 18.03., 01.04., 01.07.2000,

01.01., 04.03., 01.10.2001,

09.03., 01.10.2002,

01.01, 08.03., 01.07.2003,

01.01., 03.04., 01.12.2004,

08.03., 01.07.2005,

01.01.,19.03., 01.04., 01.05., 01.08., 15.10.2006,

01.01., 10.03., 01.05., 01.10.2007,

01.01.,,01.02.,01.04., 13.06., 01.07., 01.10., 01.11.2008 und
01.01.2009 . . .

unwirksam seien;

dass die Forderungen aus den Endabrechnungen der Beklagten vom 16.01.1998,
16.04.1999, 19.04,2000, 19.04.2001, 18.04.2002, 15.04.2003, 16.04,2004,
18.04.2005, 25.04.2006, 18.04.2007, 14.08.2008 und 20.04.2009 unbillig und un-
wirksam seien. _

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und vorgetragen, die mit den Kldgern vereinbar-

te Preisanpassungsklausel sei wirksam. Die Klager wirden nicht aufgrund eines Sonderver-
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trages, sondem im Rahmen eines Grundversorgungsverhiitnisses beliefert. Eine Uberprii-
fung der Gaspreise nach § 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB oder § 315 BGB in entsprechender An-
wendung scheide aus, da sie mit anderen Anbietern im Wettbewerb stehe. Die von ihr vor-
genommenen Preiserh6hungen sei angemessen,; sie beruhten allein auf der Erhéhung der
Bezugskosten und Netzkosten. Ricklaufige Kosten in anderen Bereichen hétten sich nicht
ergeben.

Das Landgericht hat der Klage unter Abweisung im Ubrigen teilweise stattgegeben und fest-
gestelit,

1. dass der zwischen den Kldgern und der Beklagten bestehende Gasversorgungsver-
trag iiber den 19.04.1995 hinaus unveréndert zu den zum 31.12.2005 geltenden
Erdgaspreisen der Beklagten und dem zum 31.12.2005 geltenden Grundpreis fortbe-
stehe;

2. dass die von Seiten der Beklagten ermittelten Am__cm:mum fir die Monate Mai 2009
bis Aprit 2010 anldsslich der mmn::czm vom 20.04.2009 in Héhe von jeweils-
159,00 EUR nicht fillig mm_m:

3. dass die Preisbestimmungen der Beklagten zum 01.10.2006 bis zum 01.01.2009
unwirksam seien.

4. dass die Forderungen aus den Endabrechnungen der Beklagten vom 25.04.2006 bis
zum 20.04.2009 unwirksam seien.

Auf die tatséchlichen Feststellungen in der angefochtenen Entscheidung wird Bezug ge-

nommen.
Gegen dieses Urteil haben sowohl die Kléager als auch die Beklagte Berufung eingelegt.

Die Klager tragen zur Begrandung ihrer Berufung vor, das Landgericht habe verkannt, dass
die Vereinbarung des erh6hten Preises bei widerspruchsioser Fortsetzung des Gasbezuges
nach einer einseitig vom Versorger vorgenommenen Freiserhéhungen allenfalls im Rahmen
eines Tarif- oder Grundversorgungsvertrages angenommen werden kénne, nicht dagegen
bei einem Sondervertrag. Ein solcher liege aber vor. Es seien daher sémtliche Preiserhé-
hungen unwirksam. Jedenfalls wiirden sie einer Billigkeitskontrolle nach § 315 Abs. 3 BGB in

unmittelbarer oder entsprechender Anwendung nicht standhalten.
Die Kl&ger beantragen,

das angefochtene Urteil insoweit abzuéndern, als die Klage abgewiesen wurde, und
festzustellen,
1. dass der zwischen den Kldgem und der Reklanten hestehende Gasversorgungs-

vertrag mit der Kundenummer «. ‘ - Uber den 19.04.1995 hinaus
unverdndert zu den seit dem 19.04.1995 mmzmnam: Erdgaspreisen der Beklagten
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von 1,97 Ct/kWh und einem Grundpreis von 14,32 EUR/Monat gegeniiber den
Klagem fortbestehe;

2. -dass die Preisbestimmungen der Beklagten zum

17.12.1996,

01.04., 23.12.1987,

01.04., 01.10.1998,

01.01., 14.04.1999,

01.01.,19.03., 01.04., 01.07.2000,
01.01., 04.03., 01.10.2001,

09.03., 01.10.2002,

01.01, 08.03., 01.07.2003,

01.01., 03.04., 01.12.2004,

08.03. und 01.07.2005

unwirksam seien;

3. dass die Forderungen aus den Endabrechnungen der Beklagten vom 16.01.1998,
16.04.1999, 19.04.2000, 19.04.2001, 18.04.2002, 15.04.2003, 16.04.2004 und
18.04 2005 unwirksam seien;

hiifsweise,

das angefochtene Urteil aufzuheben und das Verfahren an das erstinstanzliche Gericht
zuriickzuverweisen.

" Die Beklagte beantragt, -

1. das angefochtene Urteil insoweit abzuZndern, als das Landgericht in den Ziff. 1 bis 4
des Urteilstenors die Unwirksamkeit der von der Beklagten seit dem 01.01.2006 vor-
genommenen Preisénderungen und Konsequenzen fir das streitgegenstindliche
Lieferungsverhéltnis festgestellt habe, und die Klage insgesamt abzuweisen;

2. die Berufung der Klager zuriickzuweisen,

Sie tragt vor, die Feststellungsantrége der Kléger seien unzuldssig. Es fehie das Feststel-
lungsinteresse, da die Kiager - unstreitig - zum 01.01.2010 einen neuen Gaslieferungsver-
trag mit ihr, der _wmw_mcﬁm:. geschlossen héatten und deshalb nunmehr im Wege der Leis-

tungsklage gegen sie vorgehen kénnten.

Sémtliche Preisanpassungen seien aufgrund des im Gaslieferungsvertrag vom 19.04.1995
vereinbarten _uﬂm_mummmBB::umamn:ﬁm wirksam vorgenommen worden. Doch selbst wenn die
Preisanderungsklausel unwirksam sein sollte, so sei doch keinesfalls nur der urspriinglich
vereinbarte Preis, sondem ein angemessener, marktiblicher Gaspreis geschuldet. Es sei
eine ergénzende Vertragsauslegung geboten. Denn wenn die Preisdnderungsklausel ersatz-
los fortfalle, ergebe sich eine vollig einseitige Verschiebung des Vertragsgefliges zugunsten
der Kunden. Die im Jahre 1995 vereinbarten Preise seien inzwischen nicht mehr kostende-
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ckend. Allein fiir die Zeit von 2004 bis 2009 drohe ihr beziiglich aller Kunden mit vergleichba-
ren Vertrdgen ein Erldsausfall von 49,97 Mio. EUR und beziiglich der Kunden, die Wider-
spruch erhoben hétten, immerhin noch 1,15 Mio. EUR. Anlass zur Kiindigung des Gasliefe-
rungsvertrages habe fiir sie, die Beklagte, nicht vor der Verdffentlichung des Urteils des
Bundesgerichtshofes vom 29.04.2008, NJW 2008, 2172 ff., bestanden.

Die Klager beantragen,
die Berufung der Beklagten zuriickzuweisen.

Wegen aller weiteren Einzelheiten des Vorbringens der Parteien wird auf die von ihnen bis
zum Schluss der mindlichen Verhandlung eingereichten Schriftsétze und Urkunden (bis
Bil. 635 GA) Bezug genommen,

Beide Berufungen sind zuléssig. In der Sache hat jedoch nur die Berufung der Kiager Erfolg,
nicht dagegen die Berufung der Beklagten.

