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IM NAMEN DES VOLKES !
in dem Rechtsstreit "
wegen Gasprdsorhahung
erlisst das Obedande:s'g'e_ﬁdwf ‘Nﬂmb‘erg -1. Ziviis_'enat und k_a’rte{fsenat-

-den Prasiden-
Dr. Quentin und
Verhandiung vom

ten des Qbeﬂandesge:ﬁchtébr. Franke, den Richter am Oberiandesgeright
den Richter am Oberandesgericht Filzinger auf Grund der mindiicher
28.10.2008 folgendes



Endurteil

. Die Berufung des Kisigers gegen das Endurtenl des Landgencﬂts Numberg-Futth vom
25.04.2008 wird zuruckgevnesen -

P T A T T

Il Die Kosten des Berufungsverfahrens tréigt der Kiager.

lIl. Das Urtell ist vori8isfig vollstreckbar.

A AP S e

IV. Die Revision wird nicht zugelassen,

.

Die Beklagte versorgt.in der Stadt N-Endvorbraucher mit Ggs. Der Kliiger ist ein
KundederBeldagtenmdbeaerrtvomhrGaszumead deal M:.iDle Parteien streiten
darGber, ob die Tarifdindeningen der Beklagton im Zeitraum vom 1.10. _ bis 2um 1.4.2007

der Biliigkeit entsprechen. Beziiglich: der weitaren Einzelhelten wlrd au den Tatbestand des
Ersturteils (Seiten 3 bis 5) Bezug genommen. .

Das Landgericht Nimberg-Firth hat die Kiage auf Feststanung dass [der e&hahte Gastarlf
vom 1. 10.2004 der erhdhte Gastarif vom 1 .9.2005, der erhihto Gastarif
der Tarif vom 1.4.2007 unbillig seien ‘und eine vom Gericht zu ermittel}
~ hung geite, mit Endurtell vom 25.04.2008 abgewiesen, Hinsichitiich der-
dlaAusthnmgenimErstwtal(SeltenSbas 13)Bezuggenommen

: bilﬂge Tariferhd-
Begrindung wird auf

‘Mit seiner Berufung verfolgt der Klﬁger seine in erster Instanz gestelite Antriga weiter Zu

Unrecht gehe das Landgericht davon aus,.dass der Kiager die seinem . tderspruch voraus-

gegangenen Tariferhﬁhungen konkludent akzeptiert habe. Der Klager abe keine andere

Wah! gehabt, ais Gas von der Bekiagten zu bezishen. Unzutreffend sei Such das Ergebnis,

dass die von der Beklagben vorgenommenen Preisénderungen billig lm-.-n'Q von § 315 Abs.
i

— -t
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. 3 BGB seien. Die den getroffenen Feststellungen zugrunde Regendp Ubelzougungsblldw
des Erstgerichts sei rechtsfehlerhaft. So habe sich das Erstgencht ayf die Aussagedes Zeu-
gen TP gestitt, der auf Daten zuriickgegriffen habe, die :hm AN anderen Mitarbenem
der Baklagten zur Verfugung gestalit worden selen, und die er nur chprobenartig ubefpmﬂ
habe. Dies genlige nicht, um durch eine Aussage »vom Hérensagen den Beweis erhﬁmer

| Bezugspreise zui fihren. Der Zeuge l-habe nur ays den erichten der Wirtschafis-

prifungsgeselischaft Wl referiert und nicht (ber eigene . Ssige Wahmehmungen
berichtst. Die Beklagte sel auch verpflichtet gewesen, Eridsstei in ihren anderen

Untemehmensbereichen an den Gasbereich we!terzugeben Das Lapdgeﬁcht habe vor Er-

fass einer Entscheldung das Ergebnis der vom Bmdeskarteﬂamt eingeleltewn Oberprifung

der Gaspreise fiir den Zeitraum 2004 bis 2007 abwarten und dazu d+ Verfahren aussetzen .

gangen. Es habe hier sinen Varglewh mit den Rohmargen und den
Unternehmen anstellen missen, um zu uberpmfen, ob die Tarife der '
selen. Bezilglich der weiteren Emzelhellen wird auf die Berm'mgs rindung des Kidgers
vom 05.06.2008 (BI. 102/107 d.A.) Bezug gsnommen ' : ‘

Der Kidger hat deshalb beantragt,

unter Abﬁndsrung des am 25.4.2008 verkundeten Urtells des ]
Furhfestzustellen dassdererhