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b oy

Il Die Berufung der Kidgerin gegen das Urtell des Amtegerichts Hamburg vom
28.04.2010 (Az.: 20A C 234/09) wird rurilckgewiesen.

l. Die Kosten des Berufungsverfahrens trigt die Kldgerin.

Hi. Das Urtell ist vorldufig vollstreckbar. .

Grinde:

L
Dis Kisgerin, ein Energieversorgungsunternehmen, versorgt die Beklagte mit Erdgas, das
diese fir Haushaltszwecke bendtigt. Sie begehrt Restzahlung der fUr den Zeitraum vom
10.06.2005 bis zum §9.06.2008 in Rechnung gesteliten Entgeite.

Die Klagerin ist ein Tochteruntemehmen der E.ON Hanse AG, die 2003 aus dem Zusam-
menschiuss der Schieswag AG, der HEINGAS Hamburger Gaswerke GmbH und der HGW
Hanse Gas GmbH hervorgegangen ist und zum 01.08.2008 ihr Vertriebsgeschéft Strom und
Gas auf die Klagerin ausgegliedert hat. Im Zuge dieser Umstrukturierung sind alle Strom-
und Gaslieferungsvertrdge der E.ON Hanse AG sowie die hierauf beruhenden Anspriiche
auf die Klagerin (lbergegangen.

im Jahr 2002 schioss die Bekiagte mit HEIN Gas einen Erdgasiieferungsvertrag (Anlage K2).
Dieser sieht einen verbrauchsunabhingigen Grundpreis sowie einen Arbeitspreis fir die ab-
genommene Gasmenge vor. In dem Verirag heifit es unter anderem:

Zift. 4. HEIN GAS ist berechiigl, ihre Preise der Preisentwiciklung auf dem Wéme-
markt anzupassen.

Ziff. 5. Die umseitig gedruckten Aligemeinen Bestimmungen zum Sondervertrag
HEIN Klassik, Hein Vario, HEIN Komfort und HEIN Hinz und Kunzt der HEIN Gas
Hamburger Gaswerke GmbH (Anlage K3, Bl. 36 d.A.) sind Bestandtell dieses Ver-
trags.

Die Allgemeinen Bestimmungen lauten auszugsweise:



Ziff. 1.3. Die Gaslisferung erfoigt gemaR der ,Verordnung dber Aligemeine Bedin-
gungen filr die Gasversorgung von Tarifkunden® (AVBGasV) vom 21. Juni 1979
(BGBI. | 8. 676) in der jewsils glitigen Fassung. Bei Widersprichen haben die Be-
stimmungen dieses Vertrages vor denien der A¥YBGasVY Vorrang.

Ziff. 2.1. Boi Preisdnderungen wird der Kunde vorab informiert. Dies kann schriftiich,
aber auch durch éffentliche Bekanntmachung erfolgen. Die Anderungen werden zu
dem in der Bekanntmachung/Information genannten Termin wirksam.

GeméB 1.3. der Allgemeinen Bestimmungen zum Sondervertrag in Verbindung mit § 32 Abs,
1 AVBGasV steht es der Kidgerin offen, sich jeweils mit einer Klindigungsfrist von einem
Monat zum Ablauf der Mindestvertragslaufzeit von einem Jahr und sodann mit einer Frist von
einem Monat zum Ende des Kalendermonats von den Vertragen zu iésen.

Infoige einer Anderung des Energiewirtschaftsgesetzes versandte die Kldgerin am
10.04.2007 ein Schreiben, in dem es unter anderem heilt:

Diese [d.h. AVBGasV] wird hiermit durch die GasGVV und die zugehbrigen Ergén-
zenden Bedingungen der E.ON Hanse AG ersetzt.

... Anderungen der Preise oder unserer Ergénzenden Bedingungen erfolgen kinftig
nach § 5 Abs. 2 GasGVYV. Dies bedeutet for Sie, dass z.B. eine Preisanpassung Ih-
niert gegeniber nichit wirksem wird, soften Sie thren Verfrag fristgemal kindigen und
innerhaib eines Monats nach Zugang der Kindigung elnen Vertragsschiuss mit einem
anderen Anbieter nachweisen kénnen.

Anderungen wie z.B. Preiserh6hungen gelten nur dann, wenn wir Sie mindestens 6
Wochen vor Inkrafitreten offentiich und auf unserer Internetseite bekanntgeben. Zu-
sétzlich werden Sie von uns per Brief persénlich informiert "

Wegen des weiteren Inhaits wird auf dieses Schieiben verwiesen (Anlage K4). Im Umschlag
war ein Exemplar der Verordnung (ber Allgemeine Bedingungen fir die Grundversorgung
von Haushaitskunden (GasGVV) beigelegt.

Die Kldgerin nahm im Zeitraum vom 01.08.2005 bis zum 01.08.2008 mehrfach Preiserho-
hungen vor. Wegen der ErhShungen im Einzelnen wird auf die Klagschrift vom 12.10.2009 -
verwiesen. Die Preisinderungen wurden jeweils in Ubereinstimmung mit § 4 Abs. 2



AVBGasV beziehungsweise § 5 Abs. 2 8. 1 GasGVV &ffentlich in Tageszeitungen sowie auf
der Internetseite der Kldgerin bekannt gemacht. Seit dem 01.06.2007 wurde die Beklagte
zusétzlich durch briefliche Mitteilung auf die Preisanpassungen hingewiesen.

Die Beklagte widersprach den Preiserhthungen der Klagerin erstmals mit Schreiben vom
18.07.2005 (Aniage K 8), In diesem heil3t es auszugsweise:

....mit Ihrem Schreiben vom 07. Juli 2005 teilen Sie mil, dass sich der Gaspreis ab
dem 01.08.2005 um 0,58 ct/kWh netfo erhéht. Diese ErhChung halte ich angesichts
der Entwicklung des Gaseinkaufspreises fir unbillig. Da Sie den Nachweis der Billig-
keit nicht erbracht haben, ist der von thnen geltend gemachte Anspruch nach § 315
Absatz 3 Satz 2 BGB nicht féallig."

Auch den weiteren Preisanpassungen widersprach die Beklagte jeweils und behielt die auf
der Erhshung beruhenden Rechnungsheirige ein.

Das Amtsgericht hat die Klage abgewiesen.

Die Klagerin wendet sich unter Vertiefung ihres erstinstanziichen Vorirags gegen das ange-
grifiene Urtell. Sie vertritt die Auffassung, sie habe die Preise bis zum 31.05.2007 auf Grund-
lage des vertraglichen Anpassungsrechis aus Ziff. 4 wirksam erhOht. Die Wérmemarktikiau-
sel’ sei wirksam. Sie benachteilige dle Beklagte nicht unangemessen. Aus der Formulierung
8t berechtigt folge, dass der Klagerin bei der Preisanpassung ein Ermessenspielraum zu-
stehe, der wiederum zur Annahme eines offenen Preisanpassungsrechts flhre. Preisanpas-
sungen auf dieser Grundiage unteridgen der Billigkeitskontrolle nach § 315 Abs. 3 BGB. Eine
unangemessene Benachteiligung sei dadurch ausgeschiossen.

