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- Prozessbevolimachtigte zu 1 bis 12:
Rechtsanwalte Ettrich Sturmfels Annastr. 7, 60322 Frankfurt/Main,

gegen

Beklagte und Berufungsklager,

Stadtwerke Bad Homburg v. d. H., vertreten durch den Betriebsleiter und Direktor

Bernd Eller, Louisenstr. 148, 61348 Bad Homburg v.d.H.,

Klagerin und Berufungsbeklagte,

Prozessbe\/ollméchtigter:
Rechtsanwalt Dr. Tiingler, Feldmiihleplatz 1, 40545 Diisseldorf,
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hat der 11. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main durch den
Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht Dr. Weber, den Richter am
- Oberlandesgericht Dr. Niedenfihr und die Richterin am Oberlandesgericht Bonkas
: au‘fgrund der miindlichen Verhandlung vom 14.09.2010 fur Recht erkannt:

 Auf die Berufung der Beklagten zu 1) bis 12) wird das Teilschlussurteil und
Urteil der 11. Kammer fur Handelssachen des Landgerichts Frankfurt am Main
vom 9.10.2010 teilweise abgeéndert und hinsichtlich der ehemaligeh
Beklagten zu 2) und 21) (jetzt Beklagte zu 1) und 11))wie folgt neu gefasst:

Die Klage gegendber den ehemaligen Beklagten zu 2) und 21) wird
abgewiesen.

\_/oh den Gerichtskosten und auflergerichtlichen Kosten der Klagerin 1. Instanz
hat die Klagerin 11 % zu tragen sowie die auflergerichtlichen Kosten der
ehemaligen Beklagten zu 2) und 21) 1. Instanz.

im Ubrigen verbleibt es bei der erstinstanzlichen Kostehentschei_dung.

Von den Gerichtskosten und auBergerichtlichén Kosten der Klagerin 2. Instanz
tragen

die Klagerin 13 %,

die Béklagten zu2) 3 %,

der Beklagte zu 3) und 7) je 4 %,

der Beklagte zu-5) 16 %, '

der Beklagte zu 6)13 %,

die Beklagten zu 8) 24 %),

die Beklagte zu 9) 7 % und

die Beklagten zu 10) und 12) je 8 %

Die auRergerichtlichen Kosten der B'éklagten zu 1) und 11) 2. Instanz hat die
Klagerin zu tragen.

Im Ubrigen tragen die Beklagten ihre auRergerichtlichen Kosten selbst.
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Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Griinde

Die Klagerin begehrt von den Beklagten als ihren Abnehmern Zahlung. restlicher
Vergltung fur die Gasversorgung, die aus einseitig von ihr vorgenommenen
Preiserhdhungen resultiert, um deren Wirksamkeit die Parteien streiten.

Die Klagerin ist ein Gas- und Wasserversorgungsunternehmen, das u.a.
Haushaltskunden in Bad Homburg v. d. Hohe mit Erdgas beliefert. Die Beklagten
beziehen Gas von der Klagerin zu unterschiedlichen Tarifen. Die Beklagten zu 1), 3),
4), 5), 7), 9), 10), 11), und 12) werden zu dem Heizgastarif fir niedrige
Anschlusswerte (4.620 bis 46.050 kWh/Jahr) H1G 040 und die Beklagten zu 6) und
8) zu dem Heizgastarif fur hohere Anschiusswerte (30 — 35 kW) H1G 050 versorgt,
welche von der Klagerin in ihrer Erdgas-Preisliste als sog. Sondervertragspreise
bezeichnet werden, der Bekla'gte zu 2) wird zu dem als Aligemeinen Tarif
- bezeichneten Grundpreistarif H1G 010 (3.151 bis 4.619 kWh/Jahr) versorgt.

Der Beklagte zu 11) hatte unter dem 6.5.1981 einen Sonderabnehmervertrag Gber
Gaslieferungen nach den allgemeinen Sondervertragspreisen des ,Haushalts-
Heizgartarifs (hthere Anschiusswerte)” mit der Klégerin geschlossen; die Beklagten
zu 1) trafen im Jahr 1978 eine inhaltsgleiche Vereinbarung mit der Klagerin. Wegen
der Einzelheiten der beiden Vertrage wird auf Bl. 502 bzw. 508 d.A. Bezug '
genommen. Die Beklagien zu 4), 7), 8), 9), 11) und 12) fillten jeweils ein
Antragsfo‘rmular auf ,Inbetriebnahme einer Erdgasanlage” bei der Klagerin aus (vgl.
Anlagenkonvolut K 46, Bl. 648 — 655 d.A)). Im Falle des Vertragsschlusses durch
Gasentnahme bei bereits vorhandenem Hausanschluss, wie bei den Beklagten zu 2);
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3), 5), 6) und 10), bestatigte die Klagerin mit Standardschreiben gemafd Anlage K 42

den mit ihr abgeschlossenen Versorgungsvertrag.

Zum 1.10.2004, 1.1. und 1.10.2005, 1.‘1. und 1.8.2006 hob die Klagerin die Preise
unter Hinweis auf géstiegene Bezugkosten an (vgl. die Aufstellung auf Seite 7 LGU).
Allen Jahresverbrauchsabrechnungen war ein Informationsblatt gemaR Bl. 647 d. A.
beigelegt. Die Beklagten widersprachen den Preiserhdhungen zu unterschiedlichen

Zeitpunkten.

Nachdem im Laufe des Rechtsstreits die urspriinglichen Beklagten zu 1), 3), 5), 10),
12), 15), 18), 23) und 24) nach Klagezustellung die geltend gemachten Forderungen
beglichen haben, hat die Klagerin bzgl dieser Beklagten — von diesen
unwidersprochen - den Rechtsstreit fur erledigt erklart. Die urspriinglichen Beklagten
zu 8), 20) und 25) wurden durch rechtskraftiges Teilversdumnisurteil des
Landgerichts antragsgemaf verurteilt.

Mit Teilschlussurteil und ‘Urteil vom 9.10.2009 hat das Landgericht die jetzigen
Beklagten zu 1) bis 12) vollumféanglich sowie den urspriinglichen Beklagten zu 26) bis
auf einen geringfugigen Teilbetrag jeweils zur Zahlung der eingeklagten Betrage
verurteilt. Gegen das am 12.10.2009 zugestellte Urteil haben von den urspriinglich
26 Beklagten 12 am 9.11.2009 Berufung eingelegt und diese nach entsprechender
Verlangerung der Berufungsbegrindungsfrist mit am 4.1.2010 eingegangenem
Schriftsatz begriindet. |

Die Beklagtén rigen die Verletzung materiellen Rechts. Sie sind der Ansicht,
‘Sondervertragskunden der Klagerin und nicht Tarifkunden zu sein. Eine
einvernehmliche Vertragsanderung unter Mitwirkung der Beklagten zu 1) und 11) sei

nicht  erfolgt. Die in _deren Sonderabnehmerverirag - verwendete
| Preiéanpassungsklausel verstolie gégen das Transparenzgebot und sei unwirksam.
Die Beklagten, bei denen das Vertragsverhaltnis zu der Klagerin durch Gasentnahme
zustande gekommen sei, hétten samtlich in den 80er-Jahren gleichlautende
Sonderkundenvertrage wie die Anlage B 6 abgeschlossen. Mit Ausnahme der
Beklagten zu 8), 14), 16), 27) und 22) - richtig gemeint sind wohl die jetzigen
Beklagten zu 4), 7), 8), 9, 11) und 12) - seien die AVBGaSV nicht als Allgemeine
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Geschaftsbedingungen Bestandteil ihrer Sondervertrage geworden. Auler den
genannten Beklagten habe keiner der anderen Beklagten die AVBGasV von der
Klagerin Obersandt erhalten.

AuBerdém hielten die Preiserhéhungen einer Billigkeitskontrolle nicht stand. Insoweit
bestiinden Zweifel an der Richtigkeit und Vollstandigkeit der Tatsachenfeststellung
im Rahmen der Bewe‘iswi]rdigung durch das Landgericht. Dieses habe eine
Steigerung des Bezugsleistungspreises im fraglichen Zeitraum um € 0,411 zugrunde
gelegt. Wie es zu dieser Angabe durch die Klagerin gekommen sei und woher dieser
Betrag stamme, habe letztlich keiner der von der Kli&gerin benannten Zeugen

aufklaren kénnen.

Die Beklagten zu 1) bis 12) beantragen,
das am 9.10.2009 verkiindete Urteil des Landgerichts Frankfurt am Main — Az.
3/11 O 27/08 - aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,

die Berufung zurlickzuweisen.