A. Die Klage ist zulassig.

1. Der Kartellsenat ist gemaR §§ 91, 87 GWB flr das Verfahren zustandig, weil die
Rechtstreitigkeit die Anwendung des GVWB betrifft und die Entscheidung dieses Rechtsstreits
von einer Entscheidung abhéngt, die nach diesem Gesetz zu treffen ist (§ 87 GWB). Denn
die Klager behaupten, die Beklagte habe eine Monopolstellung inne und nutze diese bei threr
Preisgestaltung aus, wogegen die Beklagte in erster Instanz geltend gemacht hat, fur den
Fall sei allein Kartelirecht mafRgeblich, ein im Falle einer Marktbeherrschung nmcoﬂmsm_.
Preisvergleich zeige jedoch, dass ein Pmmma_mm.cqmco: nach § 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB nicht
vorliege. Unabhéngig davon, ob letztlich diese Bestimmung hier Anwendung findet, kann der
Rechtsstreit nicht ohne Kldrung kartellrechtlicher Fragen - und sei es auch nur der Frage der
Anwendbarkeit von § 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB - entschieden werden. Zumindest nachdem die
Sache vor dem Kartellsenat anhangig geworden ist, kann dieser seine Zustandigkeit nicht
allein deshalb verneinen, weil es nach seiner Auffassung der Entscheidung Gber eine kartell-
rechtliche Frage nicht bedarf, denn nach einer Verweisung kénnte der dann mit der Sache
befasste Senat eine andere Meinung vertreten (vgl. Lange / Bunte, Kommentar zum deut-
schen und europdischen Kartellrecht, 10. Aufl.,, GWB § 87 Rdnr. 23),

2. Fur s&dmtliche Klageantrége besteht ein rechtliches Interesse an der begehrten Fest-
stellung (§ 256 Abs. 1 ZPO). Solange der Gaslieferungsvertrag vom 19.04.1995 zwischen



- Seite 8 von mu -

den Parteien fortbestand, konnte das Rechtsschutzziel der Feststellungsklage mit einer Leis-
tungsklage nicht erreicht werden (vgl. dazu BGH NJW 2007, 2540, Rdnr. 10). Zwar kénnten
die Klager, nachdem dieses <w:_.mmm<m_._...m_5mm zum 31.12.200% beendet worden ist, etwaige
Rickforderungsanspriche nun in vollem Umfang mit einer Leistungsklage geltend machen.
Dadurch ist die Feststellungsklage jedoch nicht unzulassig geworden (vgi. dazu BGH

ZNER 2010, 65). Vielmehr ist in der Rechtsprechung anerkannt, dass dann, wenn eine Leis-
tungsklage erst nach zuldssiger Erhebung der Feststellungsklage mdglich wird, das Feststel-
lunginteresse regelmatiig nicht entfallt (BGH NJW 1984, 1552, 1554; LM ZPO § 256 Nr. 5).
Das gilt auch hier.

B. Die Klage ist in vollem Umfang begriindet. Das Landgericht hat zu Recht und mit zu-
treffender Begrindung festgestellt, dass die von der Beklagten gegeniiber den Kl&gern vor-
genommenen Preisbestimmungen fiir die Jahre 2006 bis 2009 nicht wirksam sind. Dariiber
hinaus sind aber auch alle davor seit 1995 erfolgten _u_wmmmm:nmwmc:mma unwirksam. Weder
war die Beklagte berechtigt, einseitige Preisbestimmungen vorzunehmen, noch kam Uber die
erhbhten Preise eine Vereinbarung zustande.

1. Der Erdgaslieferungsvertrag vom 19.04.1995 enthait keine wirksame Vereinbarung

eines einseitigen Preisbestimmungsrechts.

a) Die Preisanpassungsregelung gemanR § 4 Abs. 1 AVBGasV bzw. §5

Abs. 2 GasGVV gilt fir das Vertragsverhéltnis der Parteien nicht unmittelbar. Es handelt sich
nicht um einen Tarifvertrag mit allgemeinen Tarifpreisen i. S. § 6 Abs. 1 EnWiG 1935
(entspr. Allgemeinen Tarifen nach § ._.o Abs. 1 EnWG 1998, Grundversorgungsvertrag mit
Allgemeinen Preisen nach § 36 Abs. 1 EnWG 2005}, sondern um einen sog. Sondervertrag.

Fiir die Beurteilung, ob es sich um einen Tarif- bzw. oqc:a<maoquc:om<m3.mu mit allgemei-
nen Tarifpreisen (§ 6 Abs. 1 EnWiG), Allgemeinen Tarifen (§ 10 Abs. 1 EnWG 1998) oder
‘allgemeinen Preisen i. S. von § 36 Abs. 1 EnWG 2005 handelt, kommt es darauf an, ob die
Vertragsbedingungen und Preise dffentlich bekannt gemacht wurden und das betreffende
Versorgungsunternehmen die Versorgung zu diesen Bedingungen und Preisen - aus der
Sicht eines durchschnittlichen Abnehmers - im Rahmen einer Versorgungspfiicht nach den
genannten Vorschriften anbietet (sog. Tarifverirag od. Grundversorgungsvertrag) oder ob
das Unternehmen dies unabhangig davon im Rahmen der allgemeinen Vertragsfreiheit tut
(Sondervertrag; vgl. dazu insgesamt BGH NJW .u._ooo_ 2662, 2663). Welche Art von Vertrag
vorliegt, muss demnach durch Auslegung ermittelt werden. Unabhangig davon, ob das hier
verwendete Vertragsmuster 6ffentlich bekannt gemacht worden war, ergibt die Auslegung im
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vorliegenden Fall, dass die Parteien am 19.04.1995 keinen Tarifvertragi. S. von § 6
Abs. 1 EnWIG, sondern einen Sondervertrag abschlossen.

Der Gaslieferungsvertrag enthélt u. a. folgende Bestimmungen:

"§2 Gaspreise

1. Der Gaspreis setzt sich zusammen aus:
a) einem monatlichen Grundpreis von 28,00 DM
b) einem Arbeitspreis von 3,850 Pf/kwh Ho.

Diese Preisstellung setzt voraus, dass das Erdgas mit der fur Heizkessel/Umlaufwas-
serheizer normalen Benutzungsstruktur abgenommen wird. Sie gilt nicht fir die Ver-
wendung des Erdgases als Zusatzenergie fiir den unterbrechbaren Betrieb m:amqmq
Wirmeerzeugungsanlagen. .

2. Die GVW ist berechtigt, die Gaspreise zu &ndern, wenn eine Preisédnderung durch qm:
Vorlieferanten der GVW erfolgt."

"§ 5 Vertragsdauer

1. Der Sondervertrag fritt am 06.04.1995 in Kraft und kann erstmais nach Ablauf von 24
Monaten und danach jeweils 3 Monate zum Ende des Abrechnungsjahres von einer
der beiden Seiten schriftlich gekiindigt werden.

" § 6 Bestandteile des Vertrages

1. Soweit in diesem Sonderverirag nichts anderes vereinbart wird, gelten die jeweils gl
tigen 'Allgemeinen Bedingungen fir die Gasversorgung (AVBGasV)' und die hierzu
verdffentlichten Anlagen, die wesentliche Bestandteile dieses Vertrages sind .

Dafiir, dass es sich hier nicht um ginen normalen 4mz_ﬂ<m:a_m handelt, spricht bereits, dass
der Preis im Vertrag chne Bezugnahme auf einen Tarif beziffert ist und nur bei <m:zm:a.c:u
des Gases fiir Heizkessel gelten sollte sowie dass eine zweijdhrige Bindung des Kunden
vorgesehen war. Nicht zuletzt ergibt sich der Charakter als mo:nmEm:qm@ aber aus der Ver-
wendung des Wortes "Sondervertrag” in § 5 Nr. 1 und § 6 Nr. 1 des Vertrages. Da weder die
Preisvereinbarung in § 2 Nr. 1 noch die Preisanpassungsklausel unter Nr. 2 auf einen Tarif
der Beklagten Bezug nehmen, war fir die Klager nicht erkennbar, dass die Beklagte sie zu
dffentlich bekannt gemachten, fur 'jedermann’ geltenden Preisen beliefern wiirde. Aus der
mafRgeblichen Sicht eines durchschnittlichen Abnehmers stellte sich der Vertrag deshalb

als (Norm-)Sonderkundenvertrag dar. Ein Preisbestimmungsrecht besteht daher nicht nach
§4Abs. 1 AVBGasV bzw. § 5 Abs. 2 GasGVV in unmittelbarer Anwendung, sondern setzt

eine diesbezigliche Vereinbarung der Parteien voraus.