Selbst wenn die Klausel gegen § 307 Abs. 1 BGB verstoBe, lasse sich ein einseitiges Preis-
d@nderungsrecht jedenfalls im Wege einer ergdnzenden Vertragsauslegung herleiten, Zum
einen ergebe sich dies aus der Vereinbarung der Preisvariabilitét als solcher. Jedenfails fol-
ge aus § 306 Abs. 2 BGB die Notwendigkeit einer ergdnzenden Veriragsauslegung. Die er-
satzlose Streichung der Preisanpassungskiausel flihre zu einem Ergebnis, dass den beider-
seitigen interessen nicht mehr in veriretbarer Weise Rechnung trage, indem es das Ver-
tragsgeflige vdllig einseltig zugunsten der Beklagten verschiebe. Die Beklagte hatie ndmiich
so einen Anspruch auf Belieferung zu einem Fesipreis. Einen solchen gewshre die Klagerin
jedoch nur unter hier nicht vorliegenden Vbraussetzungen. Uberdies sei es fir die Kidgerin
unzumutbar, die Beklagte zu einem Preis zu beliefern, der nicht dem objektiven Wert des



Gases entspreche. Die unzumutbare Belastung ergebe sich aulerdem daraus, dass der
Kldgerin Rickforderungsanspriiche aller Kunden drohten, in deren Veririgen die streitige
Preisanpassungsklausei enthalten sei. Dies fihre zu einem Gesamirickforderungsrisiko von
etwa 749 Mio. €. Bei ersatzloser Streichung der Preisanpassungskiausel werde die Beklagte
schlieBlich auch deshalb unangemessen bevorteiit, weil sie bei Unwirksamkeit nur det Preis-
anpassungsklausel besser stiinde als bei volistdndiger Unwirksamkeit des Vertrags. Das
Kindigungsrecht der Kiagerin aus Ziffer 1.3. der Allgemeinen Bestimmungen zum Sonder-
vertrag i.V.m. § 32 Abs. 1 AVBGasV lasse die unzumutbare Belastung auch nicht entfallen.
Angesichts der Rechtsprechung zu Preisanpassungsklauseln in Gaslieferungsvertrdgen bis
2008/2009 habe sie keinen Anlass gehabt, den Lisfervertrag zu kindigen. Die im Vertrag
entstehende Regelungsliicke sei durch Ruckgriff auf eine den Voigaben des § 4 Abs. 1 und
2 AVBGasV volistandig entsprechende Anpassungsklause! zu schliefen.

Seit dem 01.06.2007 habe sie, die Kl4gerin, die Preise auf Grundlage einer dem gesetzii-
chen Anpassungsrecht des § 5 GasGVV entsprechenden Klausel erhdht. § 5 GasGVV sei
wirksamer Bestandteil des Sonderkundenvertrags geworden, Dadurch seien die Sonderkun-
den mit den Vertragskunden gleichgestellt worden, welches eine unangemessene Benach-
teiligung der Beklagten ausschilefe. Die Klagerin habe Uber § 4 AVBGasV, der erginzend in
den Sonderkundenvertrag einbezogen gewesen sei, die Veriragsbedingungen einsettig 4n-
dern kénnen. Dies sei durch das Schreiben vom 10.04.2010 geschehen. Die urspriingilich in
dem Vertrag enthaltene Wirmemarktklausel sei durch § 5 GasGVV erseizt worden. Das
Schreiben sei insoweit klar und versténdlich gewesen. Die Beklagte habe der Anderung
durch fortgesetzten Gasbezug konkludent zugestimmt. Dies reiche aus, damit die Neufas-
sungen der AGB Vertragsinhalt wiirden.

Jedenfalis habe die Beklagte ein der Regelung des § 315 BGB entsprechendes Anpas-
sungsrecht der Kldgerin anerkanmt, indem sie mit ihrem Widerspruchsschreiben nur die Un-
bilfigkeit der Preiserhthung angegriffen und erklért habe, sie wiirde eine angemessene An-
hebung der Preise akzeptieren.

Die Klégerin beantragt,
abidndernd die Bekiagte zu verurteilen, an die Kligerin 619,68€ zuziglich

Zinsen in H6he von § Prozentpunkten (ber dem Basiszinssatz seit
Rechtshéngigkeit zu zahlen.



Die Beklagte beantragt,

die Berufung gegen das Urtell des Amitsgerichts Hamburg vom
28.04.2010, Az. 20A C 234/09, zuriickzuwelsen.

Die Beklagte ist der Ansicht, die streiigegenstandiiche Klause! verstofle gegen § 307 Abs. 1
S. 1 BGB und sei daher unwirksam. Der Kiausel kdnne keine Verpfiichiung des Energiever-
sorgers entnommen werden, die Preise einer PreiserméBigung auf dem Warmemarkt anzu-
passen Zudem lasse die Kiausel nicht erkennen, weicher Warmemarkt gemeint sei und
nach weichen Kriterien die Preisanpassung erfolgen solle.

Ein ROckgriff auf die Preisanpassungsregelungen der §§ 4 Abs. 1 AVBGasV bzw. § 5 Abs. 2
GasVV im Wege der ergénzenden Vertragsausiegung sei nicht zuldssig.

Die Parteien hitten keine Preiserhthungen vereinbart. Die Beklagte habe den Erhéhungen
nicht zugestimmt. In der Entnahme von Gas aus dem Versorgungsnetz liege keine entspre-
chende Erklérung.

Schiielllich sei durch das Schreiben der Kidgerin vom 10.04.2007 der streitgegenstindliche
Vertrag nicht auf die GasGVV umgestellt worden. Es fehle an einer einvemehmlichen Ver-
tragsénderung.

Wegen des weiteren Sach- und Streiistands wird auf die gewechseiten Schrifisitze nebst
Anlagen Bezug genommen.

I
Die zul&ssige Berufung ist unbegriindet.

Der Kl#igerin steht fir den streitigen Zeitraum kein weiterer Zahlungsanspruch fir das gelie-
ferte Gas gemaf § 433 Abs. 2 BGB zu. Die von der Klagerin vorgenommenen Preiserhé-
hungen waren nicht wirksam. Die vertragliche Preisanpassungskiausel hélt einer AGB-
rechtlichen Inhaltskontrolle nicht stand (1.). An die Stelle der unwirksamen Kiausel tritt weder
kraft Gesetzes ein dem § 4 AVBGasV entsprechendes Prelsanpassungsrecht, noch steht der
Kldgerin im Wege der ergéinzenden Vertragsauslegung ein Recht zur Preisanpassung zu

(2.). Die Beklagte hat die Preiserhtthungen nicht insoweit anerkannt, als sie der Billigkeit ent- |
sprechen (3.). Auch seit dem 01.06.2007 waren die Preisanpassungen fOr die Beklagte nicht



verbindlich. Die Klagerin hat den Sondergaslieferungsvertrag nicht mit Wirkung vom
01.06.2007 wirksam geéndert {4.).

1. Die von der Kidgerin in Ziff. 4 des Gassonderverirags verwendete Preisanpassungskiause!
ist geméal § 307 Abs. 1 BGB unwirksam.

a) Die Preisanpassungsregelung unterliegt der Inhaltskontrolie nach § 307 Abs. 1 BGB. Die
streitgegenstandiiche Klause} ist Teil eines durch die Kiigerin vorformulierten Vertrags Gber
die Erdgasversorgung von Sonderiunden. § 310 Abs. 2 BGB schiiet bei Vertrigen der
Gasversorgungsunternehmen Gber die Versorgung von Sonderabnehmern mit Gas lediglich
die Anwendung der §§ 308 und 309 BGB aus. Die Anpassungsklause! ist der gerichtlichen
Kontrolle auch nicht unter dem Gesichtspunkt der Vertragsfreihelt entzogen. Sie stelit keine
die Preise unmitteibar regeinde Vereinbarung dar. Vieimehr handelt es sich um eine schiich-
te Preisnebenabrede, die der inhaltskontrolle des § 307 BGB unterfiiit (vgl. BGH, NJW 2009,
2662, Rn. 18). Schiiefiich ist eine gerichtliche Uberprifung nicht durch § 307 Abs. 3 BGB
ausgeschlossen. Ziff. 4 des Erdgassondervertrags stelit keine rein deklaratorische Regelung
dar, die ausschlieBlich das Gesetz, eine Vererdnung oder eine vergleichbare Regelung wie-
derhoit. Die Regelung des § 4 AVBGasV — welche ein Preisdnderungsrecht enthélt — gilt nur
for Tarifkunden. Die Bekiagte ist aber Sonderkunde.

b) Die von der Kligerin verwendete Preisanpassungsklausei benachteiligt die Bekiagte un-
angemessen entgegen den Geboten von Treu und Glauben. Eine unangemessene Benach-
teiligung durch Preisanpassungsklauseln liegt vor, wenn