Sie verteidigt das erstinstanzliche Urteil .unter Wiederholung und Vertiefung ihres
Vorbringens in erster Instanz. Zutreffend habe das Landgéricht die
streitgegensténdlichen Gaslieferungsvertrage als Tafifvertrége eingéordnet. Sie
behauptet, seit 1985 alle Haushaltskunden auf der Grundlage der AVBGasV zu
versorgen. Abweichungen von den Bedingungen der AVBGasV habe es keine
gegeben, so dass diese ausschlielllich gegolten héatten. So héatten es die Parteien
vereinbart und deswegen seien die Gaslieferungen zwischen ihnen jahrelang
unbeanstandet zu diesen Konditionen abgewickelt worden. In allen Fallen werde der
Kunde auf die Geltung der ABGasV/GasGVV hingewiesen und ihm ein Exemplar
dieser Verordnungen ausgehandigt oder Gbersandt. Die mit den Beklagten zu 1) und
11) abgeschlossenen Sondervertrage seien auf neue Lieferbedingungen umgestellt
worden. Grundlage dieser Vertragsanderungen sei § 4 der urspringlich '
geschlossenen Vertrage iV.m. § 4 ABVGasV gewesen. Wegen dieser
Vertragsanderung seien auch die Beklagten zu 1) und 11) in den hier relevanten

Jahren 2004 bis 2006 uneingeschrankt zu den Konditionen der AVBGasV versorgt



worden. Alle Preisanpassungen seit 1985 seien auf der Grundlage von § 4 AVBGasV
vorgenommen worden. Im Ubrigen bestunden auch bei Einordnung der Vertrage als
Sonderkundenvertrage keine Zweifel an der wirksamen Vereinbarung eines
Preisanpassungsrechts gemal § 4 AVBGasV. Dieses filhre auch nicht zu einer
unangemessenen Benachteiligung ihrer Vertragspartner.

Schlieflich enthalte das angefochtene Ureil auch keine Fehler in der
Tatsachenfeststeliung. Die vorgenommenen Preisanpassungen seien aufgrund der
Entwickiung ihrer Bezugskosten unumganglich gewesen. Danach seien ihre
Beschaffungsarbeitskosten im Zeitraum zwischen dem 1.10.2004 und den 30.9.2006
um inégesamt‘1,563 Ct/kWh gestiegen, wahrend sich ihre Absatzpreise im selben
Zeitraum nur um 1,55 Ct/kWh erhoht hatten. Zusatzlich sei im Zeitraum vom 1.1.2004
bis zum 31.12.20086 auch ihr Beschaffungsleistungspreis um 0,44 Ct/kWh gestiegen,
der Grundpreis fur die Beklagten hatte sich indes nicht erhéht. Auch bei einer
Unwirksamkeit der Preisanpassungskiausel folge ihr Zahlungsanspruch bei
Nachweis der Billigkeit aufgrund der von den Beklagten im Zusammenhang mit den
Preiswiderspriichen abgegebenen Erklarungen. Ferner ergebe sich dieser aufgrund
einer ergdnzenden Vertragsauslegung. Letztlich stehe auch der Zweck der
Inhaltskontrolle nach § 307 BGB der Festpreisabrede entgegen. Der ersatzlose
Fortfall eines Preisanpassungsrechts flihre zu einer einseitigen und unzumutbaren
Belastung ihrerseits. Ohne die Preisanpassungsklausel sei ihr Preis nicht
kostendeckend und spiegele keinesfalis den objektiven Wert des von den Beklagten
bezogenen Gases wider.

Wegen der weiterenEinzeIheiten zum Sach- und Streitstand wird auf die zwischen
den Parteien gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen Bezug genommen.

Die Berufung ist statthaft und auch im Ubrigen zulassig, insbesondere form- und
fristgerecht eingelegt und begriindet worden (8§ 517, 519, 520 ZPO).



Sie hat indes nur in Bezug auf die Beklagten zu 1) und 11) Erfolg; hinsichtlich der

{ibrigen Beklagten ist sie unbegriindet.

1.
Die Beklagten haben ihre Bedenken gegen die Zulassigkeit der ,,Samrﬁelklage“ in der
Berufungsinstanz zu Recht nicht wiederholt. Insoweit hat schon das Landgericht das
Erforderliche ausgefihrt (vgl. Seiten 14/15 des Urteils). Die Klagerin macht im
Wesentlichen gleichartige Anspriiche geltend (§ 60 ZPO). Die Voraussetzungen sind -
im Interesse der Prozesswirtschaftlichkeit weit auszulegen und immer dann zu
bejahen, wenn eine gemeinsame Verhandiung und Entscheidung zweckmaRig ist.
Dass gegenluber einzelnen Beklagten moglicherweise ein unterschiedlicher
Prifungsmalistab in Betracht zu ziehen sein kdnnte, ist ebenso unerheblich wie etwa
| eine unterschiedliche Antragstellung [Z8ller/Vollkommer, ZPO, 28. Aufl, § 60 Rn. 7).

2.

Die formelle Wirksamkeit der Tariferhéhungen steht nicht im Streit.

Materiell hdngt die Berechtigung der Erh6hungen davon ab, ob sie durch vertragliche
oder gesetzliche Regeln gedeckt'sind. Das ist in Bezug auf die Beklagten zu 1) und

11) zu verneinen. Insoweit wurden die von der Kiagerin vorgenommenen |
Preiserhéhungen von dén Parteien weder ausdricklich noch konkludent vereinbart,
noch hatte die Klagerin ein wirksamesv einseitiges Preiserhéhungsrecht. Dagegen
handelt es sich bei den anderen Beklagten um Tarifkunden, bei denen die AVBGasV
unmittelbar kraft Gesetzes gilt und damit das in § 4 Abs. 1 und 2 AVBGAsV den

Versorgungsunternehmen eingerdumte Preisanderungsrecht.

Das Rechtsverhéltnis zwischen den Parteien bestimmt sich nach den Regeln dés .
EnWG 1998. .

Die Ve&rége samtlicher Beklagter sind vor dem Inkrafttreten des neuen EnWG 2005
zustande gekommen. Das ergibt sich aus der Aufstellung in Anlage K 8, aus der zu
~ersehen ist, dass in allen Fallen bereits im Oktober 2004 eine Preiserhéhung
vorgenommen worden ist, die Beklagten also bereits in vertraglichen Beziehungen zu

der Klagerin standen. Eine Anpassung der Vertrage auf das neue Recht geméB'§§



115, 116 EnWG 2005 findet erst nach Erlass der nach den §§ 38 f EnWG zu
erlassenden Rechtsverordnungen statt, welcher erst zum November 2006 erfoigte.

Die Anpassung ist daher fur die jetzige Entscheidung ohne Bedeutung.

Der Berufung ist darin beizupflichten, dass es sich bei den Beklagten zu 1) und 11)
nicht um Tarifkunden i.S. der zur Zeit der streitgegenstandlichen Preiserhéhungen
noch geltenden § 1 Abs. 2 AVBGasV handelt, sondern um Sondervertragskunden
der Klégerin, so dass die Verordnung Uber Aligemeine Bedingungen fir die
Gasversorgung von Tarifkunden nicht von Gesetzes wegen Bestandteil der
Versorgungsvertrage und die Klagerin nicht unmittelbar gemaf § 4 Abs. 1 und 2
AVBGasV zur Preisénderung befugt ist.

Aus dem Wortlaut der standardisierten Sonderabnehmervertrdge der Beklagten zu 1)
und 11) ergibt sich eindeutig, dass es sich hierbei nicht um einen Grundversorgungs-
sondern um einen Sondervertrag handelt. So soll nach § 4 die AVBGasV nur
subsidiar (,soweit in diesem Vertrag nichts Anderes gesagt ist') gelten. Dieser
Regelung bedirfte es nicht, wenn die Kléagerin das Angebot Uber Gaslieferungen
nach den aligemeinen Sonderpreisen des ,Haushalts-Heizgastarifs (héhere
Anschlusswerte)" im Rahmen ihrer Gfundversorgungspﬂicht machen wiirde, da in
diesem Fall die Bestimmungen der Gasgrundversorgungsverordnung von Gesetzes
wegen (§ 1 Abs. 1 Satz 2 AVBGasV) Bestandteil der Versorgungsvertrdge waren.
Noch deutlicher ergibt sich dies aus § 6, in dem es heil’t, dass die Klagerin bei einer
Nichtanzeige jeglicher Anderung im Anschlusswert der Verbrauchsstellen fur
Heizungen berechtigt ist, den Gasverbrauch der Kunden rlickwirkend vom Zeitpunkt
der Anderung der Gasheizungsaniage én nach dem allgemeinen Tarifpreis zu
berechnen. Auch die Verwendung einer eigenstandigen vertraglichen
Preisanpassungsklausel wie in § 2 (2) ware nicht erklarlich, wenn der Kiagerin bereits

ein gesetzliches Recht zur Preiserhéhung gemaR § 4 Abs. 1, 2 AVBGasV zustiinde.

