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In dem Rehtsstreit .

. gegen -

Gasversorgung Unterfranken GmbH, S
‘Numberger Strafte 125, 97076 Wurzburg L
- Beklagte und Berufungsbek!agte SAR

e wege%n EnWG, .

' erlasst das Oberlandesgencht Nurnberg . Zivilsénat und Kartel!senat— durch den Praaden—

ten des Oberlandesgerlchts Dr. Franke den Richter am Oberlandesgencht Hilzinger und den

R P m;.‘“*']";“'f"—"z ‘
it Aklen | Ruckepr/RUCH. oo ¢

_ ' Richter am Oberlandesgencht Dr Quentm auf Grund der mundhchen Verhandiung vom b
. 07.12.2010 folgendes- ' ' o



'Endurteil .
' - 'i: " Die Berufung des Klagers gegen,daé Endu[ftei! dés Landgerichts Ni]r_nberg—Fﬂr_.-th Vorﬁ ‘
~23.10.2009 wird zuriickgewigsen.. - L
-1l " Der Klager tragt die_Koéten des Berufungsverfahrens,.
. Das Urteil ist vorlaufig vollsf:_reckbar." o

.M. Die Revi-sjpn wird 'nicht.ziu'geiassen'
-Griinde

_ ‘Die Bekiagte ist ein regtonal tatlger Energleversorger Seit 1979 lst der Kiager als anatkun- '
“dean das Gasversorgungsnetz der Beklagten und ihrer Rechtsvorgangenn angeschlossen ‘

- _ Die Parteien streiten uber die erksamkelt von Prelserhohungen die die Beklagte seit 1998

_vorgenommenhat o B T S

: Mlt Schre:ben vorri 9 11 1979 bestatlgte die damal[ge Bayensche Unterma|n~Gas GmbH

| _dem Klager, ihn in Zukunft mit Gas Zu versorgen ‘Aufgrund der Lelstung semer Anlage wer— E '
;7 de er in den Tarff 096 singestuft. Zugleich wurden ‘monatliche Abschlagszahlungen vergin-

" bart. Fur den FaH dass sich.der Gasverbratich |m Laufe elnes Jahres Wesentllch Verandert '
solite eme Anpassung der Abschlage moghch sein. Worthch hetl&t es welter }

\

: ,,Bel einer groﬂ;eren AbWelchung "des angenommenen
Verbrauchs . erfolgt auch eine Uberpriiffung der - Tarifeinstu-
~ fung....Mit gleicher Post gehen ‘lhnen unsere derzeit giiitigen
' ‘Tarifprelse und die Preisrichtiinien flr Sondervertragskunden
. . S .

-

) Dle belgefugten 504. A!lgememen Tanfpreise der BekEagten vom. 1.10. 1979 'sahen uriter [.1.
einen sog Klelnstverbrauchs- und Grundpretstarif fur den Haushaltsbedarf und unter 1. 2:
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einen sog. Kieinst\/erbrapchs—- und Grundpreistarif fur G—ewerbe und sbnétigen Gasverbrauch

vor.

Unter I. 1. und .2. war jeweils angefiigt, dass fiir gréRere Abnahmemengen Sonderbedm—'
- gungen elngeraumt werden Uber den Abschiuss entscheade der Gasversorger. Der dem":'
Kldger eingerGumte Tarif 096 1st in den Prelsnchthmen fuir Sondervertragskunden vom
1 10 1979 aufgefuhrt ‘Diese enthalten zusatzllch unter Nr. 5 die folgende Formul:erung -

,,im ubngen gelten die Allgemesnen Bedmgungen flir die Ver-
sorgung mxt Gas aus dem Versorgungsnstz‘.

Ein Abdruck d|eser Bedmgungen wurde dem Klager nicht ubermltteit Dle Bek]agte ist ais
Rechtsnachfolgerm der Bayenschen Untermam—Gas GmbH m dleses Ver’{ragsverhaltnls ein-

3

gei"reten

In der Folgezelt bezog der Klager Gas von der Beklagten und bezahlte bis Ende Oktc;ber'~

- D004 (letzte Rechnung vom 18.10. 2004) trotz. mehrfacher ]ewetls offenthch bekannt gemach-' -
- fer Tarsfanderungen alle seine Rechnungen : : '
. .Mif Emschrelben vom 25 1. 2005 teilte er der Beklagten mlt dass er dle verkundeten Erho-

"hungen der Erdgaspreise fur unbllhg nach § 315 BGB halte. Zugleich forderte er die Bek!agte
auf, ihre Berech’ngung fur emsemge Pre;serhohungen nachzuwelsen Im Welteren heifdt es »

s

WOrthch

: lch fordere Sie hiermit auf, mir die Erforderlichkeit: und die An- _
~gemessenhe|t der Prelserhohung -durch nachvoliziehbare und . oty
,pruffahlge Offenlegung ihrer Kalkulatlonsgrundlagen nachzu- . -
weisen, insbesondere die Steigerung threr Bezugs- und sonsti- _

gen Kosten und den Anteil dieser Kosten am Gesamtpreis. Bis o
sie lhren Nachweis erbracht haben, zahle ich nur den alten :
' Preis zzgl. eines Slcherheltsaufschlags von 2. % ’

Zugleich widerrief der Kléger eine der Beklagten g,\;teilt,e_Einz'ugsemﬁécﬁtigung. Die folgen- c

den Rechnungen bezahite er nur noch unter Vorbehalt.

Die Beklagte hat gegeniiber dem. Klager in der Folgezelt auf der Grundlage emes ais Son-
derpreis 2 bezeichneten Tanfs abgerechnet und dabei die Prexse mehrfach geandeﬂ Die
-Jahresabrechnungen vom. 13. 10,2005 und 13. 10 2006 enthlelten jeweils eine Bezugnahme .

auf die AVBGasV sowie die 1ewe|I§ gu_itlgen Tanfprelse. '



“Im August 2007 tellte die Beklagte dem Klager mit dass die AVBGasV, dle aus. lhrer Sicht
" _ pisher Bestandtell des Liefervertrages gewesen sei, seit dem 8.11 2006 nicht mehr gelte _
An ihre Stelle sei dle verbraucherfreundhchere GasGVV getreten die nunmehr Vertragsm- |
: halt sein solle. Insowett sei eine Veriragsanpassung erforderhch Um eine Zustimmung wer-
de gebeten Werde diese verwe:gert gelte ab dem 1. 10 07 der Aligememe Tarif fur die
. Grundversorgung Da die ,Preisrichtlinien fir Sondervert’ragskunden glinstiger sefen, werde
gine Zustimmung empfohlen Zugleich wurde der Klager tiber das neue ab 1.4.2007 geltande
‘ Tarifsystem unterrichtet. Darin waren sog. Ailgememe Preise flr dle Grundversorgung zu
8,96 bis 5,88 ct/kWh und Prelse fiir Sonderver’iragskunden vorgesehen die unter der Uber—
schrift Preisrichtlinien fr Sondervertragskunden zusammengefasst waren und als Sonder—
preis {SP) 1 bis Sonderpreis (SP) 3 bezeichnet- wurden Diese Pretse lagen ZW|schen
5 63 cf. !kWh und 517 ct/kWh Dle Emstufung sollte vom Jewelhgen Jahresverbrauch abhan— o '
gen. ‘ ' T : A
Der Klager enmderte higrauf’ mit Schrelben vom 23.9. 07 (Anlage BB 5), dass er in diesem
‘Schre1ben eine Anderungskundlgung sehe und der- Vertragsanpassung mderspreche Ein
von der Beklagfen unterbreitetes Formular fiir eine Vertragsanpassung sandte er mit hand-

' "'.schrlftllchen Anderungen ~zurlick (Anlage BB 6) Daraufhln ubenmtteite die Bekiagie dem.

—Kiager am 30 1 .2008 ein welteres Exemplar fur eine Vertragsanpassung (Anlage BB 7), das’
von 1hm nicht unterzelchnet wurde ’ ' '

In der Foigezelt wurde der Kidger welterhm von der Beklagten mit Gas behefert ‘Ob dlesimr
.Rahmen der Grundversorgung erfoigt lst oder aufgrund eines Sonderkundenvertrages IS1I -

zwxschen den Partelen streitig.. Ihren Abrechnungen vom 47.10. 2008 und 20.11.2009° Iegte L -

dle Beklagte wexterhm einen’von ihr als Sonderprets 2" bezelchneten Tarlf zugrunde
“Der Kiager r_neiﬁt,

” : . o
. der zmschen jhm und. der Beklagten geschlossene Vertrag sei ein Sonderkundenvertrag i'm'
_ Sinne von § 41 EnWG in den der be} Vertragschluss geltende Preis als verelnbarter Prels
aufgenommen worden sei. Da keme ausdrucl'(hche Prelsanpassungsklausei vereinbart wur-
.-de habe die Beklagte kein Tar;fanderungsrech’c §4 AVBGasV. sei weder unmittelbar noch |
entsprechend anwendbar Eine mhaltsgieiche Aligemeine Geschaftsbedmgung sei. nicht -

warksam in den Vertrag embezogen worden. HlnSichﬂlch der in Bezug genommen Ailgemet-

~ nen Bedingungen filr die VerSOrgung mit Gas aus dem Versorgungsnetz seien die erforderli- o
chen Elnbemehungsvoraussetzungen nicht ‘gegeben, Fur eine erganzende Vertragsaus!e—
gung sel kem Raum weil das Vertragsgefuge durch das Fehlen einer wirksamen Preisdnde-



_ rungskiausel nicht einseitig zugunsten des Kunden verschoben werde und dié Beklagte em_ |
Kund:gungsrecht habe Auf den Anfangspreis .sei § 315 Abs. 3 BGB analog anzuwenden da
dle Beklagte {iber eine Monopolstellung verfuge :

Die yorbehaitlose 'Bezahl-u'ng 'etelle‘ kein Anerkenntnis dar, sodees die erstellten 'Abreehnun- .-
,gen bis.in das Jahr 19-9-87' Qberprﬂft werden kdnnten. Vorsorglich \_r\}erde bestritten, dass die
Bekiagte in den l,Jahren_2'004: bis 2007 den _VOn ihr dargelegten Bezugskostensleigerungen'_ '
- ausgesetzt war und keine andemeitig_en_Eineparmbglichkeiten hatte. | .

- Der Klége_r_h‘at-in erster lnetani. beantragt,
I Es wird festgestellt dass die von der Beklagten in dem szschen den Partelen . '
: bestehenden Gaslieferungsvertrag. mit def. Kundennummer_zum' )

13. 09, 2003 04. 08.2004, -01,10. 2004 01 08.2005, 27 09.2005, 01.01. 2006, S

01.08. 2006 05.09.2006, 01 10.2008, 01.01.2007, 29. 01 2007, 31.03, 2007 und
_ 01.04. 2007 vorgenommenen Prelsbestlmmungen unbalhg -und unwnrkeam smd '
2 Es wn’d fes’tgestellt dass d1e von Selten der Bekiagten erm1ttelten Tellbetrage
- (Abschiagszahlungen) an]asshch der Rechnung der Beklagten vom 16 11 2007 .
" in Hohe von 226 00 € unbllllg und unW|rksam smd '

o3 Es w:rd festgestellt dass die Endabrechnungen der Klagenn vom 13.10. 2004
. 1310: 2005, 13. 10.2006 und 16.11; 2007 sow;e 16.06. 2008 auf den Gas- -

verbrauch unbliltg und unw1rksam smd

4, , _. Es wird festgesteilt dass der Klager von der Beklagten fiir den Zettraum seit - )

L dem 01.01. 1998 die Versorgung 2u den im Vertrag mlt der Kundennummer

_-verelnbarten Kanditionen zu versorgen hat’ und samtliche vorge-
nommenen Prelsanpassungen durch d:e Beklagte unw:rksam smd o

~ Die Beklegte hat in erster instanz beant;agt, .

die Klage abzuweisen.