Aber auch eine mittelbare Anwendbarkeit dieser Bestimmungen ist, wie noch auszufiihren

sein wird, zu verneinen [vgl. unten Ziff. 1.b) bb)].
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b) Die in § 2 Nr. 2 des Erdgaslieferungsvertrages vom 19.04.1995 formulierte Preisén-
derungsklausel ist wegen Verstoes gegen § 307 BGB unwirksam.

Bei (Sonder-)Vertragen der Gasversorgung findet zwar geman § 310 Abs. 2 BGB eine In-
haltskontrolle nach §§ 308 und 309 BGB nicht statt, soweit die Versorgungsbedingungen
nicht zum Nachteil der Abnehmer von der Verordnung liber Allgemeine Bedingungen fir die
Versorgung von Tarifkunden mit Gas (AVBGasV) abweichen, an deren Stelle die GasGVV
getreten ist. Die Preisanpassungsregelungen unterliegen aber als Preisnebenabreden in
jedem Fall der Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1 und 2 BGB (BGH NJW 2009, 2662, 2664
Rdnr. 18). Dieser Kontrolle halt die Klausel nicht mﬁmzm_ weil sie nicht hinreichend klar und
verstandlich ist und die Kunden der Beklagten entgegen den Geboten von Treu und Glauben
unangemessen benachteiligt (§ 307 Abs. 1 Satz 1und 2 _wmma.

aa) Die Formulierung: "Die GVW ist berechtigt, die Gaspreise zu dndem, wenn eine
Preisdnderung durch den Vorlieferanten der GVW erfolgt," ldsst zum einen nicht erkennen, in
welcher Hohe die Gaspreise verdndert werden kénnen, wenn sich die Preise der Vorlieferan-
ten andern, d. h., ob sie um denselben Betrag pro kWh herauf- bzw. herabgesetzt werden
sollen, ob eine prozentuale Anpassung erfoigen soll oder ob dem Versorger in allem ein wei-
tes Ermessen zustehen soll. Auch ist unklar, ob die Preisanpassung zeitgleich mit der Ver-
dnderung der Preis des Vorlieferanten zu erfolgen hat oder ob dies mit einer zeitlichen Ver-
schiebung erfolgen darf. Zudem stellt es eine unangemessene Benachteiligung der Verbrau-
cher dar, dass die Beklagte zu einer Anderung - insbesondere auch einer Herabsetzung -
nur berechtigt, nicht aber verpflichtet sein soll (BGH NJW 2009, 2662, Nmm.m_ Rdnr, 28).
Schlieflich weicht die Klausel wesentlich von dem Leitbild des § 4 Abs. 1 AVBGasV in seiner
Auslegung durch die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes ab, indem sie ausschlieBlich
auf Preisénderungen im Verhéltnis zu den Vorlieferanten absteilt, chne die Berlicksichtigung
-von Kostenersparnissen an anderer Stelle vorzuschreiben (vgl. dazu BGH aaO. Rdnr. 27).
Bei kundenfeindlichster Auslegung ergibt sich aus § 2 Nr. 2 des Vertrages insgesamt m._:m

unangemessen Benachteiligung der Kunden.

Einen zufriedenstellenden Ausgleich dieser Benachteiligung stellt das in § 5 des Vertrages
vorgesehen Kindigungsrecht bereits deshalb nicht dar, weil dieses Recht in den ersten zwei
Jahren des Vertragsverhaltnisses nicht besteht und zudem eine dreimonatige Kiindigungs-
frist gelten soli. Der Kunde kann somit einer einseitigen Preiserhéhung selbst nach Ablauf
der ersten zwei Jahre nicht vor inrem Wirksamwerden ausweichen, sondemn ist tiber einen
gewissen Zeitraum daran gebunden, zumal nicht sichergestellt ist, dass er von den Preiser-
héhungen frihzeitig informiert wird (val. dazu BGH NJW 2008, 2662, 2666, Rdnr. 32). Es
bedarf daher keiner Prifung, ob die Unangemessenheit einer Preisénderungsklausel in
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Energieversorgungsvertragen Gberhaupt durch ein Kiindigungsrecht in der Weise ausgegli-
chen werden kann, dass sie ihre Wirksamkeit behélt.

bb)  § 2 Nr. 2 des Gaslieferungsvertrages ist aus den aufgezeigten Grinden unwirksam.
Die dadurch entstehende Vertragsliicke wird nicht durch die Bestimmung des § 4

Abs. 1 AVBGasV ausgefullt. Zwar verweist der Vertrag in § 6 auf die AVBGasV, jedoch nur,
"soweit in diesem Sondervertrag nichts anderes vereinbart ist." Die gesetzlichen Bestimmun-
gen sollen also u. a. hinter die Vertragsklausel in § 2 Nr. 2 zuriicktreten. Wegen der in dieser
Vertragsbestimmung enthaltenen Sonderregelung fur Preisanpassungen ist fiir die Vertrags-
partner der Beklagten jedenfalls unklar, ob die subsididre Bezugnahme auf die AVBGasV
auch die - ungeschriebenen - Voraussetzungen einer Preisanpassung nach § 4 Abs. 1 und
Abs. 2 AVBGasV umfasst (vgl. BGH, NJW 2009, 578, 580. Rdnr. 23).

cc) Nicht zu folgen ist der Auffassung der Beklagten, eine zumindest teilweise Wirksam-
keit der Preisanpassungsklausel ergebe sich daraus, dass zwischen dem "Ob" und dem
"Wie" einer Preisdnderung zu differenzieren sei und der Kunde nur durch die Regelung des
"Wie" unangemessen benachteiligt sein kénne. Nach stdndiger Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs ist eine Klausel, die gegen die §§ 307 ff. BGB verstoft grundsétzlich insge-
samt nichtig und kann nur in Ausnahmefallen teilweise aufrecht erhalten werden, da sonst
dem Verwender der Allgemeinen Geschéftsbedingungen die Mdglichkeit eréffnet wirde, bei
der Aufstellung seiner Konditionen unbedenklich lber die Grenze des Zuldssigen hinauszu-
gehen, ohne mehr befirchten zu miissen, als dass die Benachteiligung seines Geschéafts-
partners durch das Gericht auf ein gerade noch zulassiges Maf zurtickgefuhrt wird (BGH
NJW 2000, 1110, 1113). In Féallen unangemessener Zinsanpassungsklauseln von Kreditver-
trdgen hat der Bundesgerichtshof zwar die Meinung vertreten, es kénne bei der Vereinba-
rung eines variablen Zinses bleiben, wahrend die entstehende Regeiungsliicke hinsichtlich
des "Wie" der Zinsdnderung im Wege ergdnzender Vertragsauslegung zu schiielen sei (vgl.
z. B. BGH NJW 2008, 3422, Rdnr. 11). Diese Rechtsprechung l&sst sich allerdings auf die
vorliegende Fallgestaltung nicht (ibertragen, denn im Streitfall haben die Parteien nicht von
vomherein einen variabien Preis vereinbart. Vielmehr geht es hier um die Befugnis der Be-
klagten zur nachtréglichen Anderung eines urspriinglich vereinbarten (festen) Preises (BGH
Urt. v. 14.07.2010 - Az.; VIIl ZR 246/08 - Rdnr. 53).