Entgegen der vom Landgericht vertretenen Auffassung sind diese Sondervertrage
auch nicht im Wege der jahrzehntelangen unwidersprochenen Abwicklung nach den

Bedingungen der AVBGasV in Tarifvertrage umgewandelt worden.



Auch zur rechtsgeschéftlichen Anderung der Leistungsmodalitaten eines
Schuldverhaltnisses bedarf es nach § 311 Abs. 1 BGB grds. eines Vertrags. Sollen
durch die Anderung nachtraglich Allgemeine Geschaftsbedingungen einbezogen
werden, ist § 305 Abs. 2 BGB entsprechend anzuwenden [vgl. Palandt-Grineberg,
BGB, 69. Aufl.,, § 305 Rn. 47; § 311 Rn. 5]. Dass zwischen den Beklagten zu 1) und
11) und ihr ausdriicklich eine einvernehmliche Vertragsénderung oder der Abschluss
eines Anderungsvertrags erfolgt ist, behauptet auch die Klégérin selbst nicht. Soweit
sie in diesem Zusammenhang vortragt, bis 1985 seien schrittweise alle teilweise
zuvor noch geschiossenen Sondervertrage auf die neuen Li.eferkonditionen
umgestellt worden und seit 1985 wirden daher alle Gaslieferungsvertrage mit
Haushaltskunden einheitlich auf der Grundlagé der AVBGasV bzw. seit kurzem auf
der Grundlage der GasGVV als Nachfolgeverordnung abgewickelt werden, lasst sich
hieraus auch keine stillschweigende Anderung herleiten. Wie sie ihr Angebot auf
Umstellung der 'Lieferbedingungen im AuBenverhaltnis gegeniber den Beklagten zu
1) und 11) als Sondervertragskunden kommuniziert haben will, lasst sich dem
Vorbringen der Klagerin nicht entnehmen. Der Klagervertreter hat in der mindlichen
Verhandlung vor dem Senat eingeraumt, ein entsprechendes Informationsschreiben
nicht vorlegen zu kénnen. Das Informationsblatt gemafl Anlage K 45, das die
Klagerin im  Zeitraum zwischen dem 1.1.1987 wund 1.10.2009 allen
Jahresverbrauchsabrechnungen beigélegt hat, bringt ein solches Ansinnen
gegenuber den Kunden nicht zum Ausdruck. Dieses ist Uberschrieben mit
LAllgemeine Vertragsbedingungen®. Eine Mitteilung an die Beklagten zu 1) und 11),
dass hierdurch die gegeniiber der AVBGasV anderweitigen, individualvertraglichen
Regelungen in 8§ 1, 2, 3, 5 und 6 der uréprunglich abgeschlossenen
Sonderabnehmervertrdge i.S. einer alleinigen Geltung der AVBGasV. abgeandert
werden sollten, war hiermit nicht verbunden und auch aus dem Wortlaut des
Informationsblatts allein in keiner Weise erkennbar. Hinzu kommt, dass der Wortlaut
der AVBGasV als Rechtsgrundlage der Gaslieferung in den Allgemeinen
Vertragsbedingungen selbst nicht mitgeteilt wurde. Dieser findet sich auch nicht in
dem Sondervertrag. Zwar hat der Klagervertreter in der miindlichen Verhandlung vor
dem Senat erklart, die AVBGasV sei den Beklagten zu 1) und 11) tibersandt worden,
ohne indes naher zu konkretisieren, wann und bei welcher Gelegenheit dies erfolgt
sein soll. Auch der Umstand, dass seit 1985 Grundlage. von Preiserhc‘jhungén nicht
mehr Beschlusse der Betriebskommission, sondern die AVBGasV bildete, vermag
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eine Vertragsanderung nicht zu begriinden. Dass die Beklagten zu 1)7 und 11) auch
nach 1985 Uber einen Zeitraum von mehreren Jahren das Vertragsverhélinis ohne
Einwendungen fortsetzten, kann daher objektiv nicht als Ausdruck ihres
Rechtsfolgewillens gewertet werden, die von der Klagerin angestrebte Anderung der
Lieferbedingungen zu akzeptieren. Weder konnten die Beklagten zu 1) und 11)
. davon ausgehen, dass sie mit dem Weiterbezug des Gases im rechtsgeschéftlichen
Bereich tatig wurden, noch konnte aus Sicht der Kl&gerin ihr Verhalten als Annahme
eines Anderungsangebots ausgelegt werden. Es geht aber nicht an, dass die
Klagerin im Gewande einer einseitigen bloBen Vertragsanpassung das
Vertragsverhaltnis materiell umgestaltet, statt zu dem dafur vorgesehenen Instrument
eines Anderungsvertrags oder einer Anderungskiindigung zu greifen.

Eine tatsdchliche oder rechtliche Grundlage, die die Klagerin zur einseitigen
'Anderung der laufenden Vertrédge berechtigte, ist nicht ersichtlich. Eine solche ergibt
sich insbesondere nicht aus § 4 dieser Vertrdge i.V.m. § 4 AVBGasV, auf welchen
sich die Klagerin in diesem Zusammeénhang meint, stlitzen zu kénnen. Zwar
ermoglicht § 4 Abs. 1 AVBGasV es den Gasversorgungsunternehmen, im Rahmen
von Tarifversorgungsvertrdgen ihre allgemeinen Tarife und Versorgungsbedingungen
einseitig, d. h. ohne Mitwirkung ihrer Vertragspartner zu andern. Zum einen fehlt es
hier aber an einer wirksamen Einbeziehung der AVBGasV als Allgemeine
Geschaftsbedingung in die Sondervertrdge. Dass die Klagerin den Bekiagten bei
Vertragsschluss in zumutbarer Weise die Kenntnisnahme des Verordnungstextes
ermdglicht hatte (§ 305 Abs. 2 Nr. 2 BGB), ist nicht dargetan. Hinzu kommit, déés es
fur die Beklagten zu 1) und 11) Uberraschend i.S. von § 305 ¢ BGB wére, wenn durch
eine Verweisungskette an Stelle der grds. Regelung in § 311 Abs. 1 BGB fiir den hier
in Rede stehenden Sonderkundenbereich im Wege einer allgemeinen Verweisung
auf die Rechtsvorschriften des AVBGasV ein einseitiges Recht zur Vertragsénderung
begriindet wirde. Im Sonderkundenbereich hatte die Klégerin demnach ein soiches
Recht nur dadurch vereinbaren konnen, dass sie es in dem Vertrag ausdrUcklfch und
damit fur die Beklagten zu 1) und 11) klar und verstandlich ge'regelt hatte. Solches ist
indes nicht der Fall.
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Fir die Wirksamkeit der von den Beklagten zu 1) und 11) beanstandeten
Preiserhdhungen koﬁmt es deshalb darauf an, ob die Klagerin sich wirksam ein
Preisanderungsrecht vorbehalten hat.

Das Preisbestimmungsrecht, das die Klégerin flr sich in Anspruch nimmt, ergibt sich
vorliegend nibht aus einer gesetzlichen Regelung. Es kann nur vertraglicher Natur
sein. Erforderlich ist damit eine vertragliche Vereinbarung, und zwar entweder durch
eine ausdrickliche Bestimmung in den Aligemeinen Geschéftsbedingungen der
Klagerin oder eine darin enthaltene Bezugnahme auf anderweitige Regelungen, die

ein einseitiges Preisbestimmungsrecht begriinden.

GemaR Art. 229 Abs. 5 Satz 2 EGBGB ist ab dem 1.1.2003 auf
Dauerschuldverhaltnisse, zZu denen auch die hier vorliegenden
Sukzessivlieferungsvertrage géhb’ren, das BGB in der ab 1.1.2002 geltenden
Fassung anwendbar. '

Bei der wvon der Klagerin in die Sondervertrdge einbezogenen
Preisanpassungsklausel gema® § 2 (2) handelt es sich um eine Allgemeine -
Geschéftsbedingung i.S. von § 305 Abs. 1 Satz 1 BGB. Diese unterliegt als
Preisnebenabrede in jedem Fall der Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1 und 2 BGB
[st. Rspr., vgl. BGH Urt. v. 21.9.2005 - VIl ZR 38/05 unter Il 1; BGHZ 138, 118 ff -
 Rn. 19 zu den Vorgéngerregelungen in § 23 Abs. 2 Nr. 2 und § 9 AGBG].