+Sie nur das Recht [des Versorgungsunternehmens] vorsehen, Erh6hungen ihrer
Gasbezugskosten an ihre Kunden weiterzugeben, nicht aber die Verpflichtung, beji
gesunkenen Gestehungskosten den Preis zu senken. Chancen und Risiken einer
Verdnderung der Gasbezugskosten werden damit zwischen den Parleien ungieich
verfellf. = Eine  Preisanpassungsklausel = muss aber das  veriragliche
Aquivalenzverhéltnis wahren und darf dem Verwender nicht die Moglichkeit geben,
Uber die Abwéizung konkreter Kostensteigerungen hinaus einen zuséizlichen Gewinn
zu erzieden” (BGH, NJW 2010, 993, Rn. 25).
Nach diesen Grundsétzen liegt eine unangemessene Benachteiligung der Beklagten vor. Die
von der Klégerin verwendete Anpassungskiausel enthait jedenfalls in der gebotenen kunden-
feindlichsten Auslegung (vgl. BGH, NJW 2010, 983, Rn. 25; BGH, NJW 2008, 2172, Rn. 19)
keine Verpflichtung, gefallenen Gasbezugskosten nach gleichen Maiistiben wie gestiegenen
Kosten Rechnung zu tragen und verschafft der Kiagerin aus diesem Grund die Mglichkeit

einer ungerechifertigten Erhdhung ihrer Gewinnspanne,

Die Formulierung:



HEIN GAS ist berechtigt [Hervorhebung nur hier], ihre Preise der Preisentwickiung
auf dem Warmemarkt anzupassen.” Kisst eine Auslegung zu, nach der die Kldgerin
Zwar berechtigt, nicht aber verpfiichtet ist, nach gleichlaufenden MaBstdben zu be-
stimmten Zeitpunkten eine Preisanpassung unabhéingig davon vorzunehmen, in wek
che Richtung sich die Gasbezugskosten seit Vertragsschiuss oder seit der letzten
Preisanpassung entwickelt haben* (BGH, NJW 2010, 993, Rn. 27}.

Eine solche Verpflichtung ergibt sich auch nicht durch die Formulierung ,anzupassen”. Aus

dieser folgt lediglich, dass die Entwickiungen auf dermn Wiammemarkt MaRstab fOr eine Preis-

dnderung der Kligerin sein sollen (vgl. BGH, NJW 2010, 983, Rn. 27). Eine engere Bindung

im Sinne eines vollstAndigen Gleichlaufs l&sst sich dadurch jedoch nicht ableiten.

Die Anforderungen, welche das gesetzliche Preisanpassungsrechts aus § 4 AVBGasV statu-
jiert, némlich insbesondere auch eine Pflicht zur Preissenkung bei entsprechender Entwick-
lung der Preise auf dem Wéarmemarkt, kénnen nicht wegen der Leitbildfunktion der gesetzii-
chen Norm in die Anpassungsk!ausél hineingelesen werden. Denn nach der Rechtsprechung
des BGH, der sich die Kammer anschlieBt, kommt die Leltbildfunktion des § 4 Abs. 1 und 2
AVBGasV nur zum Tragen, wenn die Preisanpassungsklausel das geselzliche Preisanpas-
sungsrecht unverandert Gbemimmt (vgl. BGH, NJW 2010, 893, Rn. 29). Das ist durch die
streitgegenstandliche Klausel nicht geschehen. Das gesefzliche Preisanpassungsrecht ge-
méB § 4 Abs. 2 AVBGasV lautet:

Anderungen der aligemeinen Tarife und Bedingungen werden erst nach &ffentficher
Bekanntgabe wirksam."* '

Diese Vorschrift wurde nicht wértlich unverfindert (tbermommen. Auch inhaltlich weicht das
vertragliche Preisanpassungsrecht von dem gesetzlichen ab. Letzteres enthait wegen der
Bindung des Aligemeinen Tarifs an billiges Ermessen die durch ergdnzende Ausiegung ge-
wonnene Pflicht des Versorgungsunternehmens zur Preisanpassung, wenn die Preisent-
wicklung fr den Kunden glnstig ist (vgl. BGH, NJW 2010, 993, Rn, 29). Die veriragliche
Klausel sieht indes nach der gebotenen kundenfeindlichsten Ausiegung gerade keine Ver-
pfiichtung zur Preissenkung vor.

Es ist letztlich kein Widerspruch darin zu sehen, dass in die vertragiiche Anpassungskiause!
nicht ebenso wie bei der geselzlichen Preisanpassungsmoglichkeit die Pflicht hineingelesen
wird, auch Preissenkungen weiterzugeben. Dies folgt aus dem unterschiediichen Mafstab,
der bei der Auslegung anzulegen ist. Gesetze sind nach ihrem objekliven Sinn weder zu-
gunsten der einen noch zugunsten der anderen Partei auszulegen. Bei Willenserkldrungen
ist auf den objektiven Empfangerhorizent abzustellen, wobei allerdings § 305¢ Abs. 2 BGB
bei der Verwendung aligemeiner Geschéftsbedingungen Zweifel zu Lasten des Verwenders



gehen und zudem nach der Rechtsprechung des BGH (s.0.) die kundenfeindliichste Ausle-
gung zugrunde zu legen ist.

¢) Die streitgegensténdliche Klausel benachteiligt die Beklagte Uberdies deshalb unange-
messen, weil sie nicht hinreichend kiar und versténdlich ist, § 307 Abs. 1 S. 2 BGB.

Das Transparenzgebot verpflichtet den Verwender, die Rechte und Pflichten seines Ver-
tragspartners in den Aligemeinen Geschiftsbedingungen moglichst kiar und durchschaubar
darzustellen. Es soll verhindern, dass der Verwender durch einen ungenauen Tatbestand
oder eine ungenaue Rechtsfolge ungerechtfertigle Beurteilungsspielrdume in Anspruch
nehmen kann._ Preiserhohungsklausein missen grundsatziich die Voraussetzungen sowie
den zuldssigen Umfang der Erhdhungen konkretisieren (Palandt/Grineberg, 69. Auflage, §
307, Rn. 23, BGH, NJW 1980, 2518, 2519; BGH, NJW 1886, 3134, 3135).

Die von der Kidgerin verwendete Preisanpassungsklausel wird diesen Anforderungen nicht
gerecht. Aus der Formulierung ,HEIN-GAS ist berechtigt, ihre Preise der Preisentwicklung
auf dem Wirmemarkt anzupassen” wird nur der Anlass der Preiserh6hungen ersichtlich. Die
Klausel enthdit aber nicht die erforderlichen Angaben {iber die quantitative Gewichtung der
Kriterien, die bei einer Preisanpassung zu berGcksichtigen sind. Ferner lasst sie nicht erken-
nen, in welchem Umfang die Erhdhung der Gasbezugskosten eine Erhbhung des Entgelts
gegeniber der Beklagten ermbglicht. Die Benutzung des Verbs ,anpassen” erdfinel einen
Spielraum, der keine Einzelheiten erkennen lasst. Vor diesem Hintergrund kann offen blei-
ben, ob durch die generelie Bezugnahme auf die Preisentwickiung auf dem Warmemarkt die
Bezugsgrben fir eine Preisanpassung bereits deshalb ausreichend deutlich werden, weil
der Gesetzgeber in § 24 AVBFemwirmeV selbst den Begriff des Wéarmemarkts zugrunde

legt.

Eine tatbestandliche Konkretisierung hinsichtlich Anlass, Voraussetzungen und Umfang des
Preisanpassungsrechts ist voriiegend auch nicht ausnahmsweise entbehrlich. Die Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs zu Preisanpassungsklauseln, die das geselziiche An-
passungsrecht nach § 4 AVBGasV unverédndert lbernehmen, ist auf den vorliegenden Sach-
verhalt nicht Gbertragbar. in derartigen Fallen miissen die Voraussetzungen, die aus der
Bindung an den Mafstab des billigen Ermessens folgen, nicht vom Verwender dargelegt
werden (vgl. BGH, Urteil vom 14.07.2010, Az.: Vill ZR 246/08 = BeckRS 2010, 18944, Rn.
33ff.). Diese Erieichterung beruht im Wesentlichen auf der Erw3gung, dass bei einer unve-
énderten Ubernahme eines gesetzlichen Preisanpassungsrechts an die Transparenz der
vertraglichen Regelung keine htheren Anforderungen gestelit werden kénnen als an die ge-



=»izliche Regelung. Es ist daher auch grundsétzlich zuléssig, vom Gesetz verwendste unbe-
siimmte Rechisbegriffe zu {ibernehmen (Palandt/Grineberg, 69. Auflage, § 307, Rn. 18
n.w.N.). Digse Erwiigungen kommen bei der streitgegenstindlichen Klausel jedoch nicht
2Zum Tragen, da sich die Wirmemarktklause! gerade nichf an einem gesetzlichen Vorbild
aientiert (dazu vorstehend unter 1.b)). '

Die Kammer verkennt nicht, dass die Formulierung des § 4 Abs. 2 AVBGasV ebenfalls nicht
aus sich heraus verstandlich ist. Eine Verpflichtung zur Preissenkung kann ihr nur unter Hin-
=uziehung der einschifgigen héchstrichterichen Rechtsprechung entnommen werden. Es
geiten jedoch, wie vorstehend ausgeflihr, grundsitziich unterschiedliche MaBstdbe fir die
Auslegung von Gesetzen (bzw. gesetzeswiederhoienden Bestimmungen in AGB) und von
AGB, die auch unterschiedliche Auslegungsergebnisse widerspruchsfrei nach sich zishen
kbnnen.

d) Die unangemessene Benachteiligung der Beklagten wird nicht durch ein ihr vertraglich
eingerdumtes Kindigungsrecht ausgeglichen. Der BGH hat dazu bereits ausgefiihrt:

.Eine unangemessene Benachteiligung der Kunden durch eine Preisanpassungs-
Kausel, die dem Verwender Pmisemohungen zur Steigeruny seines Gewinns ennig-
licht, kann grundsétziich nicht durch ein Recht zur Kindigung ausgerumt werden”
(BGH, NJW 2008, 360, Rn. 13; BGH, NJW 2009, 2051, Rn. 36 ff.; BGH, NJW 2010,
893, Rn. 33}.
Dieser Grundsatz greift auch vorliegend in Bezug auf das Kindigungsrecht gemiaR
§ 32 Abs. 2 AVBGasV ein, das der Beklagten gemaR Ziff. 1.3. der Aligemeinen Informatio-
nen zum Sondervertrag KlassikGas eingeriiumt wird. Denn bei einer Konstellation wie der

vorliegenden setzt sine Kompensationsméglichkeit mindestens voraus,

.dass der Kunde vorab Gber die beabsichtigte PreiserhGhung informiert wird und sich
vom Vertrag i6sen kann, bevor sie wirksam wird” (BGH, NJW 2010, 993, Rn. 33;
BGH, NJW 2007, 1054, Rn, 30).

Elne rechtzeitige Information der Beklagten, die es ihr ermbglicht, vor Wirksamwerden der
Preisanderung zu kiindigen, ist vorliegend nicht hinreichend sichergestellt, Nach Ziff, 2 der
Aligemeinen Bestimmungen des Sondervertrags wird der Kunde zwar vorab (ber die Preis-
anderungen durch schriftiche Mitteilung oder &ffentliche Bekanntmachung informiert. Die
Anderungen werden dann zu dem in der Bekanntmachung/Information genannten Termin
wirksam. Dabei ist es mbéglich, dass die Preisanbassung unmittelbar nach der Bekanntgabe
wirksam wird. Das Kiindigungsrecht der Bekiagten gem48 § 32 Abs. 2 AVBGasV ist hinge-
gen fristgebunden, mit der Foige, dass die Beklagte — wenn auch nur fir einen kurzen Zeit-



.10.

raum ~ die hdheren Bezugspreise, die mit der Preisanpassung vor inrer Kindigungsméglich-
keit wirksam werden, zu entrichten hiétte.

2. An die Stelle der unwirksamen Klause! tritt weder kraft Gesetzes ein dem § 4 AVBGasV
entsprechendes Preisanpassungsrecht, noch steht der Klagerin im Wege der ergdnzenden
Veriragsausiegung ein Recht zur Preisanpassung zu.

a) Das Preisanpassungsrecht aus § 4 AVBGasV kann nichi ais ergianzend anwendbares
dispositives Recht herangezogen werden,

(1) Die Anwendbarkeit des gesetzlichen Anpassungsrechis ergibt sich nicht im Wege einer
Verweisung auf die AVBGasV durch Ziff. 1.3. der Aligemeinen Informationen zum Sonder-
verirag. § 4 AVBGasV gilt nicht subsididr, wenn ein Verirag eine eigenstindige Verainbaruhg
zur Prelsanpassung enthalt, die sich als abschlielende Regelung darstellt (vgl. BGH, NJW
2010, 893, Rn. 37). Ziff. 4 des Gaslieferungsvertrags stellt eine solche abschiieBende Ver-
einbarung {iber die Preisanpassung dar. Denn sie nennt mit dem Verweis auf die Preisent-
wicklung auf den Warmemarkt ein Kriterium, nach dem die Anpassungen erfolgen sollen.
Uberdies ergibt sich die Unanwendbarkeit von § 4 AVBGasV bereits aus der einschrinken-
den Formulierung des Verweises:

.Bel Widersprichen haben die Bestimmungen dieses Vertrages vor denen der
AVBGasV Vorrang.”

{2) Ein Rlckgriff auf § 4 AVBGasV ist auch nicht auf Grundlage des § 306 Abs. 2 BGB mig-
lich. Zwar bleibt der Vertrag nach § 306 Abs. 1 BGB im Ubrigen wirksam, wenn aligemeine
Geschiftsbedingungen nicht Vertragsbestandteil geworden oder unwirksam sind. An die
Stelie der unwirksamen Klausel tritt gema § 306 Abs. 2 BGB das dispositive Recht. Nach
der Rechisprechung des BGH ist jedoch ein Ruckgriff auf § 4 Abs. 1, 2 AVBGasV dann nicht
mbglich, wenn es sich — wie vorliegend — um einen Sonderkundenvertrag handelt:

JEine Rechtsnorm, die filr Vertriage tber die Versorgung von Sonderkunden mit Gas
aine Praisanpassungsmoglichkeit fir den Fall vorsieht, dass sich die Bezugskosten
des Gasversorgungsunternehmens &ndem, ist nicht ersichtiich. Insbesondere zéhit §
4/ und Il AVBGasV schon deshalb nicht zu den an die Stelle der unwirksamen Prejs-
anpassungskiause! tretenden gesetzlichen Vorschriften, weil es sich bei den Ki. je-
weils um Sonderkunden und nicht um Taritkunden i.S. von § AVBGASY § 1
AVBGASV § 1 Absatz Il AVBGasV handelt, deren Versorgung mit Gas nach Maliga-
be von Sonderbedingungen und nicht ... nach allgemeinen Bedingungen und zu all-
gemeinen Tarifpreisen erfoiglt® (BGH, NJW 2010, 993, Rn. 39).
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(3) Auch eine analoge Anwendung des § 4 AVBGasV scheidet aus, da es bereits an einer fir
die analoge Anwendung von Rechisvorschriften erforderiichen planwidrigen Regelungsilicke
fehit (BGH, NJW 2010, 993, Rn. 41 mit Verweis auf BGH NJW 2009, 1200, Rn. 24). Zur Be-
grandung fohrt der BGH aus:

«Mit dem Erlass von § 4 AVBGasV hat der Verordnungsgeber von der Erméchtigung
in § 7 Il EnWG Gebrauch gemacht (vgl. BR-Dr 77/79, S. 33). Diese Vorschrift war
durch das Gesetz zur Regelung des Rechits der Allgemeinen Geschéftsbedingungen
vom 9. 12. 1976 {BGBI I, 3317) in das Energiewirtschaflsgesetz eingeflgt worden
(vgl. BR-Dr 360/75, S. 45). Dusch das gleiche Geselz wurde die mit dem heutigen §
310 Absatz if BGB dbereinstimmende Regelung des § 23 Nr. 2 AGBG eingefihri, mit
der der Geselzgeber beabsichtigte, wellerhin eine Versorgung der Sonderabnehmer
ganz oder teilweise zu den fUr Tarifabnehmer geltenden Bedingungen zuzulassen,
weil Sonderabnehmer regeimiBiq keines stérkeren Schutzes bedrfton als Tarifab-
nehmer (vgl. BR-Dr 360/75, S. 42). Den hinter dieser Ausnahme stehenden Gedan-
ken, dass Sonderabnehmer, auch wenn sie Verbraucher sind, keines stéirkeren
Schutzes bedarfen als Tanfabnehmer, sc dass es den Versorgungsuntemehmen frei
stehen misse, ihre Aligemeinen Geschéfisbedingungen mit Sonderabnehmem ent-
sprechend den Allgemeinen Versorgungsbedingungen auszugestalten, hat der Ge-
setzgeber bei Schaffung des inhaltsgleichen § BGB § 310 BGB § 310 Absatz Ii BGB
beibehalten. im Gesetzgebungsverfahren ist dazu ausgefithrt worden, dass die bishe-
rigen §§10, 11 AGBG (= §§ 308, 309 RE) nicht for VerirGge mit Sonderabnehmem
von Strom und Gas gelten, es sei denn, dass die Vertrége Abweichungen von den
Verordnungen tber ,Aligemeine Bedingungen far die Versorgung mit Elektrizitét bzw.
Gas”, die fir den Regelfall der typisierten Vertragsheziehungen der Versorgungsun-
lemehmen zu Tarifkunden den inhaft der Versorgungsvertrige bestimmen, vorsehen
(BT-Dr 14/6040, S. 160). Das zeigt zugleich, dass dem Gesetzgeber und — diesem
foigernd — dem Verordnungsgeber die Unterscheidung zwischen Tarif- und Sonderab-
nehmermmn ebenso bewusst war wie die vom Gesetzgeber angestrebte sachliche
Gleichbehandlung dieser Abnehmergruppen. Dennoch — und nach dem vorstehend
Ausgefihrien ersichtlich auf Grund einer bewussten Entscheidung — ist eine Rege-
lung der Allgemeinen Bedingungen fir die Gasversorgung von Sonderkunden im Ve-

ebenso wenig erfolgt wie die Allgemeinen Bedingungen fir Tarifkun-
den auf Sonderkunden ganz oder teilweise fir anwendbar erkidrt worden sind. Es ist
vielmehr umgekehrt den Versorgungsuntermnehmen freigestellf worden, fdr ihre Ver-
tragsgestaltung mit Sonderkunden die Allgemeinen Bedingungen fdr Tanikunden
durch rechtsgeschéftiiche, hier in Bezug auf § 4 | und Ii AVYBGasV aber gerade nicht
ausgesprochene Anwendungserkidrung [...] ganz oder leilweise zu Ubernehmen®
(BGH, NJW 2010, 993, Rn. 41).

{(4) Eine entsprechende Anpassungsmdoglichkeit 1asst sich gleichfalls nicht aus der Rechtsna-
tur des Versorgungsvertrags herleiten;

~Ebenso wenig foigt eine solche Anpassungsmoglichkeit als vertragsimmanente Ge-
staltung aus der Rechisnatur des Versorgungsverirags. Sie ist auch keineswegs
zwingend. Vielmehr besteht fir die Parleien eines soichen Vertrags alfernativ dic
Moglichkeit, Anderungen der Bezugskosten etwa bel der Preisbemessung durch ent-
sprechende Risikozuschldge zu erfassen, im Falle soicher Anderungen eine Pflicht
zur Neuverhandlung des Freises vorzusehen oder ein (Sonder-)Kindigungsrecht zu
vereinbaren” (BGH, NJW 2010, 883, Rn. 40).
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(5) Letztlich rechtfertigt auch die § 4 AVBGasV zukommende Leitbildfunition eine Anwen-
dung dieser Bestimmung nicht. Denn eine Ubernahme in den Vertrag an Stelle der verwen-
deten Preisanpassungskiausel verbietet sich inshesondere dann, wenn die vertragliche An-~
passungsklausel sich nicht an dem Leitbild orentiert (Vgl. BGH, NJW 2010, 893, Rn. 40),
Dass vorliegend die von der Kidgerin verwendete Preisanpassungskiausel nicht dem gesetz-
lichen Leitbild entspricht, ist bereits oben ausgefithrt worden (siehe unter 1.b)).

b) Ein Preisdnderungsrecht ist der Klagerin nicht im Wege der ergédnzenden Veriragsausie-
gung zuzubilligen.

(1) Die durch Wegfali der Klausel entstehende Licke ist nicht im Wege der erganzenden
Vertragsauslegung Uber § 306 Abs. 2 BGB zu schilellen. Zwar zihlen die §§ 133, 157 BGB
als Grundlage fir das Institut der ergénzenden Vertragsauslegung zu den gesetzlichen Vor-
schriften im Sinne dieser Norm. Eine erginzende Veriragsauslegung kommt indes nach der
Rechtsprechung des BGH nur in Befracht,

~wenn sich die mit dem Wegfall einer unwirksamen Klausel entstehende Ldcke nicht
durch dispositives Gesetzesrecht fiffen Iasst und dies zu einem Ergebnis fahri, dass
den beiderseitigen interessen nicht mehr in veriretbarer Weise Rechnung tragt, son-
demn das Veriragsgeflge einseitig zu Gunsten des Kunden verschiebt” (BGH, NJW
2010, 993, Rn. 44},
Diese Voraussetzungen sind vorliegend nicht erfliilt. Der ersatzlose Wegfall der angefochte-
nen Klausel fGhrt nicht dazu, dass das Vertragsgeflige véllig einseitig zu Gunsten der Be-

klagten verschoben wird.

Eine unzumutbare Belastung ergibt sich zunéchst nicht daraus, dass ein ersatzioser Wegfall
der Klausel zu einem Anspruch der Beklagten auf Belisferung zu einem Festpreis fihre,
Dabel ist unerheblich, ob die Kligerin die Beklagte zu einem Preis beliefern musste, der
nicht dem objektiven Wert des Gases entsprach. Denn der Klagerin stand es jedenfalls nach
den vertraglichen Regelungen frei, das Vertragsverhditnis zu kiindigen und den Vertrag mit
wirksamen Klauseln auf der Grundlage der gegebenenfails geinderten wirtschaftiichen
Rahmenbedingungen neu abzuschlieBen. Die Kigerin konnte sich jeweils mit einer Kindi-
gungsfrist von einem Monat zum Ablauf der Mindestveriragsiaufzeit von einem Jahr und so-
dann mit einer Frist von einem Monat auf das Ende des Kalendermonats von dem Vertrigen
lésen (vgl. § 32 Abs. 1 AVBGasV, § 20 Abs. 1 S. 1 GasGVV). Wenn sie bis zu diesem Zeit-
punkt an den vertraglich vereinbarten Preis geblnden bleibt, so fihrt das nicht ochne weiteres
2u einemm unzumutbaren Ergebnis (Vgl. BGH, Urteil vom 14.07.2010, Az.: Vil 246/08 =
BeckRS 2010, 18944, Rn. 51 {, BGH, NJW 2010, 893, Rn. 45, LG Hamburg, Urteil vom
27.10.2008, Az.: 301 © 32/05, 8. 16).
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Far die Kisgerin bestand auch Anlass, eine Kundigung des Vertrags In Erwagung zu ziehen.
Ein ausreichender Grund, (ber eine Kindigung des Vertragsverhdlinisses nachzudenken,

pestent bereits, wenn der Kunde den Preiserhhungen widersprochen und dadurch deutlich
gemacht hat, dass er mit diesen nicht einverstanden ist (vgl. BGH, Urteil vom 14.07.2010,
Az Vill ZR 246/08 = BeckRS 2010, 18844, Rn. 51). Dies hat die Beklagte mit Schreiben
vom 21.07.2005 getan. Dabei hatte sie die Wirksamkeit der Anpassungsklausel auch nicht
aufer Streit gestellt. Eine soiche Erki4rung ergibt sich nicht daraus, dass die Beklagte im
Widerspruchsschreiben lediglich die Unbilligkeit der Preisanpassungen ger(gt hat Aus der
Beanstandung der Billigkeit der Preise lasst sich nicht ableiten, dass fr die Zukunft auf an-
dere Einwidnde, die zur Unwirksamkeit der Preiserh8hung fihren kdnnten, verzichtet werden
soll. Die von der Beklagten gewéhlte Formuilierung -

Diese Erh8hung halte ich angesichts der Entwickiung des Gaseinkaufspreises fir
unbillig. Da Sie den Nachweis der Billigkeit nicht erbracht haben, ist der von lhnen
geltend gemachte Anspruch nach § 315 Absatz 3 Satz 2 BGB nicht féllig.”