2. Die Klager mlssen die Preisanderungsklausel nicht deshalb - auf Dauer oder fir die
Zeit der widerspruchslosen Hinnahme - gegen sich gelten lassen, weil sie Gber mehrere
Jahre auch nach einseitigen Preiserhéhen durch die Beklagte weiterhin Gas bezogen und
widerspruchslos die geforderten Preise zahlten. Der abweichenden Meinung des Landge-
richts ist nicht zu foigen.
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Bei der einseitigen Preiserhéhung eines Energieversorgungsuntemehmens aufgrund einer
Preisanpassungsklausel, die unwirksam oder nicht Vertragsbhestandteil geworden ist, kann
die vorbehaltlose Zahlung des erhdhten Preises durch den Kunden nach Ubersendung einer
auf der Preisernéhung basierenden Jahresabrechnung nicht als stillschweigende Zustim-
mung zu dem erhéhten Preis angesehen werden (BGH Urt. v. 14.07.2010 - Az.:

VIl ZR 246/08 - Rdnr. 57 jurisRspr). Aus der Sicht des Kunden lésst sich der Ubersendung
einer Jahresabrechnung, die einseitig erhéhte Preise ausweist, nicht chne weiteres der Wille
des Versorgungsuntemehmens entnehmen, eine Anderung des Gaslieferungsvertrags hin-
sichtlich des vereinbarten Preises herbeizufiihren. Der Umstand, dass eine Rechnung vor-
behaltlos beglichen wird, enthélt grundsétzlich Gber seinen Charakter als Erfillungshandlung
- hinaus keine Aussage des Schuldners, zugleich den Bestand der erfuliten Ferderungen ins-
gesamt oder in einzelnen Beziehungen auRer Streit stellen zu wollen (BGH NJW 2009, 580,
581, Rdnr. 12). Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes, wonach im Falle eines be-
stehenden Preisdnderungsrechts nach § 4 Abs. 1 AVBGasV oder § 5 Abs. 2 eine Preiserhé-
hung bei widerspruchslosem Weiterbezug als vereinbart gilt, ist hierauf nicht Ubertragbar
(BGH Urt. v. 14.07.2010 - \,PN.” VIl ZR 246/08 - Rdnr. 59). Denn in solchen Fallen ist bei
einseitigen Preiserhdhungen nicht zweifelhaft, ob das Versorgungsuntemehmen den Preis
Uberhaupt anpassen durfte; es besteht lediglich Ungewissheit dariiber, ob die Preisanpas-
sung der Billigkeitskontrolle gemaR § 315 Abs. 3 BGB standhalt. Wenn es jedoch darauf an-
kommt, ob {iberhaupt eine Berechtigung zur Preisanpassung besteht, kann der bloRen Hin-
nahme eine so weitreichende Bedeutung nicht beigemessen werden.

3. Ein Preisbestimmungsrecht der Beklagten ist nicht im Wege einer erganzenden Ver-
tragsauslegung zu erreichen (§§ 133, 157 BGB).

a) Sind Allgemeine Geschéftsbedingungen nicht Vertragsbestandteil geworden oder
unwirksam, so bleibt der Vertrag nach § 306 Abs. 1 BGB im Ubrigen wirksam und richtet sich
sein Inhalt gem. § 306 Abs. 2 BGB nach den gesetzlichen Vorschriften. Diese Regelung
schlieft eine erganzende Vertragsauslegung nicht aus, weil es sich auch bei den Bestim-
mungen der §§ 133, 157 BGB um gesetzliche Vorschriften i. S. des § 306 Abs. 2 BGB han-
delt (BGH NJW 2008, 2172, 2175). Jedoch muss bei einer ergdnzenden Vertragsauslegung
die in § 306 BGB zum Ausdruck gebrachte Grundentscheidung des Gesetzgebers beachtet
werden, dass der Vertrag grundsétzlich mit dem Inhalt aufrechtzuerhalten ist, der sich aus
den Normen des dispositiven Gesetzesrechts ergibt, und dass diese der ergdnzenden Ver-
tragsauslegung vorgehen (vgl. BGH aa0.). Eine ergédnzende Vertragsauslegung kommt da-
her nur in Betracht, wenn sich die mit dem Wegfall einer unwirksamen Klausel entstehende
Licke nicht durch dispositives Gesetzesrecht flilen I&sst und dies zu einem Ergebnis fihrt,
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das den beiderseitigen Interessen nicht mehr in vertretbarer Weise Rechnung triagt, sondem
das Vertragsgeflige véllig einseitig zu Gunsten des Kunden verschiebt (BGH NJW 1998,
450, 451; NJW 1984, 1177, 1178). Ein solcher Fall ist hier nicht gegeben.

b) Gesetzliche Vorschriften greifen im vorliegenden Fall nicht ein (§ 306 Abs. 2 mOmV_
Enthélt ein Gasversorgungsvertrag keine Preisanpassungsregelung und kommen insofern

- wie hier - die Bestimmungen der AVBGasV oder GasGVV nicht zur Anwendung, so findet
sich im dispositiven Recht keine entsprechenden Bestimmungen ber die Beriicksichtigung
von auf Seiten des Versorgers eintretenden Kostensteigerungen im Vertragsverhaitnis mit
dem Endverbraucher. Da die Vertragsparteien im vorliegenden Fall einen Kaufvertrag in
Form eines Sukzessivlieferungsvertrages unter Vereinbarung eines bestimmten Kaufpreises
vereinbart haben, bleibt es grundséatzlich bei diesem Preis. Kommt es nach Vertragsschluss
zu tatséchliche Veradnderungen auf Seiten des Versorgers, so bieten die §§ 433 ff. BGB kei-
ne Handhabe, dies zu berticksichtigen. Die Veranderungen kénnen sich auf das Vertrags-
verhaltnis nur auswirken, soweit das allgemeine Schuldrecht dies vorschreibt oder ermog-
licht. So sieht § 275 Abs. 2 BGB ein Leistungsverweigerungsrecht des Lieferanten vor, so-
weit die Lieferung einen Aufwand erfordert, der in einem groben Missverhaltnis zu dem
Leistungsinteresse des Gléubigers steht. Nachdem die Beklagte die von ihr geschuldeten
Leistungen in der Vergangenheit jedoch erbracht hat, bedarf es keiner Prifung, ob ihr ein
solches Recht neben der vertraglich vereinbarten Kiindigungsméglichkeit zu irgend einem
Zeitpunkt zustand. Auch sonst greift hier keine gesetzliche Bestimmung ein. Zu den Geset-
zesbestimmungen, auf die § 306 Abs. 2 BGB verweist, gehért allerdings § 313 BGB, der eine
Regelung auch fiir den Fall des nachtriglichen Eintritts von schwerwiegenden Aquivalenz-
stérungen enthélt. Dieser Bestimmung gehen jedoch die Regeln einer ergédnzenden Ver- _
tragsauslegung vor (BGH NJW 1984, 1177, 1178). Zudem sind, wie noch auszufiihren sein
wird, die Voraussetzungen einer Vertragsanpassung wegen einer Stdérung der Geschéfts-
grundlage hier nicht gegeben.

) Da dispositives Recht zur Ausfiillung der Vertragslicke nicht zur Verfiigung steht, ist
zu prifen, ob der Wegfall der Preisanpassungsklausel zu einem Ergebnis fuhrt, das den bei-
ama.mamm: Interessen nicht mehr in vertretbarer Weise Rechnung trégt, sendem das Ver-
tragsgefiige vollig einseitig zu Gunsten des Kunden verschiebt. Dies wére der Fall, wenn die
ersatzlose Streichung der unwirksamen Klausel keine angemessene, den typischen Interes-
sen des AGB-Verwenders und seines Vertragspartners Rechnung tragende Lésung béte
(BGH NJW 2008, 2840, 2842). Ein Festhalten an der bei Vertragsschiuss getroffenen Preis-
vereinbarung musste die Ausgewogenheit der beiderseitigen vertraglichen Leistungen in
unbilliger Weise verdndern, zu einer mit der Zielsetzung der §§ 305 ff. BGB nicht zu verein-
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barenden Benachteiligung der Beklagten fuhren und dem Kunden als NutznieRer einen un-
verhofften und ungerechtfertigten Gewinn verschaffen {vgl. BGH NJW 1984, 1177, 1178).
Fuhrt die Bindung an den urspriinglich vereinbarten Preis fir den Verwender der Aligemeine
Geschéftsbedingungen dagegen zu keinem unzumutbaren Ergebnis, so muss es bei dem
ersatzlosen Fortfall der unangemessenen Kiausel bleiben (vgl. BGH Urt. v. 14.07.2010 - Az.:
VIIl ZR 246/08 - Rdnr. 51; WM 2010, 481 ff. Rdnr. 28; NJW 2009, 2662 Rdnr. 37;

NJW 2009, 578, 580 Rdnr. 26; NJW 2008, 2172, 2175 Rdnr. 33).

aa) Dass bei der Beurteilung der Frage, ob die unangemessene Klausel ersatzlos zu
streichen ist, auf die Zumutbarkeit bzw. Unzumutbarkeit des Ergebnisses abgestellt wird,
steht nicht in Widerspruch zu § 306 Abs. 3 BGB. Nach dieser Bestimmung ist der gesamte
Vertrag c:i?mma_ wenn das Festhalten an ihm auch unter Bericksichtigung der nach

§ 308 Abs. 2 BGB vorgesehenen Anderung eine unzumutbare Hérte fiir eine Veriragspartei
darstellen wirde. Die Rechisprechung des Bundesgerichtshofes zur ergédnzenden Ver-
tragsauslegung bei Aligemeinen Geschéftsbedingungen flihrt aber nicht zu einem Leerlaufen
der Bestimmung des § 306 Abs. 3 BGB. Vieimehr bleibt auch dann, wenn die durch das Ent-
fallen einer Vertragsbestimmung entstehende Licke nicht durch dispositives Recht ge-
schiossen werden kann und dies zu einem unzumutbaren Ergebnis fihrt, ein Bereich, in wel-
chem die dann an sich gebotene Vertragsauslegung fehlschlagen und deshalb § 306

Abs. 3 BGB eingreifen kann. So ist eine ergdnzende Vertragsauslegung inshesondere dann
nicht méglich, wenn zur Ausflllung der Vertragsliicke verschiedene Gestaltungsmdéglichkei-
ten in Betracht kommen und kein Anhaltspunkt dafir besteht, welche Regelung die Parteien
getroffen hatten (vgl. z. B. BGH NJW 2000, 1110, 1114). U_m Unwirksamkeit des gesamten
Vertrages stellt also die allerletzte Méglichkeit dar, ein czncacﬂcm_.mm mﬁmc:._m zu verhin-
dern.

bb)  Beider Prufung, ob der ersatziose Fortfall der unangemessenen Klausel zu einem
unbilligen und unzumutbaren Ergebnis fuhrt, ist jeweils auf das einzelne Vertragsverhélinis
abzustellen. MaBlstab ist alse nicht, ob die Allgemeinen Geschéftsbedingungen sich ohne
den unwirksamen Bestandteil generell als unausgewogen darsteilen, sondern zu priifen ist,
ob das Ergebnis im konkreten Fall unzumutbar ist. Dabei ist insbesondere auch die tatsachli-
che Entwickiung nach Vertragsschiuss zu berlcksichtigen. In welcher Art und Weise die Ver-
tragslicke zu fiillen ist, muss zwar aus der Sicht im Zeitpunkt des Vertragsschlusses ent-
schieden werden; die vorgeschaltete Frage aber, ob eine solche Vertragsausiegung lber-
haupt stattzufinden hat, ist nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes aufgrund der
Situation zu beantworten, wie sie sich im Nachhinein darsteilt, und muss beachten, welche
Auswirkungen ein ersatzloses Streichen der betreffenden Vertragsklausel in dieser Situation
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hat. So wurde vom Bundesgerichtshof in mehreren Féllen, in denen ein auf unbegrenzte Zeit
abgeschlossener Gasversorgungsvertag erst wenige Jahre bestanden hatte, eine Fillung
der Vertragslicke durch ergénzende Vertragsauslegung wegen der dem Versorger zur Ver-
figung stehenden Kindigungsmdoglichkeit abgelehnt; dagegen wurde die Maglichkeit einer
soichen Luckenflllung erwogen fiir den Fail, dass der betroffene Kunde erst nach einem l4n-
geren Zeitraum den Preiserhéhungen widerspricht (BGH 14.07.2010 - Az.: VIl ZR 246/08 -
Rdnr. 52).

Dies mag zwar zu einer dogmatischen Unstimmigkeit fihren, die darin besteht, dass einer-
seits eine (ergénzende) Vertragsauslegung den Inhalt des Vertrages - anders als eine Ver-
tragsanpassung nach § 313 BGB, die bei Dauerschuldverhaltnissen mit Wirkung ex tunc
vorgenommen werden kann - fir den gesamten Zeitraum seines Bestehens festlegt, ande-
rerseits bei Allgemeinen Geschéftsbedingungen die Frage einer méglichen erganzenden
Vertragsauslegung unter Zugrundelegung der vorgenannten Rechtsansicht je nach dem
Zeitpunkt, zu dem sich die Frage stellt, unterschiedlich beantwortet und dadurch der Ver-
tragsinhalt unterschiedlich bestimmt werden kann. Der Vertrag dndert also méglicherweise
guasi rickwirkend seinen Inhalt. Dies muss jedoch im Hinblick auf den durch § 306 Abs. 2,
Abs. 3 BGB vorgegeben Grundsatz hingenommen werden, dass vorrangig dispositives Ge- -
setzesrecht anzuwenden ist. Damit eine Aushdhlung dieses Grundsatzes vermieden wird,
darf er nur dann ausnahmsweise durchbrochen werden, wenn seine Anwendung im konkre-
ten Fall zu einem unbilligen Ergebnis fiihren wiirde. So ist auch im vorliegenden Fall auf das
Ergebnis abzustelien, zu welchem die Vertragslicke gerade deshalb fiihrt, weil die Klager
ihre Rechte erst spat geltend gemacht haben. Auch unter Bertcksichtigung dieses Umstan-

des ist eine ergadnzende Vertragsauslegung aber nicht geboten.

4. Daraus, dass die Kldger erfolgreich die Unwirksamkeit der Preisanpassungen fir ei-
nen Zeitraum von mehr als zehn Jahren geltend machen, ergeben sich fur die Beklagte kei-

ne unzumutbaren Nachteile

Wenn im Falle einer unwirksamen Preisdnderungsklausel der Energieversorger mehrere
Jahre an den ursprunglich vereinbarten Preis gebunden ist, so fuhrt dies nicht ohne Weiteres
Zu einem unzumutbaren Ergebnis. Voraussetzung ist vielmehr eine in keiner Weise mehr
vertretbare Verschiebung des Vertragsgefliges zu Gunsten des Kunden. Daran fehlt es hier.

a) Wirde man ein unzumutbares Ergebnis schon bei jeder - wenn auch méglicherweise
erheblichen - nicht abwdlzbaren Kostensteigerung bejahen, so liefe das darauf hinaus, den
Versorger weitgehende von seinem unternehmerischen Risiko zu entlasten. So hat der Bun-
desgerichtshof es in zwei Fallen, in den ein Energieversorgungsvertrag eine feste Laufzeit
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von zwei Jahren hatte und anschlieBend mit einer mehrmonatigen Kiindigungsfrist beendet
werden konnte, abgelehnt, die durch die Unwirksamkeit der Preisanpassungsklausel ent- -
standene Licke im Wege der ergénzenden Vertragsauslegung zu schiieBen (BGH

NJW 2009, 5§78, 580, Rdnr. 26; NJW 2008, 2172, 2175; Rdnr. 33). Allerdings kénnte eine
andere Beurteilung geboten sein, wenn - wie hier - bei einem langjahrigen Energieversor-
gungsverhéltnis der Kunde den Preiserhéhungen und den darauf basierenden Jahresab-
rechnungen lber einen ldngeren Zeitraum nicht widersprochen hat und nunmehr auch fir
l&nger zuriick liegende Zeitabschnitte die Unwirksamkeit der Preiserhthungen geltend
macht. Sind in einem solchen Fall die Gestehungskosten des Gasversorgungsunternehmens
erheblich gestiegen und ergibt sich daraus fiir die betroffenen Zeitrdume ein erhebliches
Missverhaltnis zwischen dem Wert der von dem Untemehmen zu erbringenden Leistung und
dem vereinbarten Preis, so ldsst sich die Annahme eines nicht mehr interessengerechten
Ergebnisses jedenfalls hinsichtlich der langer zurtck liegenden Zeitabschnitte nicht chne
weiteres mit der Begriindung verneinen, dass der Vertrag eine _Acsqm.ocsmmaao__n:xm: vor-
sieht. Denn fUr das Versorgungsunternehmen bestand in einem solchen Fall zunéchst kein
Anlass, eine Kindigung des Vertrages in Erwdgung zu ziehen (vgl. BGH Urt. v. 14.07.2010

- Az VIil ZR 246/08 - Rdnr. 52, obiter dictum).

Man wird davon ausgehen kénnen, dass flr die Beklagte Veranlassung zu einer Kindigung
des mit den Kldagern bestehenden Gaslieferungsvertrages erst bestand, als diese am
02.01.2006 gegen Preiserhdhungen Widerspruch erhoben und das Recht der Beklagten zu
einseitigen Preisbestimmungen anzweifelten. Zu dieser Zeit hatte das Vertragsverhaltnis fast
elf Jahre bestanden. Sind samtliche von 1995 bis 2006 vorgencmmenen Pmam:nmmmc:om:
unwirksam, so betrégt das fir die Gaslieferungen in der gesamten Zeit geschuldete Netto-
Entgelt 3,850 Pf/kwWh oder 1,9685 Ct/kWh, wéhrend die Beklagte den Kidgern im Marz 2006
einen Preis von 4,46 Ct/kWh zzgl. MWSt., also mehr als das Doppelte, berechnete. Nach
dem Vortrag der Beklagte wéren infolge von xomﬁ:ﬂmamasom? zu denen es im Laufe der
Jahre gekommen sei, ihre Kosten durch den ._uamm <o:. 1.9685 Ct/kWh nicht mehr abgedeckt,
wobei allerdings nicht vorgetragen wird, bis zu welchem Zeitpunkt der urspriinglich verein-
barte Preis noch kostendeckend war. Ein solches Missverhdltnis zwischen Leistung und Ge-
genleistung kann jedoch bei der Priifung, ob die Beklagte dadurch unzumutbar belastet wird,
nur insofern eine Rolle spielen, als die Beklagie damit rechnen muss, dass sie zu viel ge-
zahlte Betrage an die Kldger herauszugeben hat. Es darf deshalb der Umstand nicht unbe-
riicksichtigt bleiben, dass ein Groftteil der Rickforderungsanspriiche der Klager verjéhrt ist.
Denn die Verjahrungsregeln gehdren zu den gesetzlichen Bestimmungen, die dem Schutz
der Beklagten dienen, weshalb von der Beklagten zu verlangen ist, dass sie hiervon
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Gebrauch macht, indem sie die Einrede der Verjdhrung den Klédgern gegeniber erhebt und
dadurch ggf. ein fir sie unzumutbares Ergebnis verhindert.

b)- im Zéitpunkt des Widerspruchs durch die Kldger waren deren Riickforderungen be-
ziiglich der von ihnen bis zum 31.12.2002 an die Beklagte erbrachten Zahlungen verjahrt.
Mittlerweile ist Verjahrung auch der Anspriche aus den Jahren 2003 bis 2006 eingetreten.

aa) Die Anspriche der Klager auf Rickzahlung beruhen auf ungerechtfertigter Bereiche-
rung (§ 812 Abs. 1 Satz 1 BGB, 1. Alt.) und unterliegt der dreijghrigen Verjdhrung nach

§ 195 BGB. Die Anspriiche sind jeweils im Zeitpunkt der Zahlung an die Beklagte entstan-
den. Soweit die Zahiungen vor dem 01.01.2002 erbracht wurden, gilt die Ubergangsregelung
des Art. 229 § 6 Abs. 4 EGBGB. Die Verjahrungsfrist begann jeweils mit dem Schluss des
Jahres, in welchem die Anspriche entstanden sind (§ 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB). Kenntnis von
den den Anspruch begriindenden Umsténden hatten die Klager bereits im Zeitpunkt der je-
weiligen Zahlung erlangt oder hatten sie - im Falle von Lastschriften aufgrund einer Ein-
Ncmwm_._dmn:ﬁ_mczo - ohne grobe _u_m:H_MmmExm: erlangen missen (§ 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB).

Fir die Ingangsetzung des Laufs der Verjéhrungsfrist war es nicht erforderlich, dass die Kla-
ger genauere Kenntnisse von der mageblichen Rechtslage hatten. Insofem sind die ._.mﬁm-
chen entscheidend, die die Voraussetzungen der anspruchsbegriindenden Norm erflllen;
dagegen ist grundsatzlich nicht vorausgesetzt, dass der Glaubiger hieraus die zutreffenden
rechtlichen Schiiisse zieht (BGH NJW 2008, Na_mﬂ 2428; NJW 2008, 2576, 2578). Es reicht
eine Kenntnis, aufgrund deren es ihm zumutbar ist, eine - wenn auch nicht risikolose -
Feststellungskiage zu erheben (BGH NJW 2009, 587, 588). Ein Glaubiger, der einen Berei-
cherungsanspruch verfolgt, hat Kenntnis von den den Anspruch begriindenden Umstédnden,
wenn er von der Leistung und vom Fehien des Rechtsgrundes, das heiit von den Tatsachen
weil, aus denen dessen Fehlen folgt. Kennt er die Tatsachen, aus denen sich a._m Unwirk-
samkeit des Rechtsgeschéfts ergibt, auf dessen Grundlage er seine Leistung erbracht hat,
so ist fir die Kenntnis der den Anspruch begriindenden Umstdnde nicht erforderlich, dass
er hieraus auch den Schluss auf die Unwirksamkeit des Rechtsgeschéfts und das Fehlen
des Rechtsgrundes gezogen hat (BGH NJW 2008, 1729, 1732). Ein Fali, in welchem die
Rechtsunkenntnis bei auBergewdhnlich unsicherer und zweifelhafter Rechtslage - etwa we-
gen m_:mm Anderung der héchstrichterlichen Judikatur - den Verjahrungsbeginn ausnahms-
weise hinausschiebt (vgl.. dazu BGH NJW 2005, 429, 433}, liegt hier nicht vor. Die neueren
Entscheidungen des Bundesgerichtshofes, in denen Unwirksamkeit von Preisdnderungs-
klauseln in Energieversorgungs-Sondervertragen angenommen wurde, beruhen auf einer
Jahrzehnte alten Rechtsprechung zum AGB-Recht. Die Grundsétze, die in der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofes fiir Preisénderungsrecht in sog. Tarif- bzw. Grundversor-
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gungsvertragen entwickelt wurden, greifen hier nicht ein, da es sich vorliegend um einen
Sondervertrag handelt. Die Verjahrung begann daher bereits im Zeitpunkt der Anspruchsent-
stehung.