" Sie trégt vor,

Iedlgllch am 1. 10 04, 1.8.05, 1. 1 06 und 1. 10. 06 gest[egene Bezugskosten teilwelse an ihre
Kunden weitergegeben zu haben. Am 1.1. und 1:4.07 habe sie ihre Tarife gesenki. Am_.
13.9.03, 4. 9. 04, 27.9. 05 1.8. 06 5.9.06, 29.1.07 und 31.3. 07 seien ihre Tanfe entgegen den
- Behauptungen des Klagers nicht gedndert worden. Zu den vorgenommenen Pre!sanderuné |
~gen sei sie nach § 4 Abs. 1. AVBGasVY berechtlgt gewesen “weil der Klager in der Grundver- - ”
- sorgung mit Gas beliefert worden sei. Von efnem Soncfervertragsverhaltnls konne schon ‘
-deshalb nicht ausgegangen “werden, we:l es nicht der Wille der Partelen gewesen sei, die
getroffene Vereinbarung aus dem Regelungsberelch der AVBGasV heraus zu nehmen. Alle -
: 7 verlangten Preise seten als allgememe Tarife offenthch bekannt gegeben worden. Der dem
Klager- emgeraumte Tarif habe jedermann Zur, Verfugung gestanden. Fur d:e Einstufung sei
allein die Verbrauchsmenge ma[&gebhch gewesen D:e Tatsache, dass keme Preisanpas-
sungsklausel. verginbart worden sei, spreche dafur, dass der Vertrag der AVBGasV unterfal- ’j‘ ,
len sol]te Die von den Parteien verwendeten Bezeichnungen seien letztlich unmaﬂgebhch
_Se!bst wenn der Vertrag als ein standardasnerter Sonderkundenvertrag angesehen werden
musste hatte die AVBGasV als verembart Zu getten Durch die Regelung in Ziffer 5 des Ver--‘

sorg ungsvertrages seien die Allgemelnen Bedingungen flr dle Versorgung mit Gas aus dem -

. Versorgungsnetz. Vertragsbestandteli geworder. Dies gelte auch fir die AVBGasV die am

© 1.4.1980 an deren Stelle getreten 8ei.. Fur den Fall, dass eine Embemehung der AVBGasV I '

verneint werden sollte ergebe sich das Prelsanderungsrecht der Beklagten aus einer ergan— -
zenden ‘Vertragsauslegung. Da der Vertrag kelne Regelungen zur Vertragslaufzelt und zr
' Kundlgung enthalte, hétten redliche Vertragspartner von vomherem ein Prelsanpassungs—

recht firr Bezugskostenanderungen vereinbart. Def ersatzlose Wegfall emer Preisande--_ SR

rungsmoghchkelt sei bel emem selt 1979 Iaufenden Vertrag unbllhg

Dle Pre|serhohungen vor dem ‘l 10. 04 seien einer Blll[gkeltskontrolle entzogen well der Kla-'
. ger ohne Vorbehalt bezahlt und weiter Gas bezogen habe. Es handele sich damit um verein-
barte Prelse, Auf die Berechtlgung zur Pre:sanderung komme es in diesem Zusammenhang
nicht an. Die Monopoirechtsprechung des Bundesgerlchtshofes sei wegen des bestehenden
Substltutlonswettbewerbes auf- dem He:zenerglemarkt nicht anwendbar Htlfswetse werde dle

'Elnrede derVerJahrungerhoben S - PR

w

- Die Prelserhohungen vom 1. 10 04, 1. 8 05, 1 A 06 und 1.10.06 ha!ten einer Bllhgkeltskontroi-
i le stand, weli dabei jeweils nur gestlegene eigene Bezugskosten weztergegeben worden sei-
en. An lhre Lleferanten habe sie einen Jahreslelstungsprels und einen Arbettspre|s zu bezah~



fen. Der Jahreslelstungsprels orientiere sich an dem Monatstabellen!ohn des Talfvertrages '
" des kommunalen Arbeltgeberverbandes NRW. Der Arbeltsprels bestimme sxch nach einer

praxistiblichen Anrechnungsformel (Prelsgleitklausel) nach demn Preis flir schweres (HSL) o

und lelchtes (HEL) Heizl. Die jeweiligen- Preisbezugsgrorsen ergeben sich aus den monatli-
chen Veroffenthchungen des Statlstlschen Bundesamtes Zwischen dem 1.10.2004 und dem
1.10.2006 hatten sich Bezugspre:sstelgerungen um 17833 ctikWh bei ihrem Lzeferanten

Femgas Nordbayern GmbH und 1 7912 ct/kWh bei ihrem Lneferant Entega Vertnebs GmbH.-

Darmstadt ergeben. Die Ol- Gasprels Bmdung entspreche gang|ger Praxis und sei genehm;— :
gungsfrei Demgegenuber habe sie in der Zeit vom 1.10.04 bis zum 1.10. Oﬁ |hre Preise fir
alle Haushaltskunden nur um netfo 1,63 ct/kWh erhdht. Dlese Erhdhung bléibe. hlnter der -

C Bezugskostenstelgerung zuruck Der Sachverhaﬁ sei von unabhangtgen thschaﬁsprufern
, untersucht und bestatlgt worden. Zudem habe sie gine mengengewzchtlge Untersuchung in

7 Auftrag gegeben, die zu dem glelchen Ergebnis gekommen sei. Ein Ausgleich der Bezugs—
kostenstelgerungen durch riicklaufige Kosten in anderen Bereichen habe sich nicht ergeben i
Die Preissenkungen vom 1.1. 07 und 1.4.07 konne ‘der Klager nicht genchtllch uberprufen.
lassen weil es dafir an emem Rechtsschutzbedurfms fehle ‘ '
: Das Landgeracht Numberg Furth hat dle Klage mit Endurteil vom 23.10. 09 abgew1esen weil
der Beklagten das vertraghche Recht zugestanden habe die Gaspreise einseitig zu andern,
Die zmschen den Parteien zustande gekommene Verelnbarung sei als Sonderkundenver- "
trag emzustufen Dle AVBGasV sel deshalb nicht unmittelbar anwendbar Auch sel die AVB— ;
GasV nlcht als Allgeme[ne Geschaﬁsbedmgung Vertragsmhalt geworden, weil die fir eme,

Embeznehung nach § 305 Abs 2 Ziffer 2 BGB erforderl:c:hen Voraussetzungen nicht voriie- ‘

- gen Das Prelsanpassungsrecht ergebe sach jedoch aus emer erganzenden Vertragsausle-

gung Dlese Iasae eine We:tergabe von Bezugskostenstexgerungen Zu. Die Pre[sanderungen o
3 vor dem 1. ‘10 2004 habe der Klager durch die Bezahlung der ‘Rechnungen ‘und den Welter-- -

bezug von Gas akzeptlert Eine Monopo!stel!ung der Beklagten liege mcht vor. Fiir die Zeit: _
. nach dem 1.10.04 habe die Beklagte die Biihgkelt 1hrer Prelserhohungen substantnert darge-

' - legt Das erst im Haupttermm vom 2.10,2009 erfolgte Bestrelten des Klagers sei verspatet'- :
und deshaib zuruckzuwelsen Bezughch der wetteren Elnzelhelten wird auf die Grunde des- ’

Endurtells vom 23.10. 2009 Bezug genommen

: Gegen dieses ihm am 02.11, 2009 zugesteltte Urtell hat der Klager am 30 11.2009 Berufung
. _e:nge!egt und sem Rechtsmlttel mit Schrifisatz vom 04. 03. 2010 bei Gericht emgegangen am-

selben Tage begrundet Zuvor war die Frist zur Begrundung der-Berufung durch den, Senat .

bls 04. 03 2010 verlangert worden



" Der Klager meint, die Annahme einer erganzenden Vertragsauslegung durch das Erstgencht :
- sel rechtsfeh[erhaﬁ Die Beklagte habe die Mogllchkelt gehabt, sich vom Vertrag zu losen
Da der Vertrag nicht befnstet.gewesen sei, habe er jederzeit ordentlich gekiindigt werden
knnen. ‘Zudem hatte § 314 BGB auch eine auRerordentliche Kiindigung zugelassen.

Der Preissocke!l und die Preiserhdhungen vor dem 25.1.2005 seien unzutreffend als verein-

. barte Preise angesehen worden. Dies ergebe smh ohne weiteres aus dém. Urteil des Bun- ‘

desgerichtshofs vom 17 7.2010 — Az. VIl ZR 246/08, das auf den Streitfall anwendbar sei.
Zudem sei auch die sog. Monopoirechtsprechung des Bundesgenchtshofes zu § 315 BGB -
emschlaglg Die Bekiagte se; in ihrem Versorgungsberelch der alleinige Gasanbieter’ und

- deshalb marktbeherrschend Ein Wechsel auf -andere. Energ:etrager sei fur viele Markttell- -

:nehmer aus w1rtschafthchen oder rechinchen Grunden unmoglich sodass von einem wirks
samen Substltutlonswettbewerb nlcht ausgegangen ‘werden kénne.

T~

H:nsnchtlich der behaupteten Bllhgkeit der vorgenommenen Prelsanderungen habe er sich’

“auf ein pauscha[es Bestreiten beschranken’ diirfen. Die Zuruckwe1sung -als. verspatet sei = = |

' 'rechtsfemerhaft Das bereits im Vorverfahren erfolgte Bestretten eines wnrksamen Preisan~

. passungsrechtes "habe ein Bestreiten der B||[|gkelt semer AUSubung tmp!mert Im Ubngen o

. wére das Erstgerjcht gehalten gewesen eanen Hmwels zu erteﬂen dass es ein Prelsanpas-

-sungsrecht kraft erganzender Vertragsaus!egung fur gegeben erachte und die B[lligke:tskon-'
froile damlt entscheldungsrelevant wird. ' C ' '
o

Mit Schnftsatz vom 25.6. 201 0 hat der Klager neue Antrage angekundlgt die weitere Preiser-

héhurigen der Bekiagten zum 1 1.2008, 1.8.2008; 1.12. 2008 1 .2.2009 und 1 5.2009 sowie - .- .

dle in der Jahresrechnung vom 20.11 2009 enthaitene Neubest:mmung des monatllchen_"

) Abschlags Zumm’ Gegenstand haben. Zur Rechtfertigung giner darin mogllchenwelse Zu se- .
| henden Klageenuelterung beruft er sich auf seinen schon ln erster lnstanz unter Ziffer 4 ge- -
,~,stellten Antrag, der bereits .alle Prelserhohungen hach dem 4 4.2007 mlt umfasst habe T

A Irn Welteren tragt der Klager vory dass keine wnrksame Kundlgung des Sondervertrages
durch die Beklagte vorliege. Die erklarte Kundlgung sei offenkundig zuruckgenommen Wwor-
-den, weil den nachfolgenden Abrechnungen der Bek[agten voim 17. 'IO 2008 und 20.11. 2009'

we[terhm der Sonderprels 2“ zugrunde- gelegt worden sel.

