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Beschluss
Geschiftszeichen:

13 U 211/09
301 O 32/05

n dem Rechtsstreit - Kidger und Berufungsbeklagt,

1. WA ~ 54 ;L ‘ Z Anschlugsberufungskléiger- :

Prozessbevollméchtigter zu 1-54): Rechtsanwalt Joachim Bluhm ,
: Poppenbitteler Bogen 62, 22399 Hamburg
(2004018x48 Bi./Io)

gegen

E.ON Hanse Vertrieb GmbH,
vertreten durch ihre Geschaéftsfahrer Roman Kaak und Otmar Cisler,
Kiihnehéfe 1-5, 22761 Hamburg

- Beklagte und Berufungsklagerin,
Anschlussberufungsbeklagte -

Prozessbevollméachtigte: Rechtsanwélte Engels, Haese, Mathias, Regenhardt,
‘ : Hoffmann, - '
Kaiser-Wilhelm-Strale 115, 20355 Hamburg, GK 600
(80/09HA mt)

beschlielt das Hanseatische Oberlandesgéricht Hamburg, 13. Zivilsenat,
am &. Dezember 2010 durch die Richter

Panten, 2ur Verth, Dr. BliRer:

1.) Der auf den 22.12.2010 anberaumte Verkindungstermin wird aufgehoben, die
mindliche Verhandlung wird wiederer&ffnet.

2.) Es soll durch Einholung eines Sachverstandigengutachtens Beweis zu der Be!’xauptung
der Beklagten erhoben werden, die streitgegenstandlichen Tariferhdhungen seien durch

gestiegene Bezugskosten gerechtfertigt. .

3.) Der Senat beabsichtigt, einen noch zu bestimmenden Sachversiindigen zunachst mit
einer gutachtlichen Stellungnahme zu der Frage zu beauftragen, auf welcher Basis nach
seiner sachversténdigen Einschatzung eine Billigkeitskontrolle im Sinne des § 315 Abs.
3 BGB erfolgen muss und welche Unteriagen der Beklagten hierzu vorgelegt werden

muassen,
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Ausgehend hiervon wird sodann ein -~ soweit wie moglich — detaillierter
Beweisbeschluss gefasst werden.

Hinsichtlich der Auswahl eines Sachverstidndigen beabsichtigt der Senat, an die
Hauptgeschaftsstelle der Wirtschaftspriifferkammer mit der Bitte um Benennung von finf
auf dem Gebiet der Energiewirtschaft besonders ~erfahrenen  Wirtschaftsprifern
heranzutreten, wobei zugleich darum gebeten werden wird, keine Wirtschaftspriifer zu
benennen, die bereits- in geschaftlichen Beziehungen zur Beklagten oder deren
Konzernmutter stehen bzw. gestanden haben. Die benannten Wirtschaftsprifer werden
sodann gebeten werden, sich zur Ubernahme des Gutachtenauftrages zu erklaren und

mdgliche Kosten zu beziffern,
Den Parteien bleibt es unbenommen, ihrerseits Sachversténdige vorzuschlagen.

4.) Der Senat weist darauf hin, dass der bislang von der Beklagten zumindest favorisierte
Zeugenbeweis fur das genannte Beweisthema ungeeighet sein und sie nach
- materiellem Recht verpflichtet sein dlrfte, ihre Kalkulation volisténdig offenzulegen,
wobei die Anforderungen im Detail durch den Sachverstandigen zu besfimmen sein

dirrften.

Der Auftrag an den Sachverstindigen bzw. der noch detailliet zu' fassende
Beweisbeschiuss werden sich im Hinblick auf die Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs (insbesondere Vill ZR 36/06, Tz. 28 — 30 — zitiert nach juris) nicht
auf die Angemessenheit des ,Sockelpreises” (hier mit Ricksicht auf die Widerspriiche
der Kidger per 01.10.2004) zum 30.09.2004, sondern ausschiieRlich die danach

erfolgten Preisanhebungen bezichen.

Weiter wird darauf hingewiesen, dass aus der Durchfilhrung der Beweisaufnahme ein
ganz erhebliches Kostenrisiko auch fur die Klager resultieren diirfte; Kostenvorschisse
werden -~ von der Beklagten - auf Grundiage einer Kostenschatzung des
Sachverstandigen angefordert werden. Auf Grund der Erfahrungen des Senats im
Zusammenhang mit Unternehmensbewertungen nach MaRgabe des IdW 81 erscheinen’
Kosten der Begutachtung im sechsstelligen Bereich nicht unrealistisch, da die hier
durchzufithrende Begutachtung nach dem bisherigen Vortrag der Bekiagten zur Struktur
ihrer Preisfindung kaum weniger komplex sein diirfte.

Grinde

1.) Hinsichtlich der Frage der Unbestimmtheit der von der Bekiagten bzw. ihrer
Rechtsvorgangerin  verwandten Preisdnderungsklausel und auch der Frage eines
Riickgriffs auf das Verordnungsrecht halt der Senat an der mit Beschluss vom
12.10.2010 mitgeteilten vorldufigen Rechtsauffassung weiter fest, insofern haben sich
auch aus der mundlichen Verhandlung vom 17.11.2010 keine wesentlichen neuen

Aspekte ergeben.
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2.} Nach nochmaliger Beratung und Bewertung insbesondere der Widerspruchsschreiben

der Klager sowie des Hinweises des Landgerichts in der ersten mindiichen Verhandlung

vom 15.09.2005 gelangt der Senat nunmehr zu der Bewertung, dass fiir die Beklagte
seinerzeit kein hinreichender Anlass fir den Ausspruch von Kindigungen bestand.