bb) Die Ruckforderungen beztglich der vor dem 01.01.2002 erbrachten Zahlungen waren
demnach geméR §§ 195, 199 Abs. 1 BGB i. V. m. Art. 229 § 6 Abs. 4 EGBGB im Jahre 2006
samtlich verjahrt. VVon den in der Folgezeit entstanden Anspriichen waren im Januar 2006
diejenigen verjéhrt, die auf Zahlungen in der Zeit bis zum 31.12.2002 beruhten (§§ 195, 199
Abs. 1 BGB). Die Beklagte hatte daher, wenn sie den Gaslieferungsvertrag auf das Schrei-
ben der Klédger vom 02.01.2006 hin zeitnah mit dreimonatiger Frist zum Ende des Abrech-
nungsjahres 2006/2007 gekiindigt hatte (§ 5 Nr. 1 des Gaslieferungsvertrages), die Klager
bis Ende Mérz 2007 zu den im Jahre 1995 vereinbarten Preisen beliefern und auf entspre-
chendes Verlangen der Kl&ger den Differenzbetrag zwischen diesen Preisen und den seit
2003 erbrachten Zahlungen zurlickerstatten missen. Im Effekt hétte sie also fiir die Gasliefe-
rungen in der Zeit vom 01.01.2003 bis zum 31.03.2007, somit fiir vier Jahre und drei Monate,
neben dem Grundpreis nur ein Entgelt in Héhe von 1,9685 Pf/kWh erhalten.

cc)  Zu beriicksichtigen ist aber auch, dass die Klager, wie die Parteien in der miindlichen
Verhandlung (bereinstimmend angegeben haben, bis zum Schluss der mindlichen Ver-
handlung keine Rickzahlungsanspriiche gegeniiber der Beklagten geltend gemacht haben.
Die Rackzahlungsanspriiche der Klager gegen die Beklagte sind deshalb mittlerweile auch
flir die Zeit bis zum 31.12.2006 verjahrt (§§ 195, 199 Abs. 1 BGB). Eine Hemmung der Ver-
jahrung ist durch die Erhebung der Klage im vorliegenden Prozess nicht herbeigefuhrt wor-
den. Denn die Klage ist weder auf Leistung noch auf Feststellung der Anspriiche gerichtet
(§ 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB).

Die Verjdhrung eines Anspruchs wird gemafR § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB durch die Erhebung
einer Feststellungsklage gehemmt, wenn diese Klage auf die "Feststellung des Anspruchs"
gerichtet ist. Erforderlich ist regelmaRig eine positive Feststellungsklage, deren Gegenstand
das Bestehen des Anspruchs ist; die Feststellung des ihm zugrundeliegenden Rechtsver-
héltnisses reicht nicht aus (Staudinger / Peters / Jacoby, BGB, 2009, § 204 Rdnr. 44; Soer-
gel / Niedenfihr, BGB, 13. Aufl., § 204 Rdnr. 45; Bamberger / Roth, BGB, 2. Aufi., § 204
Rdnr. 3). Ob eine negative Feststellungsklage des Glédubigers hemmende Wirkung haben
kann, wenn mit ihr im Erfolgsfalle zugleich ein Leistungsanspruch gegen den Beklagten fest-
gestelit wird (so Mlnchener Kommentar / Grothe, BGB, 5. Aufl., § 204 Rdnr. 4, unter Beru-
fung auf RGZ 100, 149, 150) und ob eine derartige Wirkung des einer negativen Feststel-
lungsklage stattgeben Urteils Uberhaupt in Betracht kommt, mag dahinstehen. Denn ein sol-
cher Fall ist hier jedenfalls nicht gegeben.
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Mit dem Klageantrag zu 1. ist die Feststellung verlangt worden, dass der zwischen den Kli-
gern und der Beklagten bestehende Gasversorgungsvertrag unverdndert zu urspriinglich verein-
barten Erdgaspreisen fortbestehe. Es handelt sich also um eine positive Feststellungsklage, die
jedoch nicht auf die Feststellung von Anspriichen der Kidger gerichtet ist, sondern lediglich auf
Feststellung des Inhalts des Rechtsverhéltnisses, welches den (teilweise) rechtsgrundlosen Zah-
lungen zugrunde lag. Die begehrte Feststellung betrifft daher nur eine Vorfrage der Riickforde-
rungsanspriiche, nicht aber diese Anspriiche selbst, so dass der Klageantrag keine verjdhrungs-
hemmende Wirkung haben konnte. Der in erster Instanz gestellte Klageantrag zu 2. war auf die
Feststellung gerichtet, dass die von der Beklagten ab Mai 2009 verlangten Abschlagszahlungen
nicht féllig seien. Diese Feststeilung ist fir die Riickforderungsanspriiche der Kldger bereits des-
halb unerheblich, weil Leistungen auf eine nicht fallige Forderung keine Anspriiche aus unge-
rechtfertigter Bereicherung begriinden (§ 813 Abs. 2 BGB). Die Feststellung, dass die von der
Beklagten vorgenommenen Preisbestimmungen und die Forderungen aus den Jahresendab-
rechnungen unwirksam seien (Klageantrage zu 3. und 4.) betrifft ebenfalls nur das Rechtsver-

- héltnis, dessen Unwirksamkeit den Rickzahlungsanspriichen zugrunde liegt, und beinhaltet nicht
die Feststellung eines Riickzahlungsanspruchs, zumal aus der begehrten Feststellung nicht her-
vorgeht, dass die Kldger Zahlungen an die Beklagte erbracht haben, die sie zuriickfordern kénn-
ten. Die hierauf gerichtete Klage hat die <m:.m:.d:a daher nicht gehemmt.

Aus der von Grothe im Miinchener Kommentar {aa0.) zitierten Entscheidung des Reichsgerichts,
RGZ 100, 148, ergibt sich nichts anderes. Darin ging es um eine gegen den Fiskus gerichtete
Klage, mit welcher die Klidgerin, die in bestimmter Héhe Umsatzsteuer entrichtet hatte, die Fest-
stellung verlangte, dass der Beklagte von ihr Umsatzsteuer nicht beanspruchen kénne. Das
Reichsgericht maR dieser Klage beziiglich des auf Riickzahlung der Umsatzsteuer gerichteten
Anspruchs der Klagerin <mam:_.c=mm_.§m33n:m:am Wirkung bei mit der Begrindung, die Klage-
rin habe mit threr - unzulédssigen - Feststellungsklage ihren "Anspruch auf Freisteliung von der
erforderten Steuer” geltend gemacht, indem sie durch die Klage "ihren Willen, den Steueran-
spruch des Beklagten dem ordentlichen Gericht zu unterbreiten, deutlich gezeigt® habs;

§ 209 BGB sei deshalb zumindest entsprechend anzuwenden. Diese Rechtsansicht mag allen-
falls im Rahmen steuerrechtlicher Beziehungen und eines hieriiber gefiihrten Rechtsstreits ver-
tretbar sein, ist aber jedenfalls auf zivilrechtliche Vertragsverhéltnisse nicht dbertragbar, weil da-
durch der Rahmen gesprengt wiirde, innerhalb dessen eine Klage noch als i. S. von § 204 Abs. 1

Nr. 1 BGB auf die Feststellung eines Anspruchs gerichtet anzusehen ist.

Es steht somit fest, dass die Riickzahlungsanspriiche der Kldger bei Schiuss der miindlichen
Verhandlung (12.08.2010) fiir alle bis zum 31.12.2006 an die Beklagte geleisteten Zahlungen
verjdhrt waren, und die Beklagte demnach nur fir den Zeitraum ab 01.01.2007 mit Riickfor-
derungen rechnen muss.
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dd) Dass die Beklagte das Vertragsverhiltnis nicht bereits zum 31.03.2007 beendet hat,
kann ihr hinsichtlich der Frage, ob eine ergdnzende Vertragsauslegung geboten ist, nicht
zum Vorteil gereichen. Denn eine Kindigung des Vertrages hatte von ihr schon im Januar
2006 angesichts der Tatsache erwogen werden missen, dass auer den Klégem unstreitig
auch mehrere andere Kunden gegen die von ihr vorgenommenen nﬂm_mm_.sm:::mm: Wider-
spruch erhoben und dass, wie der Beklagten u. a. aus Berichten in den Medien bekannt sein
musste, in ganz Deutschland sich bereits zahireiche Endabnehmer gegen Gaspreiserhéhun-
gen gewehrt hatten. Bei der ._u_,_..._Ezo_ ob der ersatzlose Fortfall der Preisdnderungsklausel far
die Beklagte zu einem unzumutbaren Ergebnis flihrt, missen deshalb die Belastungen auler
Betracht bleiben, die sich daraus ergeben, dass das Vertragsverhéitnis mit den Kldgem Gber
den 31.03.2007 hinaus fortgesetzt wurde (vgl. dazu BGH Urt. v. 14.07.2010 - 246/08 -