Der Kliager hat in der'Bérufungsinsténz' bean’[r*agt; -



o 7 wire umfangreacher neuer Sachvorﬁag Zu deren Bllllgkelt erforderhch

1. 7 Unter Abdnderung des erstmstanzlrchen Urtelfs wird festgesiellt, dass dle sei- .
fens der Beklagten in dem ZWIschen den Parteien bestehenden Gas[teferungs--
 vertrag mit der Kundennummer “ zum 13.09.2003, 04.09.2004,

01.10. 2004, 01.08.2005, 27.09.2005, 01.61.2006, - 01.08.2008, 05 09 2006,
01 10.2006, 01.01. 2007, 29.01.2007, 31 .03. 2007 04 04.2007, 01.01.2008,

' 01.08.2008, 01.12.2008, 01.02.2009- und 01 05.2009 vorgenommenen Pre|s- .-

anpassungen unbllhg und unwirksam sund

2 Unfer Abanderung des erstmstanzhchen Urteils wird festgestelft dass die sei-
- ’zens der Beklagten ermittelten Tellbetrage aniasslich der Jahresrechnung vom
© 2911, 2009 in Hohe von. 281, OO € -brutto unbilllg, unwwksam und mcht falhg

©osind. .

3. _- Unter Abanderung des erst[nstanzhchen Urtells wird festgestelit dass die End-
3 abrechnungen der Klagerm vom- 13.10.2004, 13.10.2005, 13.10.2008,
- 16.11.2007, 17. 102008 und '20.11, 2009 auf: den Gasverbratch unblmg, un-
wwksam und nicht falllg srnd ' '
f ~ 4. Unter Abanderung des erstinstanzllchen Urteils wird festgeste]lt dass der TG
.ger von der Beklagten fir den: Zeltraum selt dem 01.01. 1998 die Versorgung: zu
?' dem im Vertrag mit- der Kundennummer —verembarten Kondltlonenf
*.Zu versorgen hat und samtllche Prelsanpassungen durch die Beklagte unwirk-

sameind. = .. -~ S L
Der Beklagte hat in der Be_rufungsinstanz'beantragt',' )

. .-die Berufung zurlickzuweisen. - .,

" .Die Beklagte verteld[gt das erstinstanzliche Urtetl In dem in der Berufungsinstanz wiederho!- - '
fen Klageantrag unter Ziffer 1 seien immer noch Termlne angegeben an denen keine Tanf- '

anderungen stattgefunden -haben. Der Klageerwelterung stimme sie nicht zu. Die nachtrdg-

- lich eingeflihrten Prefsanderungen seien bereits im Zeltpunkt der Entscheldung des Landge-‘_ :
richts vollzogen gewesen und wurden dort mcht geliend gemacht Wiirden sie zuge!assen 7

t



10

Der Klager sei zu kemer Zeit Sondervertragskunde gewesen Besondere Haﬁungsregelun-
gen oder spezieue Prelsanderungsklause!n habe der im Jahr 1979 gesch!ossene Versor-
_gungsvertrag nlcht enthalten. Der Kléger habe daher zu ‘keiner Zelt annehmen konnen, von_
der Bek[agten au[&erhaib der aligemeinen Versorgungspﬂlcht behefert zu werden. Das
Schreiben vom g.11. 1979 sei ein Standardschrelben das Jeder Gaskunde von der Beklagten .
erhalten habe. ' '
'Dessen ungeachtet sel das Vertragsverhdltnis mzwmchen beendet. Dies ergebe sich aus der
7Korrespondenz der Parteien im Anschluss an ihr Schrelben vom August 2007. Der Kiager )
habe "dieses Schrenben als. Anderungskundigung aufgefasst und mit Schrelben vom
'22.9.2007 ausdruckllch widersprochen. Das ihr von dem Klager unterbrelteten eigene Ver—
'tragsangebot habe die Beklagte rmt Schreiben vom 30.1 2008 zuruckgemesen und eine
A Weiterversorgung in der Grundversorgung angekindigt. Seitdem werde der -Kidger als Tarif- -
kunde versorgt Spatestens seit der Einstufung in die Grundversorgung bestehe ein gesetzll—r'-

ches Preisanderungsrecht

Auch die Prelserhohungen vom 1.1 2008, 1.8, 2008 'I 12. 2008, 1.2. 2009 und 1:5. 2009 selen _
J_durch nicht. kompenSIerbare Bezugskostenstelgerungen gerechtfemgt und entsprachen da-
| her der-Billigkeit. Die in den Bezugsvertragen mit den. Vorileferanten i, Jahr 1996 verembar—
te Iange Laufzelt bIS 2015 waf marktlblich. Nach emer Intervenﬂon des Bundeskarteliamts
sel der mit der Femgas Nordbayern GmbH - im Jahr 1996 bis 2015 abgeschlossene Liefer- .
vertrag tn seifer Laufzeit begrenzt und der Bezug in den Jahren 2008 und 2010 ausge- :

I schneben worden Wahrend der Vertragslaufzelt habe Sle mehrfach Verguns‘ugungen er-- '

- wirkt,

. Der Senat hat Bewels emoben durch Einvernahme der Zeugen _
"und-Wegen der’ Einzetheiten wird auf’ das Protokoll” der affentlichen Sltzung vom
' 0.7.‘12..201_0 Bezug genpmmen _ .

n

; Die zulass;ge Berufung ‘hat in der Sache keinen Erfolg Sowelt der Kiager die Festst'etiung
- der Unwirksamkeit emze[ner Abrechnungen begehr’c hat, war seine Kiage bereits unzulasmg
Mlt den weiter gesteliten Anfrégen vermag der von der Beklagten bis zum 1.10.2007' als
ASondervertragskunde mit Gas versorgte Klager nicht durchzudringen, weil die bis zum
4.10.2004 von der Bekiagten verlangten Prelse als vereinbart zu ge!ten haben und der Kia-
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. ger sich danacﬁ einem einseitigen .Preiséndemrigsrqcht der Beklagteniunte»rworfen hét; Die-
:' $83 'Préisénderungsrech_t wurde von der Beklagteﬁ bis zum Vertragsende in bA.i-II'Egér Weise
ausgelbt. Seit dem 1.10.2007 befindet sich dér Kiager'in der Grundversorgung.. Die vort der

' Beklagten danach kraft ihres gesetzllchen Prelsanderungsrechts vorgenommenen Tariferho-

hungen und die daran anknupfende Abschiagsbeshmmung fur das Jahr 2009 entsprachen

R ebenfalis der Bl!hgkelt im Einzelnen:

1. Zuléissigkeit der Klage-

]

-"a) Sowelt der Klagef dre Feststellung der UnWIrksamkelt der Jahresabrechnungen bIS .
20 11 2009 (Zlffer 3 semes Antrages) geltend macht ist die KEage unzuldssig. Nach § 256

ZPO kann nur-auf Feststeliung des Bestehens oder Nichtbestehens elnes Rechtsverhaltms-

ses gek!agt werden. Dle rechtskraftlge Feststeilung von Vorfragen oder Elementen gines

' .Rechtsverhaltmsses zu denen auch Berechnungsgrundiagen fiir emen geitend gemachten

Anspruch zdhlen, -ist nach allgememer Rechtsauffassung n1cht moghch (BGH NJW 1977 -

.1288 1289 NJW 1995; 1097; Zoller/Greger, ZPO 28 Auft. § 256 Rn. 5 mwN) -Jahresab-.

rechnungen smd Feststei!ungen eines Rechnungsergebmsses In lhnen legt der Abrechnen- _ -

de offen, auf welchen tatsachlichen Grundlagen er seinen Anspruch errittelt hat. Sie sind N
daher nur Elemente eines Rechtsverha!tntsses und deshalb einer gesonderten gerachtllchen

Feststellung mcht zuganghch

4

. by Der Antrag auf Fests’tellung der Unwnrksamkeit einzelner- Preisanpassungen |n der Zelt
vom 13.9.2003 b!S 1 5.2009 (Ziffer 1) ist in dem Antrag auf Fesistellung, dass dle Bek{agte 3
‘__".den Klager fiir den Zeltraum selt dem 1.1 1998 zu den im Vertrag vere:nbarten Kondltlonen

pab! versorgen hat und alle nachfoigenden Prelsanpassungen unwwksam smd (Ziffer 4), ent-

_"'halten In der Einbeziehung. werterer Prelsanderungen inden Antrag unter Ziffer 1 hegt daher .
keine Kiageanderung iS.V. § 533 Nr. 1 ZPO, Uber deren Zulassung infolge des Wider-

' pruchs der Beklagten zu entschelden ware Das. Rechtsschutzbegehren des Klagers war )

bereits in erster lnstanz darauf gerlchtet d|e Unbilhgkelt aller Tanferhohungen nach dem. -

1.1. 1998 feststellen zu lassen. Es wird durch die Neufassung des Antrags unter Ziffer 1 we-
der quan’ﬂtat:v ‘nogh qualltatlv erweltert Der Umstand dass die Bekiagte hierzu erganzend -

- vortragen’ musste steht dem nicht entgegen

: Hmsmh’shch der Antrige unter Ziffer 1 und 4 ist auch ein nach § 256, Abs: 1 ZPO erfordern—
ches Feststellungsmteresse anzuerkennen Die Unwwksamkeit der Erhohung -und deren
AAusw1rkung auf das kiinftige Vertragsverhalmis zmschen dem Kiager und def Beklagten T
 Jasst S|Ch nur so verbtndhch gerlchﬂlch klaren, Der Klager kann nicht darauf verwnesen wer-
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- den, die von hm gezahlte Erhéhung zurﬂckzuveriange;h Die Rechiskraft eilner Entscheidu'ng‘

. Uber eine deramge Le:stungsk[age erstreckt sich stets nur auf den geltend gemachien Zah-
Iungsanspruch sie” entfaltet: keine Wtrkung daruber hinaus (BGH NJW RR 2002, 1377 -‘

~ 1378). Das Ziel der leugnenden Feststeilungsklage im fortbéstehenden Dauerschuldverhait-
. nié kann mit der Leistﬁngsklage da_her nici}t erreicht werden (BGH NJW 2007, 2540).

c) Sowe:’t der Klager unter Ziffer 2 nunmehr die Feststeliung begehrt dass dle in der Jahres-
: ,rechnung vom 28.11.2009 vorgenommene Festse’fzung des monatiichen Abschiags auf 281

Euro unbiliig, unwirksam und nicht fallig sei, ist seine Klage ebenfalls nach § 256 Abs 1 ZPO _ .