Die Preisanpassungsklausel in § 2 (2) halt einer Inhaltskontrolle indes nicht stand,
weil sie nicht hinreichend klar und durchschaubar ist und die Kunden der Klagerin
~ entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen be_nachteiligt. Sie iét
d'aher nicht geeignet, ein einseitiges Preisanpassungsrecht der Kldgerin zu
begrinden.

In Vertragen mit Verbrauchern sind an Ausgewogenheit und Klarheit von
Preisanpassuhgsklauseln in Allgemeinen Geschéftsbedingungen hohe
Anforderungen zu stellen. Diese missen so beschaffen sein, dass der
- Vertragspartner Grund und Umfang der auf ihn zukommenden Preissteigerungen bei
Vertragsschluss aus der Formulierung der Klausel erkennen und die Berechtigung
einer von dem Verwender vorgenommenen Erhéhung an der Erméachtigungsklausel
selbst zuverldssig prifen kann. Das Transparenzgebot soll verhindern, dass der

Verwender durch einen ungenauen Tatbestand oder eine ungenaue Rechtsfolge
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ungerechtfertige  Beurteilungsspielrdume in  Anspruch nehmen und das
Aquivalenzverhaltnis zu seinen Gunsten verschieben kann. Es bedarf daher einer
moglichst konkreten Festlegung der tatbestandlichen Voraussetzungen, unter denen
das Preisanderungsrecht entsteht [OLG Oldenburg Urt. v. 5.9.2008 - 12 U 49/07 —
Rn. 84]. Aullerdem muss verhindert werden, dass das Versorgungsunternehmen
nachtraglich seinen in dem vereinbarten Preis enthaltenen Gewinnanteil erhéht und
damit das Aquivalenzprinzip verletzt [BGH Urt. v. 21.4.2009 — XI ZR 78/09 - Rn. 25;
BGH Urt. v. 17.12.2008 — VIIl ZR 274/06 — Rn. 18; BGHZ 176, 244 ff — Rn. 18]. -
Dementsprechend sind Preisanpassungskiauseln nur zulassig, wenn die Befugnis
des Gasversorgers zu Preisanhebungen von Kostenerhéhungen abhéngig gemacht
wird und die einzelnen Kostenelemente sowie deren Gewichtung offen gelegt
werden, so dass der andere Vertragsteil bei Vertragsschluss die auf ihn
zukommenden Preissteigerungen einschatzen kann [BGH Urt. v. 21.9.2005 - VIIl ZR
38/05 unter |l 3; BGH Urt. v. 13.12.2006 - VIII ZR 25/06 — Rn.23 f; Urt. v. 11.10.2007
- Il ZR 63/07 — Rn. 15]. Des Weiteren muss die Klausel eine Beschrankung der
Erhdhung vorsehen. Ferner muss ihr zu entnehmen sein, dass der Gasversorger
auch im Falle der Absenkung der Gasbezugskosten verpflichtet ist, nach
gleichméaRigen MaRstaben zu bestimmten Zeitpunkten eine Preisanpassung
vorzunehmen [BGHZ 178, 244 ff — Rn. 26; vgl. auch BGH Urt. v. 21.4.2009 - XI ZR
78/09 - Rn. 25]. ' '

Diesen .Anfordefu'ngen wird die  von der  Kl&gerin verwendete
vPreisanpassungsregelung offensichtlich nicht gerecht. Sie nennt kein einziges
konkretes Kriterium, aus dem sich die sachlichen Voraussetzungen und der
zulassige Umfang einer Preiserhohung ergeben konnten. Die Formulierung ,aufgrund
eines Beschlusses der Betriebskommission fir die Stadtwerke” ist vdllig konturlos
und nicht berechenbar. Sie macht fur den Kunden auch nicht annahernd
vorhersehbar, in welchem Umfang Preisanhebungen auf ihn zukommen. AuRerdem
lasst die Klause! die uneingeschrankte Weitergabe von Bezugskostensteigerungen
zu. Damit ermdglicht sie es der Klagerin, im Einzelfall auch hohere
Preisanpassungen vorzunehmen, als sie der Kostenentwickiung bei der
Bereitstellung von Erdgas entsprechen, und zuséatzliche Gewinne zu erzielen. Sie
| gestattet es der Klagerin sogar, unabhéngig von der Preisentwicklung bei Erdgas
~und ihren eigenen Kosten Preisanpassungen an den Marktverhiltnissen bei anderen

Energietrdgern zu orientieren. Hinzu kommt, dass der Kunde auch gar nicht
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erkennen kann, welche preisbildenden Faktoren die Klagerin bei der Bestimmung
des Ausgangspreises zugrunde gelegt hat, wie sich die Preise bei Vorliegen eines
Beschlusses der Betriebskommission fir die Stadtwerke &ndern sollen und nach
welchen Regeln die neuen Preise berechnet werden. Damit bieibt flr ihn
undurchschaubar, ob er sich gegen eine Preiserhdhung wehren kann oder nicht.
SchlieBlich enthalt die Klausel keinerlei Verpflichtung der Klagerin zur
- Bericksichtigung und Weitergabe von Kostensenkungen, noch wird ihr durch die
Preisanpassungsklausel die Wahl des Preisanpassungstermins vorgegeben. Somit
steht es der Klagerin frei, den Zeitpunkt zu bestimmen, zu dem sie von dem
Preisanderungsrecht Gebrauch macht, und etwa erhdhten Gasbezugskosten
umgehend, niedrigeren Gasbezugskosten jedoch nicht oder erst mit zeitlicher
Verzégerung durch eine Preisanderung ihren Kunden gegeniiber Rechnung zu
tragen. All dies erdffnet der Klagerin die Mdglichkeit, das in den urspringlich
vereinbarten Gaspreisen zum Ausdruck kommende Gleichgewicht von Leistung und

Gegenleistung zu ihren Gunsten zu verandern.

- Die unangemessene Benachteiligung der Kunden der Klagerin wird nicht durch die
" Einrdumung eines Rechts zur Losung vom Vertrag oder die Méglichkeit einer
B'illigkeitskontrolle nach § 315 Abs. 3 BGB kompensiert.

Ein angemessener Interessenausgleich einer benachteiligenden
Preisanpassungsklausel setzt voraus, dass der Kunde vorab (ber die beabsichtigte
Preiserhdhung informiert wird und sich vom Vertrag I6sen kann, bevor sie wirksam
wird [BGH Urt. v. 13.12.2006 — VIlI ZR 25/06 - Rn. 30]. Daran fehlt es hier. Ein
SonderkUndigungérecht bei einer Anderung des Preises wird nach dem
Sonderabnehmervertrag nicht eingeréumt. § 5 (2) sieht lediglich aligemein die
Maglichkeit fur den Kunden vor, das Vertragsverhaltnis einen Monat vor Ablauf des
Kalenderjahres zu kindigen, ohne dass damit sichergestellt ware, dass die
Kindigung vor Wirksamwerden der Preisanderung erfolgen kann. Darlber hinaus ist
auch nicht ersichtlich, inwieweit die Beklagten im fraglichen Zeitraum Uberhaupt die
Mdglichkeit gehabt hatten, den Gasversorger zu wechsein. Ein Ausweichen auf
einen anderen Energietrager ist in aller Regel nur mit erheblichem Kostenaufwand
durchfihrbar bzw. fir Mieter ohnehin unméglich [ebenso OLG Oldénburg Urt. v.
5.9.2008 - 12 U 49/07 Rn. 90]. AulRerdem geht aus dem eigenen Vorbringen der
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Klagerin hervor, dass es vor dem 1.10.2007 keine alternative Gasanbieter in der
Region gab (vgl. Bl. 524 d.A.).

Auch die Zuerkehnung einer gerichtlichen Billigkeitskontrolle nach § 315 Abs. 3 BGB
kann keinen Ausgleich fir die fehlende Transparenz der Klausel verschaffen.

Der Kundé hat mangels Kenntnis der Preiskriterien keine realistische Moéglichkeit, die
Erhéhung des Preises auf ihre Berechtigung zu Uberprifen. Dementspréchend kann
er nicht beurteilen, ob eine gerichtliche Billigkeitsprifung tberhaupt Aussicht auf
Erfolg hat. Foiglich kann eine solche Prifung keinen angemessenen Ausgleich fur
die fehlende Transparenz der Preisklausel darstellen. Das aus § 307 Abs. 1 BGB
folgende Bestimmtheits- und Transparenzgebot soll nach Maglichkeit gerade
verhindern, dass es im Einzelfall zu gerichtlichen Auseinéndersetzungen kommt und
der Kunde. eine Preiserhdhung nur deshalb hinnimmt, weil sich das zulassige
Ausmaf nicht beurteilen lasst. Insofern kann die Kontrolimdglichkeit nach § 315 Abs.
3 BGB die notwendige Eingrenzung und Konkretisierung einer AGB-Klausel nicht
ersetzen [Senat Urt. v. 5.5.2009 — 11 U 61/07 (Kart) — Rn. 47].

