Oberlandesgericht Oldenburg

Beschluss

12 U 49/07 Verkiindet am 14.12.2010

9 O 403/06 Landgericht Oldenburg
Schmidt, Justizsekretarin

Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

In dem Rechtsstreit

1.

Prozessbevollmachtigte: Rechtsanwalte Berghaus pp.,
Julianenburger Strale 31, 26603 Aurich,

gegen
EWE AG, Beklagte und Berufungsbeklagte,

Prozessbevollmachtigte:
Rechtsanwalte Kramer und Partner, Gartenstral3e 18, 26122 Oldenburg,
Rechtsanwalte Scholz und Dr. Tungler,

hat der 12. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Oldenburg durch den
Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht Gerken, die Richterin am
Amtsgericht Dr. Scharp und den Richter am Oberlandesgericht Dr. Lesting auf

die mundliche Verhandlung vom 2. November 2010 beschlossen:



1. Das Verfahren wird ausgesetzt.

2. Die Sache wird gemaR Artikel 234 EGV dem Gerichtshof der
Europaischen Union vorgelegt, und zwar mit dem Ersuchen um

Vorabentscheidung uber folgende Fragen:

a) Ist Artikel 1 Absatz 2 der Richtlinie 93/13 EWG DES RATES vom 5.
April 1993 Uber missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen
dahin auszulegen, dass Rechtsvorschriften auch dann nicht den
Bestimmungen dieser Richtlinie unterliegen, wenn ein
Gewerbetreibender in seinen Vertragsbedingungen auf
Rechtsvorschriften verweist, die fur eine andere Verbrauchergruppe
und einen anderen Vertragstyp erlassen worden sind? Erstreckt sich
bei einer Nichtanwendbarkeit der Richtlinie der
Anwendungsausschluss auch auf das in Artikel 5 enthaltene Gebot

der Klarheit und Verstandlichkeit?

b) Sind Artikel 5 Satz 1 der Richtlinie 93/13 EWG DES RATES vom 5.
April 1993 Uber missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen
und Artikel 3 Absatz 3 Satz 3 der Richtlinie 2003/55/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2003 uber
gemeinsame Vorschriften fiir den Erdgasbinnenmarkt dahin
auszulegen, dass eine "klare und verstandliche Klausel" nicht
vorliegt beziehungsweise "ein hoher Verbraucherschutz,
insbesondere in Bezug auf die Transparenz der allgemeinen
Vertragsbedingungen” nicht gewahrleistet ist, wenn ein
Gewerbetreibender ein einseitiges Preisdanderungsrecht damit
begriinden will, dass er in seinen allgemeinen Vertragsbedingungen
pauschal auf eine Verordnung Bezug nimmt, die fur eine andere
Verbrauchergruppe und einen anderen Vertragstyp erlassen worden
ist und bei der zudem die maBgebliche Norm fiir das

Preisanderungsrecht nicht dem Transparenzgebot geniigt?



Grunde

l. Sachverhalt

Die Beklagte versorgt Endverbraucher mit Gas. Die Klager sind Kunden der
Beklagten. Die Beklagte hat seit dem 1. September 2004 in mehreren Schritten
ihre Preise einseitig erhoht. Die Klager begehren die Feststellung, dass

einzelne Erh6hungen unwirksam sind.

Der Senat hat mit Urteil vom 5. September 2008 (ZNR 2008, 385 = RdE 2009,
25) fir die Mehrzahl der Klager der Klage stattgegeben. Er hat ausgefihrt, die
Klager seien Sondervertragskunden. Ein einseitiges Recht zur Preiserh6hung
stehe der Beklagten daher nur dann zu, wenn dies wirksam vertraglich
vereinbart worden sei. Dies sei nicht der Fall, weil die allgemeinen
Vertragsbedingungen, aus denen die Beklagte ihr Preisanderungsrecht ableite,
nicht wirksam seien. Die Revision der Beklagten gegen dieses Urteil hat der
Bundesgerichtshof am 14. Juli 2010 zurickgewiesen, soweit es um die
Preiserhéhungen ab April 2007 geht. Wegen der Preiserh6hungen zwischen
dem 1. September 2004 und dem 31. Marz 2007 hat er die Sache an den Senat

zuruckverwiesen.

Der Bundesgerichtshof fuhrt in seinem Urteil vom 14. Juli 2010 (Band VIl BI.
152 ff = MDR 2010, 1096) aus, fur die Zeit vor April 2007 seien die allgemeinen
Vertragsbedingungen der Beklagten grundsatzlich geeignet, ein
Preisanderungsrecht zu begrunden. In diesen Vertragsbedingungen nimmt die
Beklagte pauschal auf die Verordnung tber Aligemeine Bedingungen fur die
Gasversorgung von Tarifkunden vom 21. Juni 1979 (AVBGasV, BGBI. | 1979,
676) Bezug, und zwar unter anderem mit folgender beispielhafter Formulierung:

,ES wird die Versorgung mit Erdgas zum Sondertarif der EWE beantragt.

Der Auftrag erfolgt aufgrund der Verordnung tber allgemeine Bedingungen

fur die Elektrizitéats- und Gasversorgung von Tarifkunden



4

5

(AVBEItV/AVBGasV) vom 21.Juli 1979 einschliel3lich der Erganzenden

Bestimmungen der EWE Aktiengesellschaft in jeweils glltiger Fassung®.

Das Preisanderungsrecht leitet die Beklagte aus § 4 Absatz 1 und 2 AVBGasV

ab. Dieser lautet:

"§ 4 Art der Versorgung

(1) Das Gasversorgungsunternehmen stellt zu den jeweiligen allgemeinen
Tarifen und Bedingungen Gas zur Verfigung. Der Brennwert mit der sich aus
den Erzeugungs- und Benutzungsverhaltnissen des Unternehmens
ergebenden Schwankungsbreite sowie der fir die Versorgung des Kunden
malgebende Ruhedruck des Gases bestimmen sich nach allgemeinen

Tarifen.

(2) Anderungen der allgemeinen Tarife und Bedingungen werden erst nach

offentlicher Bekanntgabe wirksam."

Der Bundesgerichtshof stellt fest, dass eine § 4 Absatz 1 und 2 AVBGasV
nachgebildete vertragliche Preisanpassungsklausel nicht den Anforderungen
genugt, die die hochstrichterliche Rechtsprechung in anderen Fallen an die
tatbestandliche Konkretisierung von Anlass, Voraussetzungen und Umfang
eines einseitigen Leistungsbestimmungsrechts stelle (Rdn. 33). Gleichwohl
begriinde die unveranderte Ubernahme dieser Bestimmung in einen
Sonderkundenvertrag keine unangemessene Benachteiligung des
Sonderkunden im Sinne von § 307 Absatz 1 BGB.

§ 307 BGB Absatz 1 hat folgenden Wortlaut:

"Bestimmungen in Allgemeinen Geschéftsbedingungen sind unwirksam, wenn sie den
Vertragspartner des Verwenders entgegen den Geboten von Treu und Glauben
unangemessen benachteiligen. 2Eine unangemessene Benachteiligung kann sich auch

daraus ergeben, dass die Bestimmung nicht klar und verstandlich ist."

Der Bundesgerichtshof fuhrt weiter aus, den Bestimmungen der AVBGasV
komme flr Sonderkundenvertrage "Leitbildfunktion im weiteren Sinne" zu (Rdn.
34). Der Gesetzgeber habe mit § 4 Absatz 1 und 2 AVBGasV den Malstab



gesetzt, nach dem zu beurteilen sei, ob Sonderkunden durch eine
Preisanpassungsklausel unangemessen benachteiligt werden (Rdn. 35). Im
Sonderkundenbereich seien auch unter dem Gesichtspunkt der Transparenz
keine hdheren Anforderungen an die Bestimmtheit und Konkretisierung einer
Preisanpassungsregelung zu stellen, als sie im Tarifkundenbereich durch § 4
Absatz 1 und 2 AVBGasV erfullt wurden (Rdn. 36).

Offen gelassen hat der Bundesgerichtshof, ob es zu einer wirksamen
Einbeziehung von § 4 Absatz 1 und 2 AVBGasV in die jeweiligen
Vertragsverhaltnisse gekommen ist (Rdn. 31, 60, 63). In diesem Punkt hat er

die Sache an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Il. Grinde fur die Vorlage

Der Bundesgerichtshof hat dahin entschieden, dass die unveranderte
Ubernahme von § 4 Absatz 1 und 2 AVBGasV in einen formularméaRigen
Gassondervertrag keine unangemessene Benachteiligung des Sonderkunden
im Sinne von § 307 Absatz 1 Satz 1 oder 2 BGB darstellt. Diese
Rechtsauffassung ist vom Senat zugrunde zu legen. Nicht entschieden worden
ist Uber die Frage, ob es zu einer wirksamen Ubernahme dieser Bestimmung in

die Vertrage gekommen ist.

Die Ubernahme von allgemeinen Vertragsbedingungen in einen Vertrag richtet
sich nach § 305 BGB Absatz 2 BGB, und zwar gemal Artikel 229 § 5 EGBGB

auch bei den Vertragen, die vor dem 1. Januar 2003 geschlossen worden sind.

§ 305 BGB Absatz 2 BGB lautet:

"Allgemeine Geschaftsbedingungen werden nur dann Bestandteil eines Vertrags, wenn

der Verwender bei Vertragsschluss

1. die andere Vertragspartei ausdricklich oder, wenn ein ausdrtcklicher Hinweis wegen
der Art des Vertragsschlusses nur unter unverhaltnismafigen Schwierigkeiten mdglich
ist, durch deutlich sichtbaren Aushang am Orte des Vertragsschlusses auf sie hinweist
und
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2. der anderen Vertragspartei die Moglichkeit verschafft, in zumutbarer Weise, die auch
eine flr den Verwender erkennbare korperliche Behinderung der anderen

Vertragspartei angemessen berlcksichtigt, von ihrem Inhalt Kenntnis zu nehmen."

§ 305 Absatz 2 Nr. 2 BGB erfordert, dass Allgemeine Vertragsbedingungen flr
den Kunden verstandlich sein mussen. Die Vorschrift enthalt damit ein
Transparenzgebot (OLG Schleswig NJW 1995, 2858). Die Einbeziehung einer
Klausel, die in ihrem Kernbereich unklar oder flr den Durchschnittskunden
unverstandlich ist, scheitert bereits an § 305 Absatz 2 Nr. 2 BGB (KG NJW-RR
1999, 1659; OLG Hamburg NJW-RR 1986, 1440; OLG Stuttgart NJW-RR 1988,
786, 787; OLG Schleswig NJW 1995, 2858, 2859).

Auf europaischer Ebene ist das Transparenzgebot in Artikel 5 Satz 1 der
Richtlinie 93/13 EWG DES RATES vom 5. April 1993 niedergelegt, wonach
schriftliche Vertragsklauseln in Verbrauchervertragen stets klar und verstandlich
abgefasst sein missen. Fir den Bereich der Gasversorgung bestimmt Artikel 3
Absatz 3 Satz 3 der Richtlinie 2003/55/EG des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 26. Juni 2003 Uber gemeinsame Vorschriften flr den
Erdgasbinnenmarkt erganzend, dass insbesondere in Bezug auf die
Transparenz ein hoher Verbraucherschutz gewahrleistet sein muss. Im Anhang
A dieser Richtlinie heil3t es zur Erlauterung unter d): "Die allgemeinen
Vertragsbedingungen mussen fair und transparent sein. Sie missen klar und
verstandlich abgefasst sein. Die Kunden missen gegen unfaire oder
irrefihrende Verkaufsmethoden geschutzt sein." Gemal Anhang A c) missen
die Vertragsbedingungen "transparente Informationen tber geltende Preise und

Tarife" enthalten.

Zur Vorlagefrage a):

Zu Artikel 5 der Richtlinie 93/13 EWG des Rates vom 5. April 1993 stellt sich
zunachst die Frage der Anwendbarkeit. GemaR Artikel 1 Absatz 2 unterliegen
Vertragsklauseln, die auf bindenden Rechtsvorschriften beruhen, nicht den
Bestimmungen dieser Richtlinie. Bei § 4 Absatz 1 und 2 AVBGasV handelt es
sich zwar um eine bindende Rechtsvorschrift. Diese Bindung besteht aber nur

im Tarifkunden- und nicht im Sonderkundenbereich. Der Sonderkundenbereich
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unterliegt nicht den Vorgaben der AVBGasV. Die Vertragspartner konnen die
Bedingungen im Sonderkundenbereich frei aushandeln. Die AVBGasV kann nur
dadurch Vertragsbestandteil werden, dass ihre Geltung ausdricklich vereinbart

wird.

Der Senat bittet daher um Beantwortung der Frage, ob die Anwendung der
Richtlinie auch dann ausgeschlossen ist, wenn in allgemeinen
Vertragsbedingungen auf eine Rechtsvorschrift verwiesen wird, die fir eine
andere Verbrauchergruppe beziehungsweise fur einen anderen Vertragstyp
erlassen worden und fur den Vertrag, den die Parteien schliel3en, nicht bindend
ist und daher auch durch eine andere Regelung ersetzt werden konnte. Ferner
ist von Bedeutung, ob ein etwaiger Anwendungsausschluss auch fiir das in
Artikel 5 der Richtlinie niedergelegte Gebot der Klarheit und Verstandlichkeit gilt.

Nach Ansicht des Senats handelt es sich im Fall der vertraglichen
Einbeziehung einer Norm nicht um eine "bindende Rechtsvorschrift" im Sinne
von Artikel 1 Absatz 2 der Richtlinie 93/13 EWG DES RATES vom 5. April 1993.
Einen Vertrag, fur den die Rechtsvorschrift nicht erlassen worden ist, konnen
die VertragsschlieRenden frei aushandeln. Daher kann eine Rechtsvorschrift
nicht dadurch "bindend" im Sinne der Richtlinie werden, dass in diesem Vertrag
pauschal auf sie verwiesen wird. In diesem Fall gilt die Rechtsvorschrift nur
aufgrund der Verweisung und nicht kraft inrer Bindung. Wollte man dies anders
sehen, konnte der Verwender von allgemeinen Vertragsbedingungen den mit
der Richtlinie gewahrleisteten Verbraucherschutz umgehen und mit Hilfe einer
pauschalen Verweisung Teile seiner Vertragsbedingungen der nétigen
rechtlichen Kontrolle entziehen. Im Ubrigen diirfte auch kein durchgreifender
Grund bestehen, einen Verwender von allgemeinen Vertragsbedingungen von
dem Risiko der Unwirksamkeit freizustellen, wenn er auf eine gesetzliche
Bestimmung zurlckgreift, die fur die betroffene Verbrauchergruppe und den
herangezogenen Vertragsbereich nicht erlassen worden ist. Ist diese
Bestimmung unklar und genugt sie nicht dem Verbraucherschutz, kann der
Verwender nicht besser stehen als derjenige, der in Anbetracht der Unklarheit

der gesetzlichen Regelung selbst eine Klausel fur ein einseitiges
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Preisanderungsrecht formuliert und diese in seinen allgemeinen

Vertragsbedingungen niederlegt.

Sollte Artikel 1 Absatz 2 der Richtlinie 93/13 EWG DES RATES vom 5. April
1993 die Anwendung der Richtlinie auch auf solche Vorschriften ausschliefden,
die fur den vertraglich mafRgeblichen Bereich nicht erlassen worden sind und die
lediglich im Wege einer vertraglichen Verweisung Geltung erlangen kdnnen,
stellt sich die weitere Frage, ob der Anwendungsausschluss auch fir das in
Artikel 5 der Richtlinie niedergelegte Transparenzgebot gilt. Beim
Transparenzgebot handelt es sich um ein zentrales Instrument des
Verbraucherschutzes. Man kénnte daher im Wege einer am Sinn und Zweck
der Richtlinie orientierten Auslegung zu dem Ergebnis gelangen, dass in diesem

Kernbereich der Anwendungsausschluss nicht eingreift.

Zur Vorlagefrage b):

Bei einer Anwendbarkeit der Richtlinie 93/13 EWG DES RATES vom 5. April
1993 und unter Heranziehung der Richtlinie 2003/55/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2003 Uber gemeinsame Vorschriften
fir den Erdgasbinnenmarkt erwagt der Senat, § 305 Absatz 2 BGB
richtlinienkonform dahin auszulegen, dass eine pauschale Verweisung auf eine
fur eine andere Verbrauchergruppe erlassene Verordnung nicht geeignet ist, ein
einseitiges Preisanderungsrecht zu Gunsten eines Gasversorgers zu
begriinden, sofern in dieser Verordnung das Preisanderungsrecht nicht in einer
transparenten Weise geregelt ist. Er versteht Artikel 5 Satz 1 der Richtlinie
93/13 EWG DES RATES vom 5. April 1993 und Artikel 3 Absatz 3 Satz 3 der
Richtlinie 2003/55/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26.
Juni 2003 Uber gemeinsame Vorschriften fir den Erdgasbinnenmarkt dahin,
dass der notige hohe Verbraucherschutz in diesem Fall nicht gewahrleistet ist.
Der Verbraucherschutz erfordert es zumindest, dass der Gewerbetreibende die
Rechtsvorschriften, aus denen er Rechte herleiten will, unmittelbar in seine
Vertragsbedingungen aufnimmt und dort abdruckt. Sind die Rechtsvorschriften

unklar, weil sie die erforderlichen Tatbestandsmerkmale nicht enthalten,
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mussen sie mit einem klarstellenden Zusatz dazu versehen werden, was hiermit

vereinbart werden soll.