' zulas:-‘,lg Nach standiger Rechtsprechung konnen Inhalt eines Feststeilungsurtells auch ein-
. zelne Beznehungen oder Folgen eines Rechtsverhaltnlsses seln (BGH NJW 1995 1097
. NJW-RR 1986, 104, 105). Der selbststéndig einklagbare Anspruch auf Zahlung eines Ab-
schlags in bestimmter Hohe gem. § 13 Abs. 1 GasGVV (vgl de WyI/EderIHartmann Netzan~'_
'~ ‘schluss- und Grundversorgungsordnungen § 13 StromGVV/GasGVV Rn. 3) isteine ginzelne
Bez:ehung aus dem Grundversorgungsverhaltnls und damit ‘einer gesonderten Feststellung'

- Azuganghch Auch -das erforderhche Feststeliungsmteresse ist gegeben weil der Klager im

fortbestehenden Dauerschu!dverhaitnls sem Rechtsschutzael mit der Lelstungsklage mcht_'

7' - erreichen kann und das Bezugs;ahr noch nlcht abgerechnet lst

; '2 Begrundethett der Klage

a) Der Klager wurde von der Beklagten in der Zeit Vom 9. 1. 1979 bis zum 1 10.2007 als Sory-—_-

dervertragskunde mit Gas versorgt Settdem befi ndet er snch in der Grundversorgung

aa) Sondervertragskunde ist Jeder Kunde der nlcht nach dem EnWG 2u Allgememen Tarxfen '
und Allgemeinen Bedmgungen ‘versorgt w;rd (BerIK EnR/Kermel § 2 KAV Rn 14) Die

Rechtsvorgangerm der Beklagten war im Jahr 1979 nach § 6 Abs. 1 EnWG 1935 (RGBI )
1 1451; BGBl 752 = 1) dazu verpﬂlchtet aligemeine Bedingungen und allgemelne Tarif-
. preise oﬁentltch bekannt Zu geben un¢g zu diesen Bedmgungen und Tarlfprelsen im Rahmen

des wirtschaftiich Zumutbaren (§6 Abs. 2-Nr. 1 EnWG 1935) jedermann an ihr Versorgungs— T

: netz anzuschhe&en und zu “versorgen., Dieser fiir die sog. Grundversorgung oﬁenthch be--
kannt zu machende aligemeine Tarif muss schon wegen der Verpﬂlchtung zur Versorgung in

o _w1rtschaﬁltch ungunstlgen aber noch nicht unzumutbaren Fallen hoher kalkuiiert sein, als

.' A_ Tarife die bestlmmten Abnehmern mit hthefen Verbrauchsmengen besonderen Abnahme-_f

'bedmgungen (Nachtspescherhelzungen) oder hoherer Bomtat im Rahmen der allgemeinen .
Vertragsfrelhelt angeboten werden kénnen (vgl.. KG Urt V. '28.10. 2008 - 21U 160/06) Ob ein
Versorgungsverhaltms lrn "Rahmen der . Grundversorgung oder davon abgesetzt auf der
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Grundlage eines Sondervertrages zus’cande gekommen ist, kann deshalb nur danach beur—- ,
te|lt werden, ob das Versorgungsunternehmen die Versorgung zu den offenilich bekannt ge-
machten Bedingungen’ und Prelsen angeboten hat, die ven ihr fiir die Erflilung :hrer Versor-

.gungspﬂlcht festgesetzt worden sind oder ob die Beheferung mit Energie aufserhalb dieser

Verpflichtung im Rahmen der a!igememen Vertragsfrelhelt nach unfer anderen Gesichts- - ‘
, punkten bestimmten Bedmgungen und Preisen erfolgen sol[ Dabe| ist auf die Sicht elnes
durchschnltﬂlchen Abnehmers abzustellen (BGH NJW 2009, 2662, 2663)

' Die Rechtsvorgangerm der Bekiagten hat im. Jahr 1979 Versorgungsvertrage pal thren dafir
ausgearbelteten s0g. Allgememen Tanfprelsen abgeschlossen Dlese sahen unter 1. 1 emen B
_sog Klemstverbrauchs— und Grundprelstanf flr den Haushaltsbedarf und untér 1. 2 einen -

o sog. Klemstverbrauchs- und Grundprelstanf fiir Gewerbe und sonsttgen Gasverbrauch vor.

Unter !1 und 1.2. war Jewells angeflgt, dass fur groBere Abnahmemengen Sonderbedm-
: gungen emgeraumt werden. Auf der Grundlage dieses Tarifsystéms wurde der Klager am
-9 11 .79 (Anlage K 4) in den Tanf Gewerbe 96 GV 2 der ,,Prelsrlchthmen fur Sondervertrags— a
kunden gingestuft. Ein durchschmtthc:her Abnehmer in der Sltuatlon des Kiagers musste bei
.-dleser Sachlage davon ausgehen nicht zu dem Tarif. versorgt zu werden, der flr die ver—

E pﬂlchtende Versorgung von ]edermann ohne Ansehung der Person und ohne Ansehung derA'_'_
. Abnahmemenge kalkuhert worden war. Statidessen. konnig er annehmen zu einem gunstl-
' ‘geren Tarif abgeschlossen zu haben der auf die .von thm ZU erwartende Abnahmemenge

o zugeschmtten und nicht mit den durch die RlS]ken der- Grunciversorgung verbundenen Zu-

s'chlagen,belastet tst :

. Dle als Auslegungshllfe heranzumehende nachfolgende Vertragspraxts (vgl BGH NJW 2007,

L 1081, 1982 ) deutet nachdruckilch darauf hin, dass es auch der Bekiagten darauf ankam, - .

" den Klager als Sonderkunden zu beliefem Nach dem unbestntten gebltebenen Vortrag des

o Klagers hat die Beklagte in ‘Bezug auf ihn' nur-die nach §2 Abs. 2 Nr. 2 KAV fur Sonderver-

trage vorgesehenen Konzesssonsabgaben bezah!t die unter denjenigen: Iagen die bel einer

- Grundversorgung angefa!len wéren. Die Beklagte und ihre Rechtsvorgangerm hatten daher -,
' _eln grelfbares w1rtschaftllches Interesse den Beklagten als Sonderkunden u versorgen Das '

Schreiben der Beklagten 'vom August 2007 (Anlage K 12) ‘in dem sie dem Ki&ger fir den :
Fall, dass er emer Einbeziehung der GasGW nicht zustlmmt ‘eine Umstufung in die Grund-
versorgung ankund:gte bestéatigt diese Emschatzung Es kann daher im Ergebnls kein Zwet—
fel daran bestehen dass ‘der Klager von der Rechtsvorgangenn der Beklagten ab dem '
9.11.1979 auf der Gruridlage eines Sondervertrages und damlt auf&erhaib der Grundversor— :

gung . mit Gas be_!iefeﬁ worden ist.
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Der Einwand der. _Beklagjcen, bei dem Schreiben vom 9_.1.1.'19'(_9 habe re_s‘si'ch' um ein Stan-

dards:chreiben gehandelt, stellt dieses Ergeb_nis nicht.in Frage. Entscheidend ist die von der
" Rechitsvorgéngerin der Beklagten veraniasste Einst_ufun'g des Klégei’s in ihr Tarifsysfem und.
~die davon ausgehendé Indizwirkung. Ebenfalls ohne Bedeutung ist es, dass der am A'
' 9.11.1979 geschiossene Versorgungsverirag keine bescnderen Haﬁungsregelﬂngén oder
spezielle Pre|sanderungsklausein enthielt Das .zu diesem Zeitpunkt geltende EnWG 1935
enthielt fr Sonderveririge noch keine § 41 EnWG 2005, entsprechende Bestimmung, so-
dass dem Fehlen derartiger Regelungen Keine Indizwirkung fiir die von “den Partelen ange—
strebte Emstufung des Versorgungsverhaltmsses zukommt. '

bb) Das am 9.11.1979 begmndete Sondervertragsverhaltnls ist zum 1 10.2007 beendet wor-
' den. Zwischen den Parteien steht aufler Streit, dass die Beklag’te Zu einer Kundlgung des-
‘.3 Versorgungsvertrages vom 9. 11. 1979 berechtlgt war.. Dieses Kundlgungsrecht hat- sie mit

. lhrem Schrelben vorm August 2007 mlt Wirkung zum 1.10.2007 ausgelibt. Die Beklagte hat- _'

dem Kiiger eine Anderung dés Vertrages (Einbeziehung der GasGW) angetragen und far ' .
'den Fall der. Nlchtannahme dieses Angebots die Kund:gung erklart (sog. Anderungskundi— '
gung) Der Umstand dass die Kund;gung unter einer Bedlngung erklért worden ist, macht

. . diese nicht unwarksam, well der Eintritt der Bedlngung a!iem im Elnﬂussberelch des Kiagers

) '!ag (sog Potestatwbedlngung) und deshalb far ihn keme Ungew1ssheit daruber bestand ob
.das Vertragsverhaltms fortgllt oder nicht (vgt BGH NJW 2004, 284; BB 1973, 819 H.P. .
_Westermann .in: M{Ko-BGB 5. Aufl. § 158 Rn 30 31): Der Klager hat das ihm. gemachte
Angebot nicht angenommen und damlt die Kundlgung WIrksam gemacht Die mit Anderun-

. gen versehene Riicksendung des Antragsformu]ars stellte ein neues Vertragsangebot des

Kiagers an d|e Bekiagte dar (§ 150 Abs 2 BGB) das von ihr mcht angenommen worden lst

Soweit die Bek!agte den Gasverbrauch des Klagers am 17 10 2008 und 20. 11 2009 nlcht
nach dem von ifr fur die Grundversorgung vorgesehenen offenthch bekannt gemachten Tarif.
abgerechnet sondem sinen von ihr als Sonderprels 2" bezeichneten Tanf zugrunde gelegt
hat, wurde “dadureh weder ein neues Sondewertragsverhaltms begrundet noch das gekun— '
'. “digte Vertragsver’naltnls fortgesetzt Die Rechtsfolgen einer wnrksamen Kundlgung kdnnen
entgegen.der Auffassung des’ Klagers weder einseitig widerrufen, noch zuruckgenommen
'.werden (BGH NJW 1998, 2664, 2666) Dass zwnschen den Parteien im Rahmen der Ver-
tragsfreahe:t eine entsprechende Vere:nbarung getroﬁen worden ware, wxrd von keiner Seite

j behaup.tet_ ~

’

" Der Kiager beflndet smh daher seit der Beendlgung des Sondervertragsverhaitmsses zum -
- 110 2007 in der Grundversorgung nach § 36 Abs. ‘i EnWG 2005 o

e
0
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b) Der Ausgangspreis und alle von der Béklagteh bis zum 1. 10 2004 in das i/ertragsverhé[ﬁ |
nis eingefihrten Prelse sind der gerichilichen Nachprufung nach § 315 Abs. 3 BGB enizo-
: gen weil es sich 1ewells um verembarte Preise handelt. A

aa) Eine unmittelbare Anwéndunlg von § 315 Abs. 3 BGB setzt voraus, dass die Parteien .
i verembart haben, dass etne von ihnen nach Abschtuss des Verirags eine der zu erbnngen-
den Le|stungen ginseitig bestimmen soll Dagegen liegt kein FaH des & 3‘15 Abs. 3 BGB vor, |

" wenn eine Partel eiriseitig einen nauen Preis fir die von ihr erbrachte Lelstung |n ein Ver-

Vtragsverhaltms einfthrt und . der Geschaﬁsgegner anschlleﬁend ausdriicklich oder durch'» :

schlu531ges Verhalten erklért, diesen Preis als vertraglich geschuldete Gegen[elstung anzu-
_ erkennen. Vorliegend hat der Klager n|cht nur unstreitig den be1 Abschluss des Gasvol!ver-‘
. sorgungsvertrags im Jahr 1979 von der Beklagten geforderten Preis (vgl BGH NJW 2007,
- 1672 Rn. 7 2540 Rn. 32), sondern auch alle Prelsanderungen der Beklagten vor der mit.
_"Schreiben vom 25.1.2005 erstmals beanstandeten Prelsanderungen vom 1.10.2004 als Be-"
.'standted der vertraghchen Eimgung anerkannt. Dles ergxbt sich aus seinem Bezugs— und '
o Zahtungsverhalten "bis zu diesem Zeltpunkt und’ dem lnhait se:nes Schrelbensvom e
- 25 1.2005. - S
Ob und gegebenenfaiis we{cher Erklarungswert ginem bestlmmten Verhalten zukommt ist
nach § 133 BGB durch Austegung zu ermitteln. HIeI’ZU lst das gesamte Verhaiten des Erk]a- -
“renden in den thk zil nehmen sowe;t darin Anhaltspunkte flir eine Ermattlung des tatsachia—._
chen Erklarungswallens gefunden werden kénnen’ (vgl BGH NJW 2007, 1581 1582f 2003 :

2235 2236; Busche, in: MuKo—BGB 5 Aufl § 133 Rn. 52 mwN) ‘Spateren AuBerungen__ .
o gines Betelhgten kann dabel die Bedeutung einer Se1bstmterpretatlon elgenen friiheren

rechtsgeschaﬁhchen Verhaltens zukommen (Busche, in: MuKo-BGB 5. Aufl. § 133 Rn 60; -
Jauemig, BGB 13 Aufl. § 133 Rn.’ 9 mw.N. ). Vorllegend hat der Kiager von 1979 an bis zu. ‘
der |m Schrelben vom 251 2005 ersimalig beanstandeten 1etzten Prelserhohung zum

''1.10.2004 iiber, viele Jahre hinweg einseitige offenthch bekannt gemachte Prelsanderungen.' -

der Beklagten upbeanstandet geIassen und weiter Gas bezogen Auch wenn davon auszu-
gehen ist, dass in der widerspruchslosen Hinnahme von Rechnungen und derén Bezahlung,
sn der Regel kem Anerkenntms der Berechtlgung des. geforderten Betrages liegt (BGH NJW-
’ RR 2007, 530; NJW 1978, 1306; Pal andt/Sprau 69. Aufl. § 781 Rn. 8 m.w.N.), kann sich im
- Einzelfall aus weiteren Umstanden ergeben dass der Schu]dner mit der Zahlung auch kon- .
-kludent erkiart hat die der Abrechnung zugrunde. Iiegende Prelsfesﬂegung ‘durch den Ge—
schaftsgegner fur die Vergangenhezt als fir ihn verbmdllch akzeptieren zu viollen (vgl. BGH ‘
:NJW 1995, 3311 3312) So hegt es hler Der Klager hat in seinem Schrelben vom 25 1 2005 .



16

d|e Beklagte dar(iber unterrichtet, dass er bis zum Nachwels der Bt!hgkelt der Ieizten Preis-
. erhohung nur den um einen Sicherheitsaufschiag erhohten ,,alten Preis® bezahlen werde,
a D|ese Erk!arung kann nur. dahingehend verstanden werden dass flir den Kidger die Verbmd-
'i;chkelt des alten Preises zu diesem Ze[tpunkt aulter Frage stand. Sie rechtfertzgt zuglerch-
die Annahme dass in dem bis dahin von dem Kiger Uber viele Jahre an den Tag gelegten

- Bezugs- und Zahlungsverhalten tatsachilch der Wille zum Ausdruck gekommen ist, die von--

der Beklagten in, das Vertragsverhaltms emgefuhrten Prelse als Bestandteli der. gememsa-,_ -

men Vertragsbeaehung hmnehmen zu wollen.

Das Urteil des Bundesgerlchtshofs vom: 14.7. 2010 (Az VIl ZR 246/08 MDR 2010 4096, Tz
B7ff.) steht dieser Auslegung nicht entgegen Danach kann die vorbehaltiose Beglelchung
“einer auf erhohten Prelsen beruhenden Jahresrechnung eines. Energleversorgers durch e;—i

. nen Letztverbraucher regelma&ig nicht als stlllschwelgende Zustimmung zu der in die Ab-

echnung elngestellten Prelserhohung gedeutet werden, wenn es sich bei dem Verbraucher
- um einen Sonderkunden handelt und der zugrunde hegende Versorgungsvertrag keine wirk- -
same Prelsanpassungskiausei enthalt. Dies hat der Bundesgerlchtshof damlt begrundet:
- dass die Begletchung einer Rechnung_ ledlgllch eine Erfullungshandlung ohne sinen daruber;

. hmauswelsenden Aussagegeha!t sei und der Ubersendung einer Jahresabrechnung mitein-

semg erhohten Prelsen nichi ohne welteres der: Wille des Versorgers en‘tnommen werden
kénne, eine Anderung des Gasheferungsvertrags herbeizufuhren Die Verhaltnlsse im vorhe—
- -genden Fall welchen hiervon. in wesenthchen Punkten ‘ab. So hat die Beklagte dem Klager ’
nicht nur Jahresabrechnungen it erhohten Preisen ubersandt “sondern. dlese Preiserhd-
hungen zuvor auch offentilch bekarnt gemacht. Die Beklagte hat damit fir ihre Tanferho—_
hungen ein § 36 Abs. 1 ENWG 2008, § 10 Abs. 1 EnWG 1998, § 61.Abs. 1 EnWG 1935 ent- -
sprechendes Verfahren gewahlt dass in Grundversorgungsverhaitmsses fur die Bekanntma-

E ‘ chung von Preiserhhungen vorgesehen ist. Fur den Kiager konnte unter diesen Ums’tanden._ __

': kein Zweifel daran bestehen .dass die Beklagte eine verbindliche Pre:sverelnbarung anstreb-
' te. Dass in der Vorbeha!tlosen Beglelchung der jeweiligen Jahresabrechnungen micht nur
eine Erfu[lungshandlung lag, sondem auch der Geschaftswﬂie des Klagers zum Ausdruck'
gekommen ist, die berechneten -erthGhten Preise als Vertragsprelse zu akzeptleren wurd
_durch das Schreiben des Ktagers vom 25, 1.2008, mit dem er ankindigt, den alten Prels wei--:
ter zu bezahlen und den fortgesetzten Gasbezug hinreichend belegt. '

‘ bb) Fiir eine Blihgkeltskontroile der 2W|schen den Partelen verembarten Preise in entspre—
chender Anwendung von § 315 BGB wegen einer Monopo1steltung der Bek!agten ist kem- :

Raum. -
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" - Nach der Rechtsprechung des BGH sind Tarife von Untemehhen, die mittels eines brivat;

~ rechtlich 'ausgéstalteteh BenutzungsVerhéltnisses Leistungen der Daseinsvorsorge anbieten,

- auf deren lnanspruchnahme der andere Vertragsteil im Bedarfsfall angewiesen ist, nach billi- '

’ gem Ermessen festzusetzen und deshalb einer B]Ihgkeltskontroile entsprechend § 315 Abs '
" 3BGB unterworfen {vgl. BGH NJW 1979, 597, 1992, 171; 2005, 2919; NJW-RR 20086, 133) '
. Dies ist zum Teil aus der Monopo[stellung des Versorgungsunternehmens hergeleiiet wol-
”den gllt aber auich filr den Fall des Anschiuss- und Benutzungszwangs

Zwar ist im Streztfall davon auszugehen dass dem Klager in dem ma&gebhchen Zeltraum
keln ‘anderer Gasanbzeter zur Verfagung stand sodass die Beklagte auf dem flir die kartel[-

" rechtiichie Beurteﬂung sachlich und raumiich’ relevanten Gasversorgungsmarkt marktbeherr- :

_ schend war (vgl. BGH NJW 2008, 21 72 Tz. 12; 2002, 3779) doch liefe elne auf eine analoge

Anwendung von § 315 Abs. 3 BGB gestutzte umfassende genchthche Kontrol}e der von der o

Bekiagten in das Vertragswarhaltnm emgefuhrten alEgemelnen Tarife der lntentlon des Ge- N
) se’tzgebers zuwnder der eine staatliche Priifung und Genehmlgung derariiger Tarlfe wieder-
* holt abgeiehnt hat (BGH NJW 2009 502 Tz 19 ff.: 2009 2894 Tz. 7). '

- So hat der Gesetzgeber schon bel Eriass der Verordnung uber aﬂgememe Tarife fur die Ver— o

sorgung mit Gas vom 10 2. 1959 (Bundestanfordnung Gas, BGBI I 46 aufgehoben durchl_ o

' _ Art, 5.'Abs. 2. Nr. 4 des Gesetzes 2ur Neuregelung des EnergleWErtschaﬁsrechts vom 24 4,
1998, BGBI 1, 730) bewusst die Entscheldung getroffen die allgemelnen Tarlfe der- Gasver— .

sorger — anders als dle;emgen der. Stromw1rtschaft - kemer behordhchen Genehmlgung_ o o

" mehr zu unterwerfen (BGH NJW 2007 2540 Tz 34) well er die Aufrechterhaltung- Von

Prelsbmdungsvorschnften fiir Gas in einer nach den Grundsatzen des Wettbewerbs ausge- - .'
‘nchteten sozmlen Marktwwtschaft fir systemwadng hielt (Tegethofleudenbender/Khnger o

Das Recht der offentllchen Energleversorgung, Stand: Juni 2000, Praambel BTO. Gas Anm

A[! 1% Dabel ist er davon ausgegangen dass Gasversorger insofern in einem (Subst:tuttons— .

)Wettbewerb stehen als sie mit den Aribietern anderer Helzsysteme und Helzenergletrager )

' .um Neukunden konkumeren die erstmals oder im Rahmen giner Renovuerungsmal’&nahme _

o vor-der Entscheldung {iber die Art der Beheizung ihres Gebaudes stehen.