Entgegen der von der Kl&gerin vertretenen Auffassung vermag sie ein
Preisanderungsrecht auch nicht auf § 4 AVBGasV zu stitzen.

Die AVBGasV gilt kraft Gesetzes unmittelbar nur fir Tarifkunden i.S. des § 10 Abs. 1
EnwG 1998 [BGHZ 176, 244 ff — Rn. 29]. Zwar erklart § 4 des Sondervertrags die
Vorschriften der AVBGasV fur erganzend anwendbar. Zunéchst fehlt es vorliegend
jedoch an einer wirksamen ~ Einbeziehung der AVBGasV in die
Sonderabnehmervertrédge mit den Beklagten zu 1) und 11), da nichts dafiir dargetan
ist, dass ihnen bei Vertragsschiuss die Méglichkeit verschafft wurde, in zumutbarer
Weise von deren Inhalt Kenntnis zu nehmen (§ 305 Abs. 2 Nr. 2 BGB). Darubef
hinaus wére wegen der eigensténdigen Sonderregelung fur Preisanpassungen in § 2
(2) fur die Vertragspartner der Kldgerin unklar, ob die subsididre Bezugnahme auf die
AVBGasV auch die — ungeschriebenen — Voraussetzungen einer Preisanpassung
nach § 4 Abs. 1 und 2 AVBGasV umfasst [vgl. BGH Urt. v. 17.12.2008 - VIIl ZR
274/08 - Rn. 23]. Insofern liegt der Streitfall hier anders als der vom Senat mit Urt. v.
13.10.2009 — 11 U 28/09 — entschiedene Sachverhalt. Denn dort wurde aus der Sicht
eines durchschnittlichen Vertragspartners in den Klauseln der Allgemeinen

Bedingungen des Gasversorgers nur die Form geregelt, in der die Preisanpassung
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erfolgt, ohne dass daraus eine materielle Befugnis zur Preisénderung folgte, so dass
dort die Kunden der Verweisung auf die AVBGasV ohne Weiteres entnehmen
konnten, dass dem Gasversorger das Preisanderungsrecht allein mit dem in Bezug
genommenen § 4 AVBGasV eingerdumt wurde. Dagegen sind hier in § 2 (2)
inhaltliche Vorgaben zur Preisanpassungsbefugnis ausdriicklich vorgesehen,

namlich eine Beschlussfassung durch die Betriebskommission der Stadtwerke.

Ebenso wenig tritt an Stelle der unwirksamen Preisanpassungsklausel ein einseitiges
Preisanderungsrecht in entsprechender Anwendung von § 4 AVBGasV.

Dieser ist nur auf den Tarifkundénbereich und nicht auf den Sonderkundenbereich
anwendbar [vgl. BGHZ 176, 244 ff — Rn. 29]. Die Verordnung gibt dem Versorger
kein allgemeinés Preisanpassungsrecht, sondern das Recht zur Bestimmung und
Anderung derjenigen allgemeinen Tarife, zu denen der Versorger nach § 6 EnWG
jedermann an sein Versorgungsnetz anzuschliefen und zu versorgen hat. Der Preis,
den die Beklagten als Sondervertragskunden zu zahlen haben, ergibt sich jedoch
nicht aus dem allgemeinen, fir jedermann geltenden Tarif der Klagerin, sondern aus
vertraglicher Vereinbarung. Auf einen solchen vereinbarten Preis findet das
Tarifbestimmungsrecht des Versorgers weder unmittelbar noch entsprechend
Anwendung [BGHZ 176, 244 ff — Rn. 29].

Ebenso wenig ist der Klagerin ein auf § 315 BGB gegriindetes Preisanpassungsrecht
zuzuerkennen. '

Diese Vorschrift ist_ nicht anwendbar, da die Parteien keine wirksame Befugnis zur
einseitigen  Leistungsbestimmung  vereinbart haben und ein einseitiges '

Leisiungsbestimmungsrecht der Kl&agerin sich auch nicht kraft Gesetzes ergibt.

Der Klagerin steht auch nicht aus anderen Griinden ein Recht zur Tariferhthung zu.

Der Vertrag ist weiterhin wirksam. Sind Allgemeine Geschéftsbedingungen nicht
Vertragsbestandteil geworden, so bleibt der Vertrag grds. nach § 306 Abs. 1 BGB im
Ubrigen wirksam. Anstelle der unwirksamen Geschéftsbedingung gelten die
gesetzlichen Vorschriften (§ 306 Abs. 2 BGB). Der Vertrag ist gemé&R § 306 Abs. 3
BGB nur dann insgesamt unwirksam, wenn das Festhalten an ihm auch unter
Berticksichtigung derjenigen [nhaltsvorgaben, die sich aus den gesetzlichen
Vorgaben ergeben, eine unzumutbare Hérte flr eine Vertragspartei darstellen wirde.
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Eine Rechtsnorm, die flir Vertrage tber die Versorgung von Sonderkunden mit Gas
eine Preisanpassungsmaglichkeit fur den Fall vorsieht, dass sich die Bezugskosten
~des Gasversorgungsunternehmens andern, ist nicht. ersichtlich [BGH Urt. wv.
28.10.2009 - VIII ZR 320/07 - Rn. 39]. Eine solche Anpassungsmoglichkeit folgt
auch nicht .als vertragsimmanente Gestaltung | aus der Rechtsnatur des
Versorgungsvertrags [BGH a.a.0. Rn. 40]. Wie bereits ausgefiihrt, rechtfertigt auch
die § 4 Abs. 1 und 2 AVBGasV fir das Preisanderungsrecht beizumessende
Leitbildfunktion es nicht, diese Bestimmung nach § 306 Abs. 2 BGB als dispositives
Recht heranzuziehen [BGH a.a.0. Rn. 42]. Hinzu kommt, dass es fur die Beklagten
zLJ 1) und 11) tberraschend 1.S. von § 305 ¢ BGB ware, wenn durch eine
Verweisungskette an die Stelle einer unwirksamen Preisanpassungsklausel ein

einseitiges Preisgestaltungsrecht der Klagerin treten wirde.

Es kann auch nicht festgestellt werden, dass die Kldgerin durch den ersatzlosen
Wegfall der Preisanpassungsklausel unzumutbar benachteiligt wiirde. Denn gemafR §
5 (2) kann sie den geschlossenen Vertrag mit einer Frist von einem Monat zum
Ablauf des jeweiligen Kalenderjahres kiindigen und auf eine neue Grundlage stellen,
welche eine den Anforderungen des BGH genligende Erhéhungsklausel vorsieht.
Die Kindigung wird im Regelfall nicht zum Verlust des Kunden flihren, weil dieser an
der Fortsetzung des Vertrags ein Interesse hat, das er nicht ohne Weiteres an
anderer Stelle einidsen kann. Diese Regelung ist daher ausreichend, um eine
unzumutbare Harte fur die Klagerin zu vermeiden. Wenn sie bis zu diesem Zeitpunkt
an den vertraglich vereinbarten Preis gebunden bleibt und die Beklagten durch das
Féhlen der Moglichkeit zu einer Preisanpassung ungerechtfertigte Vorteile erhalten |
mdgen, so fUhrf dies nicht ohne Weiteres zu einem unzumutbaren Ergebnis [vgl.
BGHZ 176, 244 — Rn. 33; BGH Urt. v. 17.12.2008 - VIII ZR 274/06 — Rn. 26].
Insoweit muss sich die Klagerin darauf verweisen lassen, dass das Risiko der
Verwendung unwirksamer Allgemeiner Geschaftsbedingungen grds. den Verwender
- trifft. Sonstiger Umstande flur eine seitens der Klagerin nicht mehr hinnehmbare
grundlegende Stdrung des vertraglichen Gleichgewichts sind nicht dargetan. Da eine
wirksame Preisvereinbarung besteht, werden die Beklagten auch nicht
4,,ungerechtfertigt“ bereichert.



17

Mit diesen Erwagungen ist der Kiagerin auch nicht im Wege der ergdnzenden
Vertragsauslegung ein Preisédnderungsrecht entsprechend § 4 Abs. 1 und 2
AVBGasV zuzubilligen.