Rdnr. 51). Wenn auch die Méglichkeit in Betracht zu ziehen ist, dass die Klager im Falle ei-
:m_._narmm:am: Kiindigung durch die Beklagte weniger lange mit der Erhebung einer Zah-
lungsklage gewartet hatten, so wére doch die Feststellungsklage, wie sie tatsachlich erhoben
worden ist, jedenfalls bis zur Beendigung des Vertrages noch zuldssig gewesen. Deshalb
kann nicht ausgeschlossen werden, dass die Kldger auch nach einer Kiindigung zunéchst
von einer Zahlungsklage abgesehen hatten. Ob und wann eine solche dann eingereicht wor-
den wére, lasst sich nicht feststellen. Dies geht 2zu Lasten der Beklagten. Denn diese ist be-
zOglich der - fir sie ginstigen - Tatsachen darlegungs- und beweispflichtig, aus denen sich
ausnahmsweise die Notwendigkeit einer ergédnzenden Vertragsausiegung ergibt (so offenbar
auch BGH Urt. v. 14.07.2010 aaO.; WuM 2010, 436 Rdnr. 11; NJW 2009, 2662, 1667

Rdnr. 37).

Daher ist davon auszugehen, dass die Beklagte, wenn sie den Vertrag rechtzeitig gekiindigt
hétte, die Klager wihrend eines Zeitraums von weniger als einem halben Jahr zu den im
Jahre 1995 vereinbarten Preisen hétte beliefern missen und im Ubrigen etwaigen Riickzah-
lungsanspriichen der Klager die Einrede der Verjahrung hatten entgegenhalten kénnen.
Auch wenn die in dem Gaslieferungsvertrag enthaltenen Preise, wie von der Beklagten vor-
getragen, nicht mehr kostendeckend sein sollten, so flihrt dies angesichts der relativ kurzen
Zeit, wahrend der die Beklagte sich mit diesen Entgelten héatte zufrieden geben miissen,

nicht ohne weiteres zu einem unzumutbaren Ergebnis.

C) Auch der Einwand der Beklagten, die Lieferung zu nicht kostendeckenden Preisen sei
ihr deshalb nicht zuzumuten, weil der mit den Kldgem geschlossene Gaslieferungsvertrag
Teil eines Massengeschéfts sei und ihr deshalb sehr hohe Verluste drohten, greift nicht
durch. Der Bundesgerichtshof hat bislang ausdriicklich offen gelassen, ob ein sich aus dem
Abschluss einer Vielzahl gleich lautender Vertrage ergebender wirtschaftlicher Nachteil Gber-
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haupt geeignet sein kann, eine nicht mehr hinnehmbare einseitige Verschiebung des im Indi-
vidualprozess zu beurteilenden konkreten Vertragsgefiiges zu Lasten des Verwenders zu
begriinden (vgl. zuletzt Urt. v. 14.07.2010 - Az.: 246/08 - Rdnr. 54). Dies ist aber auch hier
nicht weiter zu prifen. Denn die Beklagte trégt zu den auf sie zukommenden Belastungen
jedenfalls nicht in ausreichendem Umfang Tatsachen vor (vgl. auch wOI Urt. v. 14.07.2010
aa0.; WuM 2010, 436 mn:q 11; NJW 2009, 2662, 1667 Rdnr. 37). Die von ihr vorgelegte
Berechnung eines existenzbedrohenden Verlustes in Millionenhéhe geht von falschen Vor-
aussetzungen aus, da sie u. a. nicht berlicksichtigt, dass auch die Kondiktionsanspriiche der
ubrigen Gasabnehmer mit Sondervertrégen teilweise verjdhrt sind, zumal nur ein relativ ge-
ringer Teil gegen die Beklagte Klage erhoben hat.

Die Beklagte ist nach allem an dem Gaslieferungsvertrag vom 19.04.1995, jedoch ohne die
Bestimmung des § 2 Nr. 2, festzuhalten.

5. Die Voraussetzungen flr eine Vertragsanpassung nach § 313 BGB sind nicht darge-

tan.

Diese Bestimmung enthélt zwar eine Regelung auch fur den Fall des nachtraglichen Eintritts
von schwerwiegenden Aquivalenzstérungen, kommt hier jedoch aus mehreren Grinden
nicht zur Anwendung: Eine Vertragsanpassung nach § 313 BGB wegen Storung der Ge-
schéftsgrundlage kommt grundsétzlich nur in ‘wm:mo:__ wenn die eingetretenen Stérung nicht
dem Risikcbereich eines der <m:ﬁmmmo:_wmmm3am: zuzurechnen ist (BGH NJW 20086, 899,
901). Das Risiko, dass sich Teile von Allgemeinen Geschéaftsbedingungen als unwirksam
erweisen, trégt aber grundsétzlich deren Verwender (vgl. BGH NJW 2008, 2840, 2842), hier
m_wo die Beklagte. Uberdies ist in der Rechtsprechung anerkannt, dass beim Austausch von
Geld- gegen Sachleistungen grundsétzlich der Sachleistungsschuldner das Risiko einer
Steigerung der Beschaffungskosten tragt, und zwar auch dann, wenn die Preise nicht mehr
kostendeckend sind (vgl. z. B. BGH NJW 1977, 2262, 2263), es sei denn, die Kostensteige-
rungen hétten ein AusmaR erreicht, das die Grenze des (bernommenen Risikos Oberschrei-
tet, so dass der benachteiligte Vertragspartner in der getroffenen Vereinbarung sein Interes-
se nicht mehr auch nur anndhemnd gewahrt sehen kann (vgl. BGH NJW 1980, 2241, 2242).
Dass dies hier der Fall wére, ergibt sich aus dem Vortag der Beklagten jedoch nicht; denn
auch insofern ist die Verjdhrung eventueller Ruckforderungen zu berticksichtigen, Die Be-
klagte hat deshalb, selbst wenn man die mittlerweile eingetretenen erheblichen Preissteige-
rungen im Gasgeschéft als nicht voraussehbar betrachten wollte, auch dieses Risiko zu tra-
gen. Eine Vertragsanpassung nach § 313 Abs. 1 BGB scheidet also aus.
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C. Auf die Berufung der Klager war nach allem das Urteil des Landgerichts .m::.m@mam.
maf teilweise abzudndern. Die Feststellung unter Ziff. 1. des Urteilstenors war im Hinblick
auf die inzwischen erfolgte Beendigung des Vertragsverhéltnisses neu zu fassen, da die K-
ger ersichtlich nur die Feststellung wiinschen, dass die urspriinglich vereinbarten Preise fiir
die Dauer des Vertragsverhéltnisses fortgelten. Die Berufung der Beklagten war zuriickzu-
weisen.

Die Nebenentscheidungen beruhen auf den §§ 91 Abs. 1, 92 Abs. 1, 97 Abs. 1, 100, 708
Nr. 10, 711 ZPQ.

Die Revision gegen dieses Urteil war zuzulassen, da die Fortbildung des Rechts und die Si-
o_._mE:u einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisionsgerichts erfor-
dert (§ 543 Abs. 2 ZPO).

Der Streitwert wird flr das Berufungsverfahren wie folgt festgesetzt:

Feststellung betreffend die Endabrechnungen : 18.952,10 EUR
betreffend Abschidge ‘ 1.908,00 EUR
Preisbestimmungen (zuséatzl. Interesse bei Berufungseinlegung) 1.000,00 EUR
Gesamtstreitwert 21.860,10 EUR
VizPrasOLG Sartor . ) : RinAG Linden
befindet sich in Urlaub und ist befindet sich in Urlaub und ist
deshalb an der Unterschrifts- deshalb an der Unterschrifts-
leistung gehindert. leistung gehindert.
Ritter

Ritter Ritter