Der Senat folgt insoweit der Rechtsprechung des Bundesgerichishofes, der fur die
Frage, ob die ergdnzende Vertragsauslegung eréffnet oder durch eine Moglichkeit der
Vertragsbeendigung ausgeschlossen wird, ausdricklich darauf abstellt, ob fiir das
Versorgungsunternehmen Anlass bestand, auch eine Kiindigung der Liefervertrage in
Betracht zu ziehen (BGH Vill ZR 246/08, Tz. 51 — zitiert nach juris).

Die als Anlagenkonvolut B 99 vorgelegten Widerspruchsschreiben der Klager bringen
sdmtlich zum Ausdruck, dass die Kidager sehr wohl annahmen, dass der Beklagten ein
Erhéhungsrecht zustehe, sie dieses aber nicht in einer § 315 BGB entsprechenden
Weise ausgelibt habe. Teilweise wird eine Anhebung um 2% fur billig erachtet, teilweise
wird ausdrlickiich der Nachweis der Billigkeit gefordert. Hieraus konnte die Beklagte nur
den Schluss ziehen, dass die Klager einen nachgewiesen ,billigen” Preis auch kiinftig
zahlen wiirden und ein entsprechendes Anhebungsrecht des Versorgers gerade nicht in
Zweifel zogen.

Zudem ergibt sich aus dem Hinweis des Landgerichts Hamburg in der ersten
mindiichen Verhandlung am 15.09.2005 — woerauf die Beklagte in der mundlichen
Verhandlung zu Recht hingewiesen hat — in der Tat, dass die Kammer zwar die
Preisanderungsklause! als unwirksam ansah, hiernach jedoch gerade zur Anwendung
des § 315 Abs. 3 BGB gelangte und in eine Billigkeitsprifung eintreten wolite.

Da die Beklagte nach ihrem Vorirag seinerzeit — wie auch jetzt — davon ausging, die
Billigkeit ihrer Preisanhebungen nachweisen zu konnen, bestand fUr sie damit kein
Anlass, die Lieferverirage mit den Klagern zu klindigen. Insoweit kann nach Auffassung
des Senats auch nicht der — wohl unstreitige — Umstand ausgeblendet werden, dass
seinerzeit die Kindigung der Liefervertrige gegenilber den Klagern oder allen
widersprechenden Kunden oder sogar sdmtliichen Kunden mit enisprechenden Vertrage
ein verheerendes Echo in der Offentlichkeit ausgeldst hétte, zumal die Kldger seinerzeit
— wiederum unstreitig — kaum eine andere Mdéglichkeit gehabt hétten, als erneut mit der
Beklagten zu kontrahieren, was ohne Zweifel den Vorwurf der Ausnutzung einer
marktbeherrschenden Stellung provoziert hitte.

Damit ist der Weg zu einer ergénzenden Vertragsauslegung — die dann wohl nur zu
einem einseitigen Leistungsbestimmungsrecht der Beklagten nach MaRRgabe des § 315
BGB fuihren kdnnte — erdffnet, sofern die Beklagte nachweisen kann, dass es ohne eine
entsprechende Auslegung zu einer Verschiebung des Vertragsgefiiges kommen wirde,
die den beiderseitigen Interessen nicht mehr in vertretbarer Weise Rechnung trilge und
vieimehr die Kunden véllig einseitig begiinstigen wiirde (BGH VIl ZR 246/08, Tz. 50).

Dies wére nach Auffassung des Senats jedenfalls dann der Fall, wenn die Bekiagte
ohne Preisanderungen — also bei fortdauerndem ,Festpreis” seit dem 01.10.2004 -
zeitweise oder auch dauernd unter Einstandspreis hatte liefern missen.

Insoweit ist die angeordnete Beweiserhebung geboten. Der von der Beklagten insoweit
angebotene Zeugenbeweils ist — jedenfalls soweit die Kalkulation der Beklagten
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nachzuvollziehen und zu bewerten ist, wenn auch méglicherweise nicht hinsichtlich
einzelner Bewertungsparameter — ein ungeeignetes Bewsismittel. Die Bewertung der
Preiserhhungen erfordert vielmehr betriebswirtschaftlichen Sachverstand und
Spezialwissen im Bereich der Energiewirtschaft, das dem Senat nur durch das
angeordnete Sachverstindigengutachten vermittelt werden kann.

3.) Das angeordnete ,zweistufige” Verfahren, in dem zun&chst durch den Sachverstindigen
das konkrete Feld der Untersuchung abgesteckt und insbesondere geklédrt werden soll,
welche Unterlagen von der Beklagten offen zu legen sein werden, erscheint im Hinblick
auf die Komplexitit des Untersuchungsgegenstandes dringend geboien.

Der Senat ist offen fir Vorschldge der Parteien zu einer sachgerechten
Verfahrensgestaltung, insoweit besteht Gelegenheit zur Stellungnahme binnen zwei
Wochen ab Zustellung dieses Beschlusses.

Panten N Zur Verth Dr. BuRer