- jasst einen entsprechenden Willen nicht mit der erforderlichen Deutlichkeiterkennen. Die
Klagerin musste infolge dessen eine gerichtliche Uberprifung in Betracht ziehen. Dabei durf-
te sie auch nicht darauf vertrauen, dass die bisherige Rechtsprechung, nach der die Wér-
memarktklausel uneingeschrinkt fir wirksam gehalten wurde, beibehalten wird. Zwar be-
steht nach verfassungsrechtlichen Grundsitzen ein gewisser Vertrauensschutz in Bezug auf
Anderungen der Rechtsprechung. Eine solche ist jedoch jederzeit moglich, wenn sie sich im
Rahmen der vorhersehbaren Entwickiung bewegt oder ausreichend begrindet wird (vgl.
Maunz/Dirig/Grzeszick, 58. EL, 2010, Art. 20, Rn. 106). Gerade im Bereich des Rechis der
Allgemeinen Geschiftsbedingungen trigt grundsitzlich der Verwender das Risiko, dass eine
zunéchst unbeanstandet gebliebene Klausel in spateren hdchsirichterlichen Entscheidungen
wegen unangemessener Benachieiligung des Vertragspartners als unwirksam beurteilt wird.
Denn

«6in Vertragspartner, der sich nicht mit der geselzlichen Regelung begnigt und zur
Erweiterung seiner Rechte den Weg der Aligemeinen Geschéfisbedingungen wahit,
wird in der Regel nicht dadurch in seinem schutzwirdigen Verirauen beeinfréchtigt,
dass eine Klausel geraume Zeit unbeanstandet geblieben ist und erst nach Jahren
gerichtlich fir unwirksam erachtet wird" (BGH NJW 2008, 1438, Rn. 20).

Griinde, von dieser grundsatzlichen Risikoverteilung abzuweichen, liegen hier nicht vor.

Eine unzumutbare Belastung der Kl4gerin ergibt sich ebenfalls nicht daraus, dass sie be-
furchtet, den Ruckforderungen zahlreicher anderer Kunden ausgesetzt zu sein. Es ist aus
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Rechtsgriinden nur eine individuelle Betrachtung der wirtschaftlichen Auswirkungen im ein-
zeinen Energielieferungsverhaltnis vorzunehmen (vgl, LG Hamburg, Urteil vom 27.10.2008,
Az.: 301 O 32/05, S. 17; OLG Rostock, Urteil vom 28.05.2010, Az: 4 U 117/09, 8.4). Dem
Zivilrecht sind grundsatzlich kollektive Betrachtungen fremd, die dazu fohren, dass durch
Einbeziehung einer Vielzahl vergleichbarer Falle sich die Rechtslage gegenlber der Lage
bei individueller Betrachtung verschiebt (vgl. Bldenbender, NJW 2008, 3125, 3128).

Denn dies liefe letztlich darauf hinaus, den Verwender gerade und nur deshaib zu privilegie-
ren, well er eine rechilich unhaltbare Klausel in einer Vielzahl von Vertragsverhdltnissen ver-
wendet. Diese Vielzahl setzen jedoch bereits Begriff und Systematik des Rechts der Alige-
meinen Geschéftsbedingungen mit den oben beschriebenen Rechisfolgen der teilweisen
Unwirksamkeit einer Preisabrede voraus. Zudem ist auch nicht ersichtlich, weshalb eine blo-
e Addition der wirtschaftlichen Nachteile, die sich aus der Unwirksamkeit der Preisanpas-
sungsklausel im Einzelvertrag ergeben und vor denen sich der Verwender durch Klindigung
schitzen kénnte (5.0.), zu einer anderen Beurtellung der Rechtsfolgen fahren sollte. SchlieR-
fich wirde eine mehrere Vertragsverhiitnisse zusammenfassende Betrachiung eine Ge-
samtbeurteilung des unternehmerischen Verhaltens der Kiagerin erforderlich machen, das in
seiner Gesamtheit einer rechtlichen Beurteilung durch das Gerichi praktisch nicht zuginglich
ist.

Anderes ergibt sich auch nicht aufgrund energierechtlicher Besonderheiten. Zwar ist nach
§ 18 Abs. 2 - 54 NDVGas eine Haftungshachstgrenze fir den Fall einer nicht vorsdtzlichen
Schadenszufiigung bei Stérung der Energieversorgung vorgesehen. Bei der Regelung han-
delt es sich aber um eine Ausnahmevorschrift, deren Rechisgedanke fir die vorliegende
Konstelation nicht herangezogen werden kann. Denn auf die Gestaltung ihrer eigenen All-
gemeinen Geschafisbedingungen hat die Klagerin Einfluss. Soweit sie aber ungestorte
Energieversorgung sicherstellen muss, kdnnen Stérungen auf einer Vielzaht von Ursachen
beruhen, die auBerhalb des von ihr behemrschten Gefahrenbereichs liegen.

Uberdies wiirde eine ergsnzende Vertragsausiegung jedenfalls ausscheiden, weil keine aus-
reichenden Anhaltspunkte dafiir varhanden sind, weiche Regelung die Parteien bei Kenntnis
der Unwirksamkeit der beanstandeten Klausel vereinbart hatten. Kommen unterschiedliche
Gestaitungsmaoglichkeiten in Betracht, ochne dass erkennbar ist, weiche die Parteien gewahit
hétten, sind die Gerichte zu einer ergénzenden Vertragsauslegung weder in der Lage noch
befugt (BGH, NJW 1996, 986, Rn. 37).

Vorliegend ist nicht erkennbar, welche genauen Modalitdten nach dem hypothetischen Wilen
beider Parteien fir ein Erhdhungsrecht hatten gelten sollen (zur identischen Preisanpas-
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sungsklausel so auch AG Hamburg-Blankenese, Urtall vom 31.07.2008, Az.: 518 C 46/09;
LG Hamburg, Urteit vom 27.10.2009, Az.: 301 O 32/05, S. 15f.). Es kommen sowohl zum
Grund als auch zur Hdhe zahlreiche Gestaltungen in Betracht, ohne dass es belastbare Hin-
weise darauf gabe, weiche Vorsteliungen beide Parteien hierzu gehabt oder entwickelt hét-
ten, wenn sie die Unwirksamkeit der Regelung gekannt hatten. Die Folgerung der Kl&gerin,
es kame nur ein an BilligkeitsmaRstiben orientiertes Preisanpassungsrecht in Betracht, ist
nicht zwingend, Aus dem Umstand, dass die Beklagte nach der PreiserhShung, d.h. nach
Vertragsschiuss die Unbilligkeit der Preise riigt, kann nicht geschlossen werden, sie habe
urspringlich ein an der Billigkeit orientiertes Preisanpassungsrecht vereinbaren wollen.
Vielmehr verdeutlicht dies nur, dass sie dachle, die Kidgerin sei aufgrund der aktuellen
Preisanpassungskiausel an diesen Mafistab gebunden. Ebenso geht der Verweis, es sei im
Interesse der Beklagten gewesen, ein soiches Prelsanpassungsrecht zu vereinbaren, fehi.
Es kommt darauf an, was die Parteien vereinbart hitten; nicht darauf, was sie verniinftiger-
weise hatten vereinbaren sollen. Ob eine entsprechende Vereinbarung tatséchlich den Inte-
ressen der Beklagten diente, ist daher irrelevant.