" Beider Dereguherung und Liberahs:erung der Energnewxrtschaft durch das Gesetz zur Neu~

. regelung des Energmwwtschaftsrechts (EnWG 1998) hat der Gesetzgeber ausdriicklich an
N dieser Auffassung festgehalten und erneut die Uberzeugung zum Ausdruck gebracht dass -
zwischen Strom und Gas ein deutticher Unterschied besteht weﬂ Strom regetmaf&.xg nlcht Zu .
ersetzen sei, Gas.dagegen ubervwegend lm Substttutlonswettbewerb msbesondere zu Ol
aber auch Zum Beusplel Zu Fernwarme Strom und Warmepumpen stehe (BT -Dr 13/?274 S
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o und 16) Seme Entscheldung von einer staathchen Regullerung der allgememen Tarife tUr |
~ Gas und (nach dem am 1.7. 2007 erfolgten Auf&erkrafttreten der Bundestarlfordnung Elektrizi- -
tat durch das Zweite Gesetz zur Neuregelung des Energlemrtschaftsrechts vom 7.7. 2005 77
'BGBI l 1970, S. 2018) auch fir Strom abzusehen hat der Gesetzgeber danach be| Erlass _.
des Gesetzes zur Bekampfung von Preismtssbrauch im Bereich der Energleversorgung und
: des Lebensmittelhandels vom 18 12.2007 (BGBI |, 2066) nochmals bestatigt. Zwar wurden
‘von ihm Defizite bei der Entwncklung funktlomerender Wettbewerbsmérkte msbesondere im
Haushaltskundengeschaft mit Gas festgesteilt (Begr zum GE der BReg, BT-Dr 16/5847, S.
~-9), doch kam es in der Folge durch die Einfihrung von § 29 GWB ledlgllch Zu elner Ver-. |
scharfung des kartellrechtlichen Instrumentanums E:ne umfassende Prelsreguherung wurde

' ausdruckhch abgelehnt.

‘Diese legistative Emschatzung kann bei der’ Frage -ob die. a!lgememen Tanfe (Preise) von
Gasversorgungsuntemehmen wegen emer Monopolstellung des Anbieters tn entsprechender

" " Anwendung von-§ 315 BGB einer gerlchthchen Kontrolle unterworfen sind, nlcht unberlick-

- 's1chtlgt b[e1ben Zudern hat der Gesetzgeber auch im Ubrlgen die Einbindung der Zlvalgerlch- _
te in die Mlssbrauchskon’croile reduziert. Die in § 29 Nr. 1 GWB in der Fassung des Regle-“' '
'rungsentwurfs (BT-Dr 16/5847 S. 5) vorgesehene Darlegungs— und Beweislast der. Energle—'
' ‘versorgungsuntemehmen daflr, dass im Vergie1ch zu anderen Versorgungsunternehmen '
ungunstlgere Entgelte oder sonstige Geschaftsbedmgungen sachlich gerechtfertlgt sind, ist .-
im Laufe des Gesetzgebungsverfahrans auf Verfahren vor den Kartellbehorden beschrankt

- _worden um eine von den Energlevarsorgern befurchtete Prozessﬂut bei den Zlvxlgenchten

zu verhmdern (Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses far Wirtschaft und Tech-

E noiogle V. 1411 2007, BT-Dr 16/7156 S. 9f BT PIenProt 16/126 v. 15.11.2007, S. 1316

f, ). Der Anwendungsberelch der Vorschift, die in ihrer ursprunghchen Fassung zu einer de,ut- _
_llchen Aufwertung der zlvslrechthchen Reaktlonsmoglachkef’ten der Kunden gegenuber der _" .
Prelsgestaltung von Gasversorgungsunternehmen hatte fuhren konnen it dabel ausdruck— :
lich so weit emgeschrankt worden “dass sie keine Grundlage filir. zlvﬂrechthche Ause[nander-

'se’tzungen mehr breten konnte (vgl. BT- PIenProt 16!126 S. 13170). Anges:chts der erklarten ' .

Absicht des Gesetzgebers uberhohte Prelse im ‘Bereich'der Versorgung mit Gas: und Strom
ausschhersl]ch durch eine Verscharfung der karteilrechtllchen Missbrauchsaufsicht und nicht
im Wege zivilrechtlicher Ausemandersetzungen bekampfen zu- wollen, sind die Zwllgenchte
Zu. einer entsprechenden Anwendung vorr § 315 BGB.und einer darauf- gestutzten umfas-
senden Bx!hgkeﬁskon’{roue aligemeiner Tanfe von Gasversorgungsunternehmen nicht. mehr-
legitimiert. Diese fur. die Grundversorgung aufgesteliten Grundsatze mussen erst Recht filir -

Sondervertragskunden gelten da diesen kem hoherer Schutz zukommen kann
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c) Die Preiséinderungen der Beklagten ab dem 1.10.2004 waren gerechﬁerfigf weil ihr je- .
weils ein emsemges Letstungsbestlmmungsrecht zustand und die emzelnen Prelserhohun— -,
‘gen einer B:]I:gkeltskontrolle standhalten ' |
aa) Der Rechtsgrund flr das emseltlge Lelstungsbestlmmungsrecht der Bekiagten ist bis zu
~ der Beendigung des Sonderkundenverhaltnlsses zum 1 10.2007 nicht dle AVBGasV son—
demn eine konkludent geschlossene vertragliche Verembarung

- {1) Die Belﬁialgte kann ihr einseiﬁgesl Leistungsbestimmungsrecht nicht aus- der AVBGasV
herleiten.'_'~ : R . o B

Da der Klager von der Bek]agten als Sonderkunde und mcht im Rahmen der Grundversor-‘

. gung behefert worden ist, kommt eirie unml’ctelbare Anwendung der AVBGasV aus Rechts— .
" griinden nicht in Betracht (BGH NJW 2008 2172 Tz 29; 0LG O[denburg Urt.v.5. 9 08-12U L '

49/07 [S. 7]). Die Regelungen der AVBGasV sind auch nicht als Allgemelne Geschaftsbedm-

" gungen Inhalt des Vertragsverhaltmsses zw150hen den Parteien geworden Allein der Um- |
stand, dass unter Zn‘fer 5 der dem. Klager bel Vertragsschluss mitgeteilten Prelsnchtllmen far
Sondervertragskunden vom 1.10.1979 davon die. Rede lst dass auch die Allgememen Be-rr

dmgungen fidr dle Versorgung mit Gas aus dem Versorgungsnetz Gegenstand des Vertrag- o '

verhaitn{sses sem solten hat nlcht zu einer Wirksamen Embemehung der AVBGasV gefiihrt.
Will eine Partei von ihr verwendete Aligemelne Geschaﬁsbedmgungen in ein Vertragsver-‘ _
"haltnls embezzehen hat sie dem Vertragsgegner die Moghchkelt zu verschaffen, in zumutba-

 rer Welse von deren {nhalt Kenntnis zu nehmen (§ 305 Abs. 2 Nr. 2 BGB). Dafur reicht’ eme :

blofle Bezugnahme jedenfalls dann nicht aus wenn die verwendeten Bedingungen — wie
vorliegend die AVBGasV komplex sind- und der Vertragspartner geschéftlich unerfahren ist

L (vgl BGH NJW- nggg 1246 ‘NJW 1990, 715, 716) In diesen Falien ist es unerlasshch .
dass der Verwender seinem Geschaftsgegner auch eme gedruckte Ausgabe der in. Bezug_“-. .

"lgenommenen Aligememen Geschaﬁsbedlngungen Zuleitet: (BGH NJW 2009, 1486 Tz. 12 ff.;
-] Palandthruneberg, BGB 69 Aufl. § 305 RN 35) Dles ist unstreltlg nicht geschehen Dle'
Tatsache dass ln den Folgejahren auch i in ‘den Erlauterungen zu ]eder Abrechnung Hlnwelseﬁ

. auf die AVBGasV enthalten warer, andert darar: mchts

(2) Die Bekiagte war jedoch zu emseltlgen Preisanderungen berechtlgt weidl zw;schen den -
'Parte:en elne entsprechende konkludem getroffene vertraghche Vere:nbarung bestand

© Wie Jede andere mcht besonderen Formvorschnften unterllegende vertragllche Regelung
kann auch ein emseztiges Lelstungsbestlmmungsrecht durch konkludente Erklarungen ver-
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einbart werden. Voraussetzung dafur ist allein, dass zwischen den Parteien eine Einigung
positiv festgestellt werden kann, nach der sich die elne Seite der Bestimmung einer Lelstung

~ durch die andere Seite unterwirft und sich dabei ledlgl;ch eine Bllhgke:tsuberprufung vorbe-
- halt (Rleble, in_: Staudmger, BGB Neubearb. 2009 § 31.5 Rn. 234). Dies ist hier der Fall.

Der Klager hat der Beklagten in seinem Schreiben vom 25.1. 2005 (Aniage K 5) mxtge’te:lt _. |
A' dass er die von ihr zuletzt (zum 1 10. 2004) verkindeten Erhohung der Erdgasprelse fiir un-"
-billig nach § 315 BGB halt-und sie darum gebeten |hre Berech’ugung flr emseltlge Prelser-
' hohungen nachzZuweisen. lm Welteren heifst es wortllch

i
L

lch fordere Sie hiermit: auf mir die Erforderiichkeit und die An-

gemessenhelt der Preiserhthung durch nachvolizishbare und
prifffahige Offenlegung ihrer Kalkulatzonsgrundlagen nachzu-
weisen, insbesondere die Steigerung inrer Bezugs- und sonsti-
gen Kosten und den Anteil dieser Kosten am Gesamipreis. Bis
sie jhren Nachweis erbracht haben, zahle ich nur den aiten
Preis zzgl. eines Slcherheitsaufsch!ags yon, 2 %.".

Aus dleser Erkiarung erg:bt snch unmissverstandhch dass der Klager die Beklagte grund-
_'satzhch fur berechtigt gehaiten hat, die Verembarten Prelse zu erhhen, soweit dies aus wxrt-

K schafilichen Griinden erforderhch ist und sich der Erhohungsbetrag im Berelch des Ange-.

messenen bewegt Dabei 1@sst die angekundlgte Zahlung gines S;cherheltsaufschlags er-
kennen, dass der Klager durchaus davon ausglng, dass auch die beanstandete emselt;ge-_ :

: Prexserhohung vom 1.10. 2004 zumtndest zum Teil durch unabwendbare’ Kostenstelgerungen c

gedeckt und deshaib fur ihn, verbmdhch ist. Schhershch ist auch die ausdruckhche Bezug-

- nahme des Kiagers auf die Vorschnft des § 315 BGB nur unter der Pramlsse smnvoll und. -

.'."verstandllch dass der Beklagten dem Grunde nach ein emseitlges Lelstungsbestimmungs- '

' recht zusteht, dessen Ausubung im Emzelfall Bﬂllgkeatserfordermssen zu genugen hat So-..

,welt der Kléger . darauf abhebt, in semem Schrelben vom 25 1 2005 auch einen Nachwels der
Berechtlgung von Prelserhohungen gefordert zu haben erglbt sich daraus nicht, ‘dass’ der o

Bestand eines emsemgen Le|stungsbest:mmungsrechts grundsatzlnch in Frage geste]lt wer- . .