Der Senat bittet den Gerichtshof der Europaischen Union um Klarung, ob dieses

Verstandnis richtig ist.

Sofern dies der Fall sein sollte, ware der Klage insgesamt stattzugeben. Eine
§ 4 Absatz 1 und 2 AVBGasV nachgebildete vertragliche
Preisanpassungsklausel gentgt - wie vom Bundesgerichtshof entschieden
worden ist - nicht den Anforderungen, die die hochstrichterliche Rechtsprechung
in anderen Fallen an die tatbestandliche Konkretisierung von Anlass,
Voraussetzungen und Umfang eines einseitigen Leistungsbestimmungsrechts in
allgemeinen Vertragsbedingungen stellt (Urteil des Bundesgerichtshofs vom 14.
Juni 2010, Rdn. 33 a.a.0.). Zwar hat der Bundesgerichtshof weiter entschieden,
dass § 4 AVBGasV Absatz 1 und 2 eine "Leitbildfunktion im weiteren Sinne"
zukommt und daher in Sonderkundenvertragen hierauf Bezug genommen
werden kann. Damit ist aber nicht entschieden, in welcher Weise diese
Vorschrift in die allgemeinen Vertragsbedingungen Eingang finden muss, damit
hierdurch ein Preisanderungsrecht begriundet wird, welches dem

Transparenzgebot genugt.

Die in Rede stehende Vorschrift ist Teil einer umfangreichen Verordnung, die
37 - teils umfangreiche Einzelvorschriften - enthalt. Bei Durchsicht der
AVBGasV, auf die von der Beklagten pauschal verwiesen worden ist, erschlief3t
es sich selbst fur den juristisch vorgebildeten Verbraucher nicht ohne weiteres,
dass hierin ein Preiséanderungsrecht geregelt ist. Uberschrift und unmittelbarer
Wortlaut von § 4 AVBGasV offenbaren nicht, dass der Verordnungsgeber
hiermit ein Preisanpassungsrecht fir den Tarifkundenbereich schaffen wollte.
Die Vorschrift tragt die Uberschrift "Art der Versorgung". Die Art der Versorgung
hat mit der Anpassung von Tarifen nichts zu tun. Auch der Wortlaut der
Regelung selbst legt nicht nahe, dass es sich hierbei um eine tarifrechtliche
Regelung handelt. Nach § 4 Absatz 1 Satz 1 AVBGasV stellt das
Gasversorgungsunternehmen zu den jeweiligen allgemeinen Tarifen und

Bedingungen Gas zur Verfugung. Hiermit wird eine Pflicht (und nicht ein Recht)



begrindet, jedermann zu allgemeinen Tarifen zu versorgen. § 4 Absatz 2
AVBGasV macht die Anderung von Tarifen davon abhangig, dass zuvor eine
offentliche Bekanntmachung stattfindet. Auch hierdurch wird nicht ein Recht,
sondern eine Pflicht geschaffen, namlich die Pflicht zur Veroffentlichung von
Tarifanderungen als Wirksamkeitsvoraussetzung. Zudem enthalt § 4 AVBGasV
keine tatbestandliche Konkretisierung von Anlass, Voraussetzungen und
Umfang eines einseitigen Leistungsbestimmungsrechts. Der Verbraucher kann
daher der Regelung nicht entnehmen, unter welchen Voraussetzungen sich der
Preis andern soll. Weiter bleibt er im Unklaren daruber, ob und welche Rechte
er hat, wenn er mit der Preisanderung nicht einverstanden ist. Zwar sieht § 32
Absatz 2 AVBGasV ein Kundigungsrecht des Verbrauchers vor, wenn sich die
allgemeinen Tarife andern. Diese Regelung steht aber nicht in unmittelbarem

Bezug zu der Bestimmung, aus der das Preisanderungsrecht folgen soll.

Diese Gesichtspunkte sprechen dafir, dass eine pauschale Verweisung auf die
AVBGasV in allgemeinen Vertragsbedingungen nicht zu einer wirksamen

Begrundung eines Preisanderungsrechts fuhren kann.

Gerken Dr. Scharp Dr. Lesting
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