Eine erganzende Vertragsausiegung kommt nur dann in Betracht, wenn sich die mit
dem Wegfall einer unwirksamen Klausel entstehende Licke nicht durch dispositives
Gesetzesrecht fullen lasst und dies zu einem Ergebnis fuhrt, das den beiderseitigen
Interessen nicht mehr in vertretbarer Weise Rechnung tragt, sondern das
Vertragsgefiige vollig einseitig zugunsten des Kunden verschiebt [BGHZ 90, 69 (77
f); 137, 153 (157); BGH Urt. v. 17.12.2008 - VIll ZR 274/06 — Rn. 25]. Die Versagung
eines Preiserhéhungsrechts in Anwendung der Grundséatze aus dem Urteil des BGH
a.a.0. trifft die Klagerin jedoch nicht unzumutbar. Dass die Kindigung nur in die
Zukunft gerichtet ist und Vorfinanzierungskosten entstehen kkdnnten, ist nicht
ausreichend, da das Risiko einer Anderung einer flexiblen Kalkulationsgrundlage
jedem Vertrag inne liegt. Es fahrt auch zu keiner anderen Beurteilung, dass die
Klagerin in dem hier relevanten Zeitraum mdglicherweise aus kartellrechtlichen
Griinden gehindert war, eine Anderungskiindigung auszusprechen, weil kein anderer
Gasanbieter zur Verfligung stand; denn sie war jedenfalls nicht an einer ordentlichen
Kindigung gehindert mit der Folge, dass die Kunden dann als Tarifkunden zu
allgemeinen, von ihr im Rahmen der Billigkeit zu bestimmenden Tarifen hatten
beliefert werden missen. Dass aus anderen Grinden diese Verfahrensweise
unzumutbar wéare — so wird z. B. eine Existenzvernichtung fiir kieinere Stadtwerke flr
maglich géhalten [vgl. dazu Rosin/Matzing, Inhalt und Auswirkungen des Urteils des
BGH-Kartellsenats vom 29.4.2009, RdE 2008, 225, 227 und 229/230] - ist hier nicht
dargelegt und auch fur die Kiagerin nicht anzunehmen. Im Ubrigen scheitert eine
erganzende Vertragsauslegung auch daran, dass  verschiedene
Gestaltungsmoglichkeiten zur Ausfullung der vertraglichen Regelungslicke in
Betracht kommen und kein Anhaltspunkte daflr besteht, welche Regelung die

Parteien getroffen hatten.

Ebenso wenig kann ein Preisanpassungsrecht der Kldgerin aus den Grundsatzen der
- Stérung bzw. des Wegfalls der Geschaftsgrundlage gemaR § 313 Abs. 1 BGB
hergeleitet werden.
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Bereits die Storung der Geschéaftsgrundlage ist nicht erkennbar. Zur
Geschéﬁsgrundlage gehoren alle nicht zum Vertragsinhalt erhobenen, aber bei
Vertragsschiuss bestehenden gemeinsamen Vorstellungen der Vertragsparteien
sowie einseitige, dem anderen erkennbare Vorstellungen einer Vertragspartei vom
Fortbestand oder Eintritt bestimmter Umstande, sofern der Geschaftswille auf dieser
Vorstellung aufbaut. Einen Wegféll oder eine maBgebiiche Anderung solcher
Umsténde hat die Klagerin nicht dargetan. Weiterhin ist Voraussetzung eines auf §
313 Abs. 1 BGB beruhenden Anpassungsrechts, dass der Berechtigte sich erfolglos
um eine Anpassung bemiht hat [Palandt/Griineberg, a.a.0., § 313 Rn. 41]. Hier
wurden die Erhéhungen jedoch von der Klagerin einseitig vorgegeben und es ist kein

Anpassungsbemithen erkennbar.

Nach alldem steht der Klagerin gegentber den Beklagten zu 1) und 11) ein Recht zur
einseitigen Anderung des Gaspreises nicht Zu, SO dass die streitigen
Preiserhdhungen schon deshalb unwirksam sind. Da sich auch die
Preiséndemngsklaﬁsel in § 2 (2) der Sondervertrage als unzuldssig erweist, war
insoweit fur eine Billigkeitsprifung kein Raum.

Entgegen der Ansicht der Klagerin lasst sich der von ihr geltend gemachte
Zahlungsanspruch trotz Unwirksamkeit der Preisanpassungskiausel bei Nachweis
der Billigkeit nicht aufgrund der von den Beklagten im Zusammenhang mit den
Preiswiderspriichen abgegebenen Erkidrungen herleiten. v

Dass die Beklagten mit ihren Widerspruchsschreiben eine rechtsverbindliche:
Erkldrung des Inhalts abgegeben wolltenv, Preisanpassungen stets dann zu
akzeptieren, wenn und soweit sie angemessen sind bzw. billigem Ermessen
entsprechen, ladsst sich nicht feststellen. Ein solches Erklarungsbewusstsein konnte

auch aus Sicht der Klagerin nicht angenommen werden.

Rechtlich ohne Relevanz ist schliellich, dass die Beklagten zu 1) und 11) die von der
Klagerin einseitig -vorgenommenen Gaspreiserhéhungen zum 1.10.2004 und
1.1.2005 und die drauf basierenden Jahresabrechnungen ohne Beanstandung
hihgenommen haben.

Bei einer einseitigen Preiserhéhung eines Gasversorgungsunternehmens aufgrund

einer unwirksamen Preisanpassungsklausel kann das Unterbleiben eines
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Widerspruchs durch den Kunden nach Ubersendung einer auf der Preiserhdhung
basierenden Jahresabrechnung nicht als stillschweigende Zustimmung zu dem
erhohten Preis angesehen werden. Aus der Sicht des Kunden lasst sich der
Ubersendung einer Jahresabrechnung, die einseitig erhéhte Preise ausweist, nicht
ohne Weiteres der Wille des Versorgungsunternehmens entnehmen, eine Anderung
des Gasliefervertrags hinsichtlich des vereinbarten Preises herbeizufihren. Eine
Ubertragung der insoweit ergangenen Rechtsprechung zu einseitigen
Preiserhthungen in einem Tarifkundenvertrag hat der Bundesgerichtshof auf Falle, in
denen nicht (nur) die Billigkeit der Preiserhdhung im Streit steht, sondern in denen es
bereits — wie hier — an einem wirksamen Preisanpassungsrechts des
Versorgungsunternehmens fehlt, weil die Preisanpassungsregel unwirksam ist,
ausdricklich abgelehnt [BGH, Urt. v. 14.7.2010 — VIl ZR 246/08 — Rn. 57 ff].

Demgegeniber hat das Landgericht zu Recht angenommen, dass die von der
Klagerin den (brigen Beklagten gegenlber vorgenommenen _Gaspreiserhdhungen
wirksam waren. Bei diesen handelt es sich um Tarifkunden i.S. des § 1 Abs. 2 |
AVBGasV mit der Folge, dass die AVBGasV als Rechtsvorschrift von Gesetzes
wegen nach § 6 Abs. 1 EnWG aF. iV.m. § 1 AVBGasV auf ihr
Versorgungsverhaltnis anzuwenden ist. Damit sind die Regelungen in § 4 Abs. 1 und
2 AVBGasV, welche dem Versorgungsunternehmen u. a. ein Preisénderungsrécht
einrdumen [BGH NJW 2007, 2540 (2541) — Rn. 14 ff; NJW 2009, 502 (504) — Rn.
26], als Rechtsgrundlage fur die in Rede stehenden Preiserh6hungen

heranzuziehen.

Die Begriffe Taritkunde und Sondervertragskunde sind gesetzlich nicht definiert. Die
Abgrenzung zwischen Tarifkundenvertrdgen (§ 10 Abs. 1 EnWG 1998, § 1 Abs. 1
ABVGasV, jetzt Grundversorgungsvertrdge, § 36 EnWG 2005) und
Normsonderkundenvertrdgen mit Haushaltskunden richtet sich danach, ob das
betreffende Versorgungsunternehmen die Versofgung zu den offentlich bekannt
gemachten Bedingungen und Preisen — aus der Sicht eines durchschnittlichen
Abnehmers - im Rahmen einer Versorgungspflicht nach den allgemeinen
Vorschriften anbietet oder ob das Angebot unabhéngig davon im Rahmen der
allgemeinen Vertragsfreiheit erfolgt [BGH Urt. v. 15.7.2009 - VIl ZR 225/07, Rn. 14].
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Welche Art von Vertrag Vvorliegt, bestimmt sich nach der Kkonkreten
Vertragsgestaltung und muss durch Auslegung ermittelt werden. Fur die Einordnung
eines Kunden als Tarif- oder Sondervertragskunde ist letztlich nicht die von dem
Versorgungsunternehmen  selbst  gewahlte  Bezeichnung der  rechtlichen
Belieferungsgrundlagen oder —bedingungen entscheidend [OLG Frankfurt/M., Urt. v.
5.5.2009 — 11 U 61/07 — Rn. 23; Urt. v. 13.9.2009 — 11 U 28/09 - Rn. 41]. Die
Beklagten zu 4), 7), 8), 9) und 12) werden deshalb nicht schon dadurch zu
Sondervertragskunden, dass der von Ader' Klégerih abgerechnete Tarif als
~Sondervertragspreis” bezeichnet ist (vgl. Erdgaspreisliste ab 1.4.2002 — Bl. 451 d.A.
bzw. ab 1.10.2005 - Bl. 509 d.A.). Auch fiihrt nicht jeder gegentber dem allgemeinen
Tarif gunstigere Preis zur Einordnung des betreffenden Vertrags als Sondervertrag,
zumal der Gesetzgeber in § 10 Abs. 1 EnwG 1998 den Versorgungsunternehmen die
Méglichkeit eingerdumt hat, mehrere Allgemeine Tarife oder Allgemeine Preise zu
bilden. Vielmehr sind auch im Rahmen des allgemeinen Tarifs Staffelpreise
vorstellbar. Ein Sondervertrag liegt vor, wenn die Belieferung nicht zu den
Allgemeinen Ve‘rsorgungsbedingungen der AVBGasV, sondern zu anderen
Konditionen erfolgt [OLG Frankfurt/M., a.a.0.]. '