“den sollte. Stattdessen !asst der dargestellte Kontext darauf schiieBen, dass an dieser Stelle

.nur der Nachweis elngefordert werden sollte, dass die beanstandete Pre:serhohung ‘tatséch-

.‘ tich w;rtschaftlich berech’ugt war. Em Wllie des Klagers dle streitige Tar;ferhohung glexch '
aus welchem Grund - zu Fall bringen 20 wollen, kann dem gerade nicht entnommen werden
(vgl. OLG Koin Urt. v. 19.02.2010-19 U 143/09). ‘

Die Béklégte hat auch in der Folgézéit wéiter ei'nsei;[ig Preise érhéht ‘wobei sie — wie sich
aus ihrem Schrelben vom August 2007 (Anlage K 12) ergibt ~ davon ausging, die Bestim-‘
. .mungen der AVBGasV a!s Allgemeine Geschaftsbedmgungen Zum Vertragsgegenstand ge-
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macht Zu haben und deshalb nach § 4 Abs. 1-und 2 AVBGasV hierzu befugt zu sein. Der:
Umstand, dass die Bekiagte ihr emseltiges Leistungsbest:mmungsrecht nicht aus einer indi-
- vndua!vertragiichen Vereinbarung, sondemn aus vermeintlich zum Vertragsinhalt gewordenen
_ Aligemeinen Geschéftsbedingungan hergeleltet hat, &ndert nichts daran dass zwaschen den
Parteien Uber die Vereinbarung eines solchen Rechtes eine Willenseinigung bestand, die -
-'auch in der Vertragsprax15 ginen ubere;nst!mmenden Ausdruck gefunden hat (vgl. BGH NJW
1961, 1668, 1669) Dies reicht fir dle Annahme einer wwksamen rechtsgeschaftlrchen Abre-,

de au_s

‘Fur eine bel Ianglaufenden Versorgungsvertragen ohne w1rksame Prelsanpassungsklausel '
grundsatzhch in " Betrachi zu ~ Ziehende erganzende Vertragsausiegung (vgl BGH '

 Urtv.i4. 2010 Az VIl ZR 246/08 Tz 52) ist bel dieser Sachlage kein Raum, well die ver- .

‘ tragllche Regelung keine planWIdrlge Unvollstandlgkelt aufwelst (vgl BGH NJW 1997 3284
NJW- RR 1991, 176 177) - .

~bb) Nach dem 1.10. 2007 erglbt such das elnsemge Lelstungsbestlmmungsrecht der Beklag-

ten aus § 5. Abs 2 GasGW Der Klager wurde ab dlesem Zeitpunkt von der Beklagten nur- f
noch im Rahmen der Grundversorgung nach § 36 Abs 1 EnWG 2005 mit. Gas behefert so-
- dass die am 8. 11. 2006 an die Ste[ie der AVBGasV getretene GasGW (Verordnung uber
Ailgememe Bedmgungen fur die Grundversorgung Vot Haushaltskunden und die Ersatzver-- :
.~ sorgung mit Gas aus dem Nlederdrucknetz vom 26.10. 2006 BGBI 1, 2396) unmittelbar An-:

.' ) .wendung fmdet (§ 1 Abs.1 GasGVV) Nach § b Abs. 2 GasGVV ist der Versorger berechtigt,
.dle al!gememen Tarife und’ Bedmgungen padl andern Pt denen er nach § 36 Abs. 1 EnWG .
2905 EnWG jedemjlann an sein Versorgungsnetz anzuschhei&en und Zu versorgen hat (vgl
' BGH__N,JW 2008, 2172 Tz 29) . ' -

ce) Alie beanstandeten Prelsanderungen entsprechen der Bllhgke:t und smd deshalb-- nach
§ 315 Abs 3 S 1 BGB fiir den Klager verbmd!lch '

(1) Die Bekiagte hat sowohl das ahr bis 2um 1.10. 2007 aufgrund vertragl'rchér Vereinbarung -

_zustehende Le;stungsbestlmmungsrecht als auch das ihr danach durch §5 Abs. 2 GasGVV

~ ‘eingerdumte Tarrfanderungsrecht (vgl. BGH NJW 2009, 502 Tz. 26) nach bllhgem Ermessen -
 ausgelibt (§ 315 Abs. 1 BGB)

Die Pretserhohung eines Energleversorgers halt sich- in den du'rch § 315 Abs. 1 BGB gezo- _

. _ genen Grenzen, wenn sie Iedxgllch der Weitergabe von Bezugskostenste[gerungen dient, die -

wahrend der Veriragslaufzeit aufgetreten sind und nicht durch Kostensenkungen in anderen

-
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. Bereichen ausgeglichen werden konnien (BGH. NIW 2009 502 Tz 30 fE; NJW 2007 2540
Tz 22 mw.N.). Dabei ist dem Versorger ein gewsser unternehmenscher Entsche[dungs—
splelraum zuzubilligen, den er m den Grenzen der B;ihgkelt (§ 315 BGB) ausschopfen darf
{(vgl. BGH in NJW 2007 2540 ff. Tz. 25; Steenbuck MDR 2003, 122 ff.).. Eine Preiserhdhung

Cist erst dann unbllilg, wenn sie dazu genutzt wird, den Gewmn Zu erhohen und deshalb den
Kunden unangemessen benachtelhgt (OLG Koblenz Urt V. 12 04.2010-12.U 18/08)

' Werden von dem Versorger Tarifsenkungen vorgenommen unterl:egen auch diese der Bli—
' Iigkeltsuberprufung Auch in diesem Fall bt der Versorger sein Prelsanderungsrecht nach -
MaRgabe von § 315 Abs 1 BGB aus. Der Kunde hat emen Anspruch darauf, an Absenkun~,

‘ gen der Bezugskosten in gleicher Weise zu part|z1p|eren wie ersich an Bezugskostenstelge~ '
’ rungen zu betelilgen hat. Andemfalls ware es dem Versorger mog[:ch seine Gewmnspanne'

' '_ in Phasen nlednger Bezugsprelse zu erhéhen, indem Prelssenkungen nicht weitergegeben, T

' werden, wahrend bel emtretenden Bezugskostensteigerungen eme vo!lstandnge En’dastung :

zum Nachteit der Endverbraucher erfolgen kann. -

{2) Dle Beklagte hat vorgetragen, Iedlghch am 1:10.2004, 1 8. 2005 1.1 2006 1. 10‘2006
1.1.2008, 1.8. 2008 und 1. 12, 2008, Preiserhéhungen vorgenommen ‘zu haben. Am 1. 1, und o
1. 4 2007 sowie am 1.2. und 1 5.2009 selen die Preise gesenkt worden Im Emzelnen '

‘ Prejéanhébungen:
01102004 - 020°cUkWh,
01.08.2005 0,50 ct/kWh,
. 01.01.2006 . 0,40 ct/kWh,
01.10.2006 0,53 ct/KWh,
01.01.2008 0,30 ct/kWh,
. 01.08.2008 - 0,85 ctiWh,
© 01.12:2008 0.60 ct/kWh.
Prei_ssenkungen': |
01.01:2007 0,17 ckWh; -
01.04.2007 * 0,35 ct/kWh,
. 01.02:2009 6,70 ct/kWh,
01.05.2009

1,00 ct/kWh.
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Soweit der Kiager weitere Pretsanderungen be‘hauptet hat, vermochte er daiu trotz best‘e—l
Hender Darlegungs- und’ Bewels]ast kemen tatsachengestutzten Vortrag anzubringen. Auch -

* wurde kein Beweis angeboten.

__ (3) Diése unstreifi'gen Preisdnderungen _waren' j'eweiis aufgrund entsprechender Bezugskos-

tensteigerunge_n gerechtferﬁgt. .

lm fraghchen Zeitraum hat die Beklagte ihr Gas von der Femgas Nordbayern GmbH und der -
Entega Vertriebs GmbH & Co. KG in Darmstadt bezogen Mit beidén Unternehmen hatte sie *
am 27.12. 1991 {(Anlage B 16) und 2. 9 1985 (Aniage B 17) Gasbezugsvertrage abgeschlos-
gen, die s0g. Prelsg]eiikiauseln enthlelten Diese Klausein sahen vor, dass der von der Be-,
klagten pdl bezahlende Arbeitspreis unmlttetbar durch. die Entwmk!ung der Preise far leichtes .
und schweres Heizdl- bestlmmt wird. Diese Anbmdung Wurde durch eine mathematlsche
' _Formel gewahrtelstet nach der der jeWElIS Zu zahlende Arbeltsprets Zu errechnen war und in

. dér die Referenz- und Basiswerte fqr schweres und leichtes Heizol die maBgebhchen lndlzesv", w
' "darsteliten Wie sich aus den vorgeiegten Schreiben . der Ferngas Nordbayern vom

+ 19, 11 2008 (Anlage B 20) sowie 27.8. 2010 (Anlage BB 20 und ENTEGA Vertriebs GmbH
o Vom 18.11.2008. (Anlage B 21) erglbt veranderten sich. dle Bezugspreise fir dle Beklagte. :

- mfoige der vertraghchen Bmd_ungen wie folgt.

FGN

Entega’ T

V. Quartal 2004 (@b 01.10.04) +0,0763 CURWR | +0,0764 CUKWh
"Qirartal 2005 (ab 01.01.05) 55725 okWh | +0,2912 ctkWh
[ Quartal 2005 (ab 01.04.05) 70,3006 GURWh - | * 0,3006 cUKWh i
i Quartal 2005 (ab 01.07.05) +0,0792GUKWh | + 0,0792 GiKWh
"IV, Quartal 2005 (ab 01.10.05) +0,1159 CUKWE {+0,7158 cUkWh -
[ Quarial 2006 (ab 01.01.08) _ T 0,411 oUW "~ 0,4107 cURkWh |
[T Guiartal 2006 (ab 01.04.06) 70,2838 cilWh | +0,2838, Ckwh
T Quartal 2006 (@b 01.07.06) 10,0258 ctkwh 10,0258 cUkWh
V. Quartal 2006 (ab 01.10.06) 02593 cuioWh | +0,2583 clkWh
1. Guartal 2007 (ab 1.01.07) 70,1680 cUkWh ~5,1689 cUKWH |
-' B Quartal 2007 (ab 01.04.07) - 0,3622 cHkWh j'-o,.3622-'_cﬂKWh B '
T Quartal 2007 (ab.01.04.07) . - 0,3622 ctkWh _
Tii Guartal 2007 (ab 01.07.07) [70,0773 ctkWh




24

. Guaral 2007 (@b 01.10.07) | +0,1048 cUkWh

I Quartal 2008 (ab, 01.01.08) 50,3254 cUKWh_
11 Quartal 2008 (ab 01.04.08) + 10,3598 cURWh
T Guaral 2008 (@b, 01.07.08) ~ | + 0,400 Gl/kWh
[TV, Quartz 2008 (ab 01.10.08) |+ 0,6434 cilkwin
| Quarta 2000 (ab 07.01.09) - |- 0,3257 liWn
I Cuartal 2009 (ab 01.04.09) |- 1,2525 clikWh )

Aufgrund der durch'geﬁlhrten Beweisaufnahme und der vorgé'légten Urkunden hat der Senat g
-fkeinen Zweifel 'daran, dass die Bekiagte den dargesteliten Preisénderungen éusgesetzt war.
'__Der als Zeuge gehorte W:rtschaftsprufer-hat angegeben von der Beklagten beauf— '-
tragt worden zu sein, fir die Zeit vom 12.1.2004 bis 31. 12. 2006 zu uberprufen ob in Rech-

ung gestellte Bezugsprelse in vollem Umfang "oder mit Zu- und Abschlagen an die Endkun-_ o

. den Weltergegeben worden sind. ‘Dabel habe er Embhck in die vorliegenden Rechnungen X
sowie die Vertrage mit den Vorlleferanten genommen und die guttlgen Bezugsprelse ‘noch-
~mals errechnet Diese Prufung habe ergeben, dass die von den Vorheferanten geforderten :