Letztlich fihit auch der Vergieich der Klagerin mit der Rechtslage bei Gesamtunwirksamkeit
des Gasversorgungsverirags zu keinem anderen Ergebnis. Bei der Gesamtunwirksamkeit
eines Vertrags sind die ausgetauschten Leistungen mangels vertraglicher Preisvereinbarung
nach dem objektiven Markiwert auszugleichen. Ist von der Unwirksamkeit nur ein Teil der
Preisabrede, namiich die Preisanpassung fir die Zukunft, betroffen und ist die Grundpreisab-
rede hingegen wirksam, so besteht schon keine Notwendigkeit, die vertragliche Preisverein-
barung durch den kaum zu emitteinden objektiven Wert der Leistung zu ersetzen, Dass da-
durch Nachieile flir den Verwender entstehen, wird im Recht der Allgemeinen Geschiiftsbe-
dingungen ausdriickfich hingenommen. Denn dieser tragt die Verantwortung fir den Wortlaut
sowie flr die Einbeziehung seiner Bedingungen in den Vertrag.

(2) Die Parteien haben, anders als die Kligerin meint, im Versorgungsverirag keine Preisva-
riabilitét als solche vereinbart mit der Folge, dass lediglich die Regelung bber die Ausgestal-
tung der Preisanpassung unwirksam wdre. Die Rechtsprechung, nach der bei auf i&ngere
Zeit angelegten Spar- und Darlehensvertrdgen die Wahl zwischen einer gleich bieibenden
und einer variablen Verzinsung eine freie, keiner AGB-Kontrolle unterliegende Entscheidung
der Vertragspariner darstellt (BGH, NJW 2008, 3422), ist auf die voriiegende Fallgestaltung
nicht Ubertragbar, denn die Parteien habhen nicht von vorneherein einen variablen Preis ver-
einbart. Vieimehr geht es um die Befugnis der Kidgerin zur nachtraglichen Anderung eines
urspringlich vereinbarten (festen) Preises (BGH, Urteil vom 14.07.2010, Az.: Vill ZR 246/08
= BackRS 2010, 18944, Rn. 53; vgl. auch BGH, NJW 2010, 993).



3. Die Bekiagte hat die Preiserhdhungen nicht durch den bloBen Wetlterbezug des Gases
anerkannt. Der BGH hat jungst in diesem Zusammenhand ausgefahrt.

.Bei einer sinseltigen PreiserhGhung eines Gasversorgungsunternehmens aufgrund
einer Preisanpassungskiausel, die unwirksam ... ist, kann die vorbehaltfose Zahlung
des erhdhten Preises durch den Kunden nach Ubersendung einer auf der Preiserhé-
hung basierenden Jahresabrechnung nicht als stiflschweigende Zustimmung zu dem
erhGhten Preis angesehen werden. Aus der Sicht des Kunden lasst sich der Jahres-
abrechnung, die einseitig erhGhte Preise ausweist, nicht ohne weiteres der Wille des
Versorgungsunternehmens entnehmen, eine Anderung des Gasheferungsverirags
hinsichtlich des vereinbarten Preises herbeizufdhren. Selbst wenn der Kunde auf-
grund der Rechnung Zahlungen erbringt, kommt darin zunachst allein seine Vorstel-
lung zum Ausdruck, hierzu verpflichtet zu sein. Der Umstand, dass eine Rechnung
vorbehaltios beglichen wird, enthalt grundsétzich dber seinen Charakler als Erftl-
lungshandlung hinaus keine Aussage des Schuidners, zugleich den Bestand der er-
fillterr Forderungen insgesamt oder in einzeinen Beziehungen auBler Streit zu stellen”
{BGH, Urleli vom 14.07.2010, Az.: Vill ZR 246/08 = BeckRS 2010, 18944, Rn. 57).

Die Rechisprechung zu einseiligen Preiserhdhungen in einem Tarifkundenvertrag, nach der
ein einseitig erhdhter Preis nicht mehr auf seine Billigkeit gem. § 315 Abs. 3 BGB Uberprift
werden kann, wenn der Kunde eine auf der Grundiage einer Sffentlich bekannt gegebenen
Preiserhthung vorgenommene Jahresabrechnung akzeptiert hat, indem er weiterhin wider-
spruchslos Gas bezogen hat, ist auf den vorliegenden Fall nicht Gbertragbar.

.enn anders als in solchen Fiéilen ist bei einseiligen Preisanpassungen in einem Ta-
ritkundenverirag ... nicht zweifelhafl, ob das Versorgungsuntermehmen den Preis
iberhaupt anpassen durfte; es besteht lediglich Ungewissheit dardber, ob die Preis-
anpassung der Billigkeitskontrolle gemal § 315 Abs. 3 BGB standhélt. Diese gerichi-
liche Bllligkeitskontrolle findet nur staff, wenn der Kunde die Unbifligkeit der Lejs-
tungshestimmung durch Klage geltend macht oder wenn er gegeniiber der Leis-
tungsbestimmung des Versorgers den Einwand der der Unbilligkeit erhiebt und der
Versorger im Wege der Leistungskiage vorgeht... Vor diesem Hintergrund hdlt der
Senat as weiterhin fir gerechifertigt, das Verhalten des Kunden, der nach der Uber-
sendung einer auf einer einseitigen Preiserh6hung basierenden Jahresabrechnung
weiterhin Gas bezogen hat, ohne die Preiserhdhung in angemessener Zeit gemal §
315 BGB zu beanstanden, dahin auszulegen, dass er die Billigkeit der PreiserhGhung
nicht in Frage stelit und ihr unter diesem Aspekt zustimmt. Hingegen kommt eine wei-
ter gehende Auslegung des Kundenverhaltens dahin, dass er nicht nur die Billigkeit
der jewelligen einseitigen Preisfinderung, sondem — soweit es darauf ankommt —
auch die Berechtigung des Versorgungsunfernehmens zur einseitigen Preisanderung
an sich akzeptiert, nicht in Betracht (BGH, Urteil vom 14.07.2010, Az.: Vill ZR 246/8
= BeckRS 2010, 18944, Rn. 59).

k) Die Beklagte hat die Preise auch nicht dadurch anerkannt, dass sie im Widerspruchs-
schreiben lediglich die Unbilligkeit der Preisanpassungen gerligt hat. Aus der Beanstandung

der Billigkeit der Preise [3sst sich nicht ohne weiteres ableiten, dass andere Griinde, die zur
Unwirksamkeit der Preiserhéhung flihren kdnnten, auBer Streit gestelit werden soliten. Dazu
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misste ein entsprechender Wille eindeutig aus dem Schreiben hervorgehen. Dies ist vorlie-
gend nicht der Fail.

4, Auch seit dem 01.08.2007 hat dle Kiagerin die Preise nicht wirksam erhdht. Die Partelen
haben den Vertrag nicht dahingshend ge#ndert, dass sich ein Preisanpassungsrecht der
Kiagerin nunmehr aus § 5 GasGVV ergibt.

a) Das Schreiben der Kldigerin vom 10.04.2007 stelit schon kein Angebot auf Ersetzung der
Preisinderungsklausel der Ziff. 4 des Sondervertrags durch die Regelungen der GasGvwV
dar. Ein entsprechender Wille lasst sich nach dem mafigeblichen Empfangerhorizont nicht
erkennen. Denn in dem Schreiben wird nicht hinreichend deutlich zum Ausdruck gebracht,
dass die Preisanpassungsklausel der Zifi. 4 des Sondervertrags umfassend durch § 5 Abs. 2
GasGVV ersetzt werden solite. Aus der Formulierung, dass bislang die AVBGasV mit ihren
atigemeinen Bestimmungen Veriragsbestandteil gewesen seien und  diese hiermit durch die
GasGVV und die zugehdrigen Ergdnzenden Bedingungen der E.ON Hanse ersetzt" wilrden,
wird nur deutlich, dass die Bestimmungen der AVBGasV ersetzt werden socilten. Der Wen-
dung ist indes nicht zu entnehmen, dass die vertragliche Regelung der Ziff. 4 Ebenfalis be-
deutungslos werden solite. Flr diese Auslegung spricht auch der weitere Inhalt des Schrei-
bens. Obwohl ausdriicklich erwshnt wird, dass Anderungen der Preise nunmehr nach § 5
Abs. 2 GasGVWV erfolgen, wird nicht ausreichend klar, dass die Befugnis zu einer Preisan-
passung als solche auf eine neue Grundiage gestellt werden scilte. Vielmehr ist die Aussage
unter Berlicksichtigung des weiteren Inhaits des Schreibens -

.Dies bedeutet fir Sie, dass z.B. eine Preisanpassung thnen gegendber nicht wirk-
sam wird, soliten Sie Ihren Vertrag fristgeméR kindigen und innerhalb eines Monats
nach Zugang der Kindigung einen Vertragsschiuss mit einern anderen Anbieter
nachweisen kénnen.