Anders als in den zitierten Entscheidungen des Senats bezogen die Beklagten hier
das Gas ‘indes nicht im Rahmen so bezeichneter Sondervertrdge und zu
Bedingungen, die von der AVBGasV teilweise abweicheh und diese nur als
ergdnzende Regelung einbeziehen.

Insoweit gab es hier bei dem Vertragsabschluss zwei Varianten, und zwar je
nachdem, ob es sich um einen Neuanschluss oder um den Bezug von Gas aus
einem bereits vorhandenen Hausanschluss handelt. Aus dem Wortlaut des von den
Beklagten zu 4), 7), 8), 9) und 12) jeweils ausgeflllten Antragsformulars auf
Inbetriebnahme/Ubernahmen einer Erdgasaniage geméaR Anlage K 46 ergibt sich
kéinerlei Hinweis darauf, dass es sich dabei um Angebote zum Abschluss eines
Sondervertrags handelt. Vielmehr bestéatigten die Beklagten zu 4), 7), 8) und 9) mit
ihrer Unterschrift ausdrucklich, die AVBGasV ausgehéndigt erhalten zu haben bzw.
im Falle des Beklagten zu 12), die bei der Klagerin zur Einsichtnahme ausliegende
AVBGasV als verbindlich anzuerkennen. Danach erfolgt die Gasversorgung fir diese
Beklagten ersichtlich auf der Grundlage der AVBGasV. Hinweise auf von der

AVBGasV abweichende Sonderbestimmungen, welche vorrangig gelten, sind nicht
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vorhanden. Dass solche neben den AVBGasV mit ihnen vereinbart wurden,
behaupten auch die Beklagten selbst nicht. Unstreitig hat die Klagerin fur ihre als
Sondervertragspreise bezeichneten Tarife auch keine Allgemeinen oder Besonderen
Geschaftsbedingungen formuliert. Entsprechend kommt auch in den Aligemeinen
Vertragsbedingungen der Klagerin gemaR Anlage K 45, welche im Zeitraum
zwischen dem 1.1.1987 und 1.10.2009 unstreitig allen ihren Rechnungen beigelegt
war, keine Unterscheidung zwischen Tarif- und Sondervertragskunden zum
Ausdruck. Vielmehr ist danach Rechtsgrundlage der Gaslieferung die AVBGasV
sowie die GasGVV. Allein der Umstand, dass die Beklagten zu 4), 7), 8), 9) und 12)
Gas zu den’'Bedingungen des Heizgastarifs H1G 040 bzw. H1G 050 von der Klagerin
bezogen, welche Kunden einrdumt werden, deren Verbrauchsstellen fur Heizgas die
genannten Anschlusswerten erreicheh, fihrt nicht dazu, dass die Angebote dieser
Tarife aus der — malgeblichen — Sicht eines durchschnittlichen Abnehmers auf den
Abschluss von Sondervertrdgen abzielen. Hiergegen spricht schon der Umstand,
dass auch der von der Klagerin ausdricklich unter ,Allgemeine Tarife" eingeordnete
Kleinverbrauchs- und Grundpreistarif H1G 00 bzw. H1G 010 jeweils bezogen ist auf
und kalkuliert nach Kategorien von Verbrauchern, die insbesondere nach der
diﬁerierehden abgenommenen Menge an Gas‘definiert werden. Wie bereifs oben
dargelegt, ist die Bezeichnung des Tarifs durch das Versorgungsunternehmen
letztlich ohne Relevanz, zumal mehrere Tarife innerhalb des allgemeinen Tarifs
mdglich sind. Demnach kommt auch den verwendeten Begrifflichkeiten in den
klagerseits an die Bek}lagten gerichteten Preiserhéhungsinformationen und
Rechnungen (vgl. etwa BlL- 45 d. A.: ,,Erh('jhung' der Erdgaspreise
(Sondervertragsbereich) ab 1.1.2008% Bl. 549 d.A.. ,Anhebung der Erdgas-
Arbeitspreise im Sonderkundenbereich ab 1.1.2008") keine Bedeutung zu. Dies gilt
gleichermallen auch fiur die von der Klagerin auf der Ruckseite ihrer Ergas-
Preislisten in ihren Erlduterungen zur Konzessionsabgabe vorgenommene
Unterscheidung  zwischen ,sonstigen Tariflieferungen” und der ,,Belieferuhg von
Sondervertragskunden® (vgl. Bl. 511 d.A). Entscheidend ist die eindeutige
Ausgestaltung des Antragsformulars, welche nach dem Empfangerhorizont des
- angesprochenen Kunden die Eingehung eines Tarifkundenvertrags mit unmittelbarer
Geltung der Vorschriften der AVBGasV nahe legt.



Nichts Anderes gilt in Bezug auf die Beklagten zu 2), 3), 5), 6) und 10), bei weichen
der Vertrag faktisch mit bloRer Aufnahme des Gasbezugs aus dem Verteilungsnetz
der Klagerin zustande kam. insoweit handelte es sich hierbei lediglich um einen
Tarifkundenvertrag, § 1 Abs. 2 AVBGasV, welcher mithin von vornherein den
AVBGasV unterlag. Auch hier weist die Kidgerin in ihrem Bestatigungsschreiben
gemaf Anlage K 42 ausdrucklich auf die Geltung der GasGVYV (friher AvBGasV) fir
das Vertragsverhaltnis hin. Anhaltspunkte daftr, wann und durch welche Umstédnde
diese Vertragsverhaltnisse spater in Sonderkundenvertrdge umgewandelt wurden,
sind nicht greifbar. Insoweit ist die Behaup’tung der Beklagten, dass in den 80er-
Jahren Vertrage abgeschlossen wurden, in denen die fur den Sonderkundenstatus
mafgeblichen Vertragsbedingungen entsprechend der Anlage B 6 vereinbart worden
seien, durch nichts belegt. -SchlieBlich enthalt auch das an den Beklagten zu 3)
gerichtete Schreiben der Klégerin vom 11.10.2009 kein Angebot zu einer
Vertragsdnderung diesem gegenlber. Soweit sie darin eine Kundigung ihrer
Sonderpreisregelung und Einstellung der Belieferung zu den Konditionen des
Heizgas-Sondertarifs in Aussicht stellt unter Hinweis darauf, dass fur sie eine
allgemeine V.ersorgungsbflicht gesetzlich nur im Rahmen der allgemeinen Tarife
bestehe, liegt dem ersichtlich eine falsche Einordnung seitens der Klagerin zugrunde.
Dies wird schon daran erkennbar, dass sich das dem Schreiben als Anlage
beigefugte Gutachten WIBERA vom 11.10.2006 zu dem Anstieg der
Gasbezugskosten zwecks Erklarung der Gaspreisentwicklung bei den
Sondervertragskunden (H1G 040, H1G 050, G1G 330 und G1G 340) verhélt, der
Beklagte zu 3) aber unstreitig Gas zu dem Tarif H1G 010 von der Klagerin bezieht.

Mit Recht hat das Landgericht auch die Billigkeit der einzelnen Gaspreiserhéhungen
nach § 315 Abs. 3 BGB bejaht.