'Arbeltspreise der Vertragslage entsprachen. Ein sinmalig gewahrter Nachlass in Hohe von S

100.000,- Euro sel ah die Einrichtung giner Erdgastankstelle gebunden gewesen und habe
_den Charakter einer Subventlon gehabt Arrschhelsend habe er die finf Tarffgruppen der Be—
. k!agten betrach’tet und festgestellt dass es jewells Zu glexchmarslgen Erhohungen des Ar- -
) beltsprelses gekommen sei. Die Summe der Erhohungen be: den Tanfen far Endverbraucher _
) sel Jewells medrlger gewesen, ats die von den Lleferanten in. Rechnung geste!lten erhohten
' Bezugsprelse Elne mengengewmhtige Betrachtung habe dleses Ergebnts bestatlgt

- Der Zeuge -hat benchtet im Auﬁrag der Beklagten fur die Jahre 2004 blS 2008 dle' .
Entwicklung der Bezugskosten und deren Weitergabe gepruft Zu haben Dabei hitten ihm

o ‘alle Llefervertrage Abrechnungen und Pretsbtaﬁer Zur Verfugung gestanden Auch Doku—

‘mente Uber etwalge Rabatte habe er emsehen kérinen. Auf dieser Grundlage habe er flr
jedes Wirtschaftsjahr die Gasbezugskosten ermittelt, wobei -auch eane das untersch[edhche-
Verbrauchsverha!ten in den einzelnen Quartaien berucks:chtlgende Betrachtung angestellt
’ worden sei. Daraus habe sich ergeben dass die von der Beklagten an ihre Vorheferanten zu
zahlenden Bezugskosten in dem Zeitraum von 2004 bis 2008 um 1, 1224 ct/kWh erhdht wor-
den seien und. sie davon nur 0, 9447 c’t/kWh an ihre Abnehmer Weltergegeben habe, Auch
‘habe festgesteltt werden kdnnen, dass dle Pre:sweitergaben gleichformig unterhalb der ge-

st:egenen Emstandsprelse gebheben seien.
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--Der K]ager nat die Rlchtlgkelt der in den Schreiben der Vorheferanten der Beklagten enthal- ; .
. tenen Angaben nicht in Frage gestellt Der Senat ;st davon uberzeugt dass sie den Taisa- :
.chen entsprechen. Die von den Zeugen vorgenommenen Uberprufungen haben bestatigt
dass dle Vorheferanten der Beklagten den Llefervertragen entsprechend abgerechnet haben.

o Dle Beklagte vermochte auch darzulegen und zu bewelsen dass die gestlegenen Bezugs- '
.kosten nicht in vollein Umfang an ‘die Kunden wejtergegeben wurden. Die Bek!agte war In.
der Zeit vom 01. 10 2004 bis 31.12. 2006 Bezugskostenstelgerungen in einer Gesamthohe
'.von 1, 7833 ct/kWh (Ferngas Nordbayem) und 1, 7912 ctfkWh (Entega Veririebs GmbH) aus-
gesetzt. Im glelchen Zeitraum hat sie gegenuber dem Klager den Arbe:tsprels um lnsgesamt

- 1,63 ctlkWh erhoht In.der Zeit vom 1.1. 2007 bis zum 30.9.2007 fiel der Bezugspreis im Ver- ', o

haltms zur Femgas Nordbayern um- 0, 4395 ctkah Der von dem Klager verlangte Arbeits-
preis wurde von der Beklagten in dieser Periode -um lnsgesamt 0, 52 ct/kWh . abgesenkt ‘
’ Nachdem der Arbextsprels |m Vorileferantenverhaltnls zur Femgas Nordbayem bis zum
31.12. 2008 wreder urm msgesamt 1, 9175 ct/kWh gestlegen war, hat die Bekiagte den Ar-

: ‘beltspre:s gegenuber dem Klager um msgesamt 175 ct/kWh erhoht Sch[zersllch stehen .

Prmssenkungen im Vorheferantenverhaitms von A, 5782 ct/kWh in der Zeit vom 1.1.2009 bIS
. 30.6.2009 Prelssenkungen im Verhaitnls Zum. Kiager am 1.2. und 1. 5. 2009 in emer Gesamt-
hthe von 1,7 “ct/kWh gegenuber Alleln elne vergleichende Betrachtung dieser Zahlen legt
die Annahme nahe dass die Beklagte bei ihren lm Verhaitnis Zum Ktager vorgenommenen '
Prelsanderungen Iedlghch auf Prelsanderungen im Vorheferantenverha[tms reagiert hat Die:
Tatsache, dass die Beklagte fiir die Zeit ab dem dritten- Quartal 2007 dle im Verhaltms zu
. f lhrem Lieferanten Entega GmbH bezahlten Arbe;tsprelse nicht mehr vorgelegt hat lst dabei’
- ohne Bedeutung. Die Beklagte hat unwidersprochen vorgetragen, ihren: Bedarf- nur zu einem
germgen Brichteil fiber dig Entega-GmbH yAl decken. Zudern waren die von der Eritega.
GmbH in der Zeit bis zum 30.6.2007 Vorgenommenen Prelsanderungen nahezu vol[standlg
deckungsglelch mit denen der Ferngas Nordbayern GmbH. - '

‘Das Ergebms der Emvernahme der Zeugen - und - bestétigt dlese Elnschatr,
- zung. Beide Zeugen haben unabhanglg vonemander die EntWicklung der Bezugskosten und

die Tarifentwicklung bel den Endkunden uberpruft wobei -thre Untersuchungen tellwetse’ .

identische Zeitraume betrafen Dabei wurden mcht nur die Erhohungsbetrage als soiche Zu-
einander.in Bezxehung gesetzt sondem auch mengengewichtige. Betrachtungen angesteilt .
f‘Bende Zeugen gelangten zu dem- Ergebms dass die Bekiagte keine’ Preiserhohungen vorge-. _
) nommen hat, dle nicht durch gestiegene Bezugskosten gedeckt waren Der Senat hat an der
'Sachkunde der Zeugen keinen Zweifel. Der Umstand, dasg sie jeWEIIS von cier Beklagten mit
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|hren Untersuchungen beauftragt worden smd stellt ihre personliche ZuverlaSSEgkelt nicht m
Frage. Eines Sachverstandlgenguiachtens wie von der Beklagten angeboten — bedurfte es .
nicht mehr (vgl. BGH NJW 1993, 2382, 2383 m.w.N.). '

(4) Die Beklagte hat auch den Beweis dafiir erbracht, dass es ihr nicht miﬁgiich war, die Stei- _
gerungen der Gasbezugskosten durch anderweitige Kostensenkungén zu kompensieren.
- Der Zeuge "Lelter des kaufmanmschen Berelches bel der Bekiagten fiihrte bei sei-
ner Emvernahme aus, dass die Kosten fir Materlal Persona[ Abschreibung und sons’uge
betrleb!lche Aufwendungen in-den Jahren 2004 bis 2009 um etwa, 5% gest:egen seien.- Nen— :

nenswerte Elnsparungspotent!ale hatten sich nicht ergeben well die Veranderungen im

Energlew:rtschaftsrecht zu ‘ginem erhdhten Aufwand bei der Kundenbetreuung gefthrt ha-
“ben. Die angeordneten Entflechtungen hatten ebenfails zusatzhche Kosten genert Der Se—
“nat hat kelne Zwelfel an der Rlcht:gkelt d[eser in sich schiusngen Aussage Ty,

(5) Die‘Preise‘rhéhungen der Beklagten sind auch nicht aus anderen Griinden u_nbil[ig.'

Eme Weltergabe Vol Kostenstelgerungen kann |m Verhaltms zum Abnehmer als unbilig an-

zusehen sem wenn es dem Versorger mdglich war, gunstlgere Beschaffungsalternatzven Zu

) wahlen oder von ihm im Verhaltms zu seinen Vorlieferanten Prelsanpassungsktauseln und .

Prelss’telgerungen akzeptlert worden sind, die fiber das hinausgehen, was zur Anpassung an
. den Markt erforderlich war (BGH NJW 2009 502 Tz. 43) errfur bestehen ]edoch im Streit—

- -fall keine Anhaitspunkte

Wle s;ch aus der Aussage des Zeugen -ergtbt hatte dle Beklagte mit lhren Lleferan-
. ten [angfrlstlge Bezugsvertrage abgeschlossen Bei Nachverhandiungen ! vermochte sie einen-

Hetzolhochstprels sowie diverse Rabatte durchzusetzen Der Gas~01pmtsblndung konnte .- -

_-sn::h die Beklagte mcht entziehen, weil im Zeltpunkt des Abschlusses des marsgebhchen Lie-

ferantenvertrages mit- der Ferngas Nordbayem kein alternat:ver Anb;eter zur Verfugung . '

} 'stand Nachdem die Rahmenbedmgungen fiir Gasbezugsvertrage durch das Bundeskartel!—
- amt néu geregelt worden waren, schrieb die Beklagte im_ Jahr 2008 sieben ihr bekannte An-_. '
bieter gn und forderte sie auf, Angebote abzugeben Es.wurden Jedoch nur zwei Angebote
abgegeben. Zu einer we[tergehenden Ausschreibung kam es nicht. Bei dieser Sachlage ist

davon auszugehen dass die Beklagte ihre Moghchkelten am Markt gunsnges Gas zu ‘erhal- -
o ten, ausgeschopft hat. Fur die Annahme dass sie bel emer offentlichen Ausschrelbung mehr
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und bessere Angebote erhalten haﬁe als bei dem von ihr gewah]ten Verfahren spncht'

nzch’[s ’

) d) Dle Neuberechnung des monathch zZu zahlenden Abschlags in der Jahresrechnung vgm ‘
- 20.11.2009 (Anlage K 3.zum Schrlftsatz des Klagers vom 25.6.2010) findet ihre Rechts-.

) ’grundlage in§ 13 Abs. 1 GasGVV. Sie ist nicht unbillig, we|| sie auf einem nach § 5.Abs. 2
'GasGV\/ i.v.m. § 315 Abs. 1 BGB verbmdhch festgesetzten Tarif beruht -

-

Dze Kostenentscheldung beruht auf § g7 Abs. 2 ZPO. Der Entscheldung {iber dle vorlauflge _
. Vollstreckbarkett liegen d:e §§ 708 Nr 10, 713 ZPO zugrunde '

D|e Rewsmn war _nicht- zuzuiassen weil der Rechtssache keine grundsatzhche Bedeutung‘
A zukommt (§ 543 Abs. 2.Nr. 1 ZPQ) und weder die Fortb:ldung des Rechts noch die Slche—
rung einer emhelthchen Rechtsprechung eine’ Entsc.heldung des Rewsmnsgencht erfordern
(§ 543 Abs. 2.Nr. 2.ZP0O). Die Auslegung des Wlderspruchsschrelbens des Ktagers vom .
25.1.2005 ist eine einzelfallbezogene tatnchterlm\:?eﬁEntg.che|dung

f .

x} S
- Prasidentdes . = - ' Richter am e Rlchter am
6beriéndesgericht o Oberiandesgench’e ‘ Oberlandesgencht-

A : -

Verkiindst am 21.12.2010

s Jfbtizsekretarin .
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