Anderungen wie z.B. Preiserhdhungen gelten nur dann, wenn wir Sie mindestens 6
Wochen vor Inkrafttreten 6ffentlich und auf unserer Intemetseite bekanntgeben. Zu-
sétzlich werden Sle von uns per Brief persénlich informiert.*

- nach dem objektiven Empfangerhorizont so auszulegen, dass lediglich flr die Modalitéten
der Anpassung nunmehr die Vorschriften der GasGVV gelten sollen, Dies ergibt sich insbe-
sondere daraus, dass die Bestimmung des § 5 Abs 2 GasGVV ausdriicklich nur Regelungen
Ober das Verfahren bei Preisénderungen treffen. Aus dem Wortlaut der Vorschrift war fir die
Beklagte nicht zu erkennen, dass die Norm aufgrund der Auslegung durch die Recht-
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sprechung die Befugnis zu einer einseaitiger Preisanpassung enthélt. Einen entsprechenden
Hinweis hat die Kidgerin in diesen Schreiben nicht gegeben. Auf die Frage, ob die Beldagte
ein etwaiges Angebot angenommen hat, kommt es daher nicht mehr an.

¢} Selbst wenn die Kiigerin berechtigt gewesen wire, den Verlragsinhalt einseitig zu andemn,
wire doch nur eine Anderung mit dem vorstehend genannten Inhalt zustande gekommen,
Ob ibr ein entsprechendes Anderungsrecht aus § 4 AVBGasV in Verbindung mit den verirag-
lichen Bestimmungen Oberhaupt zustand, kann daher offen bieiben.

d) Der Vertrag wurde schiielich auch nicht kraft Gesetzes dahingehend gedndert, dass sich
ein Preisanpassungsrecht der Klégerin nunmehr aus § 5 Abs. 2 GasGVV ergibt. Es kann
offen bleiben, ob die Pflicht zur Umsteilung auf die GasGVV gem&f § 115 Abs. 3 5. 3 ENWG
nach Fristablauf zu einer Vertragsanderung kraft Gesetzes fohrt. Jedenfalls wiére § 5 Abs. 2 -
GasGVV nicht Vertragsbestandteil geworden. Die Norm z&hit nicht zu den Vorschyiften, die
fir Sondervertragskunden zwingend gelten sollen. Dies ergibt sich aus dem Wortlaut, der
sich auf ,Anderungen der Aligemeinen Preise” bezieht.

il
Die Kostenentscheidung beruht auf § 87 ZPO. Die Entscheidung iber die vorldufige Voll-
streckbarkeit foigt aus §§ 708 Nr. 10, 711, 713 ZPO.

.
Die Revision ist nicht zuzulassen, da der Rechtsstreit keine grundsétzliche Bedeutung hat
und die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine
Entscheidung des Revisionsgerichts nicht erfordert (§ 543 Abs. 2 ZPO).

Die Frage, ob die streitgegenstindiiche Klause! wirksam ist, ist hdchstrichterlich bereits hin-
reichend gekiart. Auch handelt es sich bei der Frage, ob eine materiell dem Preisanpas-
sungsrecht des § 4 AVBGasV bzw. §§ 6 Abs. 1 8. 2, 5 Abs. 2 GasGVV entsprechende
Preisanpassungskiausel nach dem Recht der Aligemeinen Geschéftsbedingungen wirksam
ist, nicht um eine Rechisfrage, die es erfordern wikrde, die Revision zuzulassen. Die Frage
ist vorliegend nicht entscheldungserheblich. Denn die streitgegenstindiiche Preisanpas-
sungskiausel weicht materiell von dem gesetziichen Preisanpassungsrecht ab. Gleiches giit
far die Frage der Billigkeit der von der Klagerin vorgenommenen Preisanpassungen. Auch
auf diese kommt es im vorliegenden Rechisstreit nicht an. Der Kligerin steht bereits kein
Recht zur Anpassung zu.
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Schiiefllich ergibt sich aus der Frage, weiche Klausel an die Stelle einer unwirksamen Preis-
anpassungsklausel treten wiirde, keine Veranlassung, die Revision zuzuiassen. Diese Frage
wurde jingst hachstrichterlich dahingehend entschieden, dass weder die gesetzliche Rege-
lung an die Stelle der Kiausel tritt, noch dem Energieversorgungsunternehmen im Wege er-
génzender Vertragsauslegung ein Recht zur Anderung des vereinbarten Preises zusteht,
wenn ihm — wie auch im konkreten Fall — ein Festhalten am vereinbarten Preis deshalb nicht
unzumutbar ist, weil es sich innerhalb Gberschaubarer Zeit durch Kindigung vom Vertrag
i8sen kann (BGH 28.10.2009, Az.: VIll ZR 320/07, BGH, Urteil 14.07.2010, Az.: VIl ZR
246/08). Die bisher htchstrichterlich noch nicht emtschiedene Frage, ob eine ergdnzende
Vertragsauslegung aufgrund von wirtschaftlichen Nachteilen, die sich aus c}em Abschluss
einer Vielzahi gleich lautender Verirage ergeben, geboten sein kann, macht voriiegend die
Zulassung der Revision nicht erforderlich. Zu dieser Frage hat die Kl&gerin nicht hinreichend
vorgetragen. Sie tragt lediglich vor, dass bei Betrachtung aller Vertrige, welche die streitge-
gensténdliche Klausel enthalten, ein Gesamtrilckforderungsrisiko in Hohe von insgesamt 748
Mio. € bei isolierter Betrachtung der Widerspruchskunden von 73 Mio. € bestehe. Diese
Zahlen sind firr sich genommen jedoch nicht aussagekrafiig. Die der Frage der Unzumutbar-
keit kommt es nicht auf Verlustrisiken, sondem auf die sich tatséchlich realisierenden Verius-
te an. Vor allem aber legt die Kl&gerin nicht dar, in weicher Relation die behaupteten Risiken
zum gesamten Umsatz und Gewinn des Unternehmens stehen und. ob im Saldo Gberhaupt
Verluste eintreten. Ein solcher Vortrag wére aber erforderiich, um beurteilen zu kénnen, ob
die behaupteten finanziellen Nachteile unzumutbar sind und zu einer nicht mehr hinnehmba-
ren einseitigen Verschiebung des Veriragsgefiiges zulasten der Kldgerin fihren. Schlieflich
hat die Klagerin nichts dazu vorgetragen, ob die drohenden Verluste bereits durch Gewinne
in anderen Zeitrdumen in demselben Vertragsverhitnis kompensiert wurden. Bei einem
Dauerschuldverhidltnis — wie einem Energielieferungsvertrag — ist es indes naheliegend,
auch hinsichtlich des Vertragszeitraums eine Gesamtbetrachtung vorzunehmen. Ansonsten
kénnte sich ein Vertragspartner auf eine unzumutbare Belastung berufen, sobald Veruste in
einer nicht unerheblichen Hdhe aufgrund einer unwirksamen Kilause! eintreten, obwoh! er
Uber Jahre hinweg hohe Gewinne eszieit hat und daher im gesamten Vertragszeitraum kein
Negativsaldo eingetreten ist.

Eine Ober diese Streitfrage hinausgehende grundsétziiche Bedeutung ist dem vorliegenden
Rechtsstreit nicht zu entnehmen,

Wandel Dr. Tolkmitt Mundhenk