Diese ist grds. gegeben, wenn das Versorgungsunternehmen mit der Preiserhdhung
lediglich gestiegene Betriebskosten an den Tarifkunden weitergibt. Erst recht steht
die Billigkeit einer Preiserhdhung nicht in Frage, wenn das Versorgungsunternehmen’
Bezugskostensteige'rungen darlegt, die héher sind als die Preissteigerungen
gegeniber dem Kunden [BGH Urt. v. 13.6.2007 - VIII ZR 36/06 - Rn. 21; BGH Urt. v.
19.11.2008, NJW 2009, 502 ff — Rn. 30 f], wobei dieses bzgl. der Billigkeit der im

Streit stehenden Preiserhéhungen darlegungs- und beweisbelastet ist. Hiervon ist
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auch das Landgericht ausgegangen. Dass das Landgericht im Anschluss an die-
durchgefihrte Beweisaufnahme den Nachweis seitens der Klagerin als erbracht
ansah, mit den von den Beklagten angegriffenen PreiserhShungen ausschlieflich
ihre gestiegenen Bezugskosten zu refinanzieren und diese margenneutral umgelegt

zu haben, ist in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht nicht zu beanstanden.

Zutreffend hat das Landgericht festgestellt, dass die von der Klagerin zahlenmaRig
pro Kilowattstunde spezifizierten Beschaffungsarbeitskosten in dem Zeitraum vom
1.10.2004 bis April 2006 in grofterem Mafle angestiegen sind (1,563 Ct/kWh) als die
von ihr in demselben Zeitraum verlangten Arbeitspreise (1,55 Ct/kWh).
Der bei der Klagerin beschaftigte Zeuge hat bestatigt, dass die in den
tabellarischen Angaben auf Seite 13 der Klageschrift bzw. Seite 11 des Schriftsatzes
vom 5.5.2009 dargestelite Entwicklung der Bezugskosten der von der Vorlieferantin,
der ‘ gefertigt'en Aufstellung entspricht und von dieser tatsachlich auch
quartalsweise mitgeteilt und aufgrund der in dem Liefervertrag mit der Klagerin
enthaltenen Preisformel angefordert wurde. In diesem Zusammenhang erlauterte der
Zeuge die Wirkungsweise der vertraglich vereinbarten 6-3-3- Olpreisbindung, auf
deren Grundlage die Erhéhungen jeweils erfolgten. Uber diese vertragliche
Grundlage hinausgehende Erhdhungen der schioss der Zeuge ausdriicklich
~aus. Daruber hinaus war sich der Zeuge sicher, dass die Bezugskosten nur die
Erhéhung der Arbeitspreise berlcksichtigten und von einem Anstieg des
Bezugsleistungspreises unbeeinflusst waren, dessen = Steigerung  nicht
weitergegeben wurde. Dies Korrespondiert mit der Aussage des Zeugen ,
dessen Bekunden zufolge sich eine Weitergabe des gestiegenen Leistungspreises in
einer Anpassung des Grundpreises niedergeschlagen hatte, welche der Zeuge im
Massenkundenbereich indes mit Sicherheit ausschlieRen konnte. Dass es sich
hierbei um die Haushaltskunden handelt, auf welche sich der Streitgegenstand
dieses Verfahrens und damit auch die Befragung der Zeugen alleine beschrénkte,
erschlieft sich im Ubrigen aus der von dem Zeugen vorgenommenen Abgrenzung zu
den Industrieckunden, bei welchen er eine entéprechende Weitergabe der
Leistungspreiserhdhung nicht auszuschlieRen vermochte.
Soweit der Aussage des Zeugen  zufolge der von der Klagerin aufgefiihrte
Anstieg des Bezugsleistungspreises im fraglichen Zeitraum von 0,411 CtkWh

seinerzeit von dem Zeugen auf seine inhaltliche Richtigkeit errechnet und
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 nachgeprift worden sei, wahrend der Zeuge bei seiner Befragung nicht in der
Lage war, zur Hohe dieses Wertes im Einzelnen Stellung zu nehmen, beeintrachtigt
dies den Beweiswert der Aussagen nicht. Zum einen héatte eine soliche ErléUterung
eine detaillierte Erinnerung an die zugrunde liegenden Zahlen und der fir die
Anderung maRgeblichen Preisformel vorausgesetzt, welche angesichts des
eingetretenen Zeitablaufs nicht zu erwarten war. Da die streitgegensténdlichen
Preisanpassungen und deren Grundlage auch nicht Gegenstand des dem Zeugen
mitgeteilten Beweisthemas waren, lag flr diesen auch nicht nahe, sich zu diesem
Punkt, insbesondere den Anstieg des Bezugsleistungspreises vorab zu informieren.
Zum anderen ist der diesbzgl. Vortrag der Klagerin fur die in Rede stehenden
Preiserhthungen auch irrelevant, well bereits der von dem Zeugen - bestatigte
Anstieg der Bezugsarbeitskosten die Erhéhung des von ihr verlangten

Absatzarbeitspreises Uberstieg.

Der Senat verkennt nicht, dass es sich bei den genannten Zeugen um Mitarbeiter der
Klégerin handelt. Gleichwohl ist keine hinreichende Absicht der Zeugen ersichtilich,
zu Gunsten der Klagerin eine falsche Aussage zu machen. Abgesehen davon
handelt es sich bei dem Gegenstand ihrer Vernehmung um Zahlen, die in der
Buchhaltung der Klagerin durch Unterlagen dokumentiert waren oder noch sind, so
dass die Richtigkeit der Zeugenaussagen ohne Weiteres hatte nachgeprift werden
kdnnen. Es ist eher unwahrscheinlich, dass die Zeugen unter diesen Umstanden das

Risiko einer falschen Aussage eingegangen sind.

Allerdings kann die Weitergabe solcher Kostensteigerungen unbillig sein, die der
Versorger unter Berucksichtigung seines unternehmerischen
Entscheidungsspielraums ohne die Mdoglichkeit einer Preiserhthung  aus
betriebswirtschaftlichen Grinden vermieden hatte [BGH, Urt. v. 19.11.2008, a.a.0,,
Rn. 43]. Dazu enthalt der Parteivortrag jedoch keinerlei greifbaren Anhaltspunkte.
Ebenso kann eine mit Bezugpreissteigerungen begriindete Preiserhdhung unbillig
sein, wenn und soweit der Anstieg durch riicklaufige Kosten in anderen Bereichen
hatte ausgeglichen werden kénnen [BGH, Urt. v. 19.11.2008, a.a.0., Rn. 39]. Auch
insoweit hat sich weder aus dem Parteivortrag noch aus der Zeugenvernehmung
etwas zu Gunsten der Beklagten ergeben. Der Zeuge " hat solches auf

Grundlage der von ihm selbst gefertigten Kosten- und Leistungsrechnung gemaf
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Anlage K 32 verneint und nachvoliziehbar dargelegt, dass stets ein gewisses
Quantum fur laufende Unterhaltungs- und ReparaturmaBnéhmen vorgehalten
werden misse, um im Hinblick auf die Reparaturbedurftigkeit alter Netze

Gefahrdungen auszuschiieflen.

Unerheblich ist schlielllich der Vorwurf der Beklagten, die Kl&gerin héatte den
bestehenden Liefervertrag mit der vorzeitig beenden und sich auf dem
Wettbewerbsmarkt nach glnstigeren Vorlieferanten umsehen missen. Die
Billigkeitskontrolle nach § 315 Abs. 3 BGB betrifft nur das Vertragsverhiltnis
zwischen der die Leistung bestimmenden und der dieser Bestimmung unterworfenen
Parteien. Diese Regelung kann indes nicht herangezogen werden, um auch die auf
einer vorgelagerten Stufe der Lieferkette vereinbarten Preise einer Billigkeitsko}ntrolle
" zuU unterziehen [BGH Urt. v. 13.6.2007 — VIII ZR 36/06 - Rn. 27]. Dariiber hinaus hat
der Zeuge aber auch bestétigt, dass trotz wiederholter Bemiihungen um
einen gUnstigefen Gasbezug wahrend der Laufzeit des .Liefervertrags von 1993/94,
insbesondere in dem Zeitraum ab 2004 vor dem 1.10.2007 kein Anbieter bereit
gewesen sei, die Klagerin Uberhaupt zu beliefern. Selbst auf eine Mitte 2007 an
sechs namhafte Lieferanten gerichtete Ausschreibung in Bezug auf die gesamten
klagerseits bendtigten Gasmengen seien lediglich von zwei Lieferanten Angebote

abgegeben worden.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 1, 2 (in Bezug auf den Beklagten zu 4y,
97 Abs. 1ZPO.

Die Entscheidung zur vorléufigyen Volistreckbarkeit hat ihre Rechtsgrundlage in §§
708 Nr. 10, 713 ZPO; 26 Nr. 8 EGZPO. o |

Die Revision ist nicht zuzulassen, da die Voraussetzungen nach § 543 ZPO nicht
gegeben sind. Der Senat hat nur anerkannte Rechtsgrundséatze auf den Einzelfall

angewendet.

Dr. Weber Dr. Niedenfuhr Bonkas

Vors. Richter am Oberlandesgericht Richter am Oherlandesgericht Richterin am Oberlandesgericht
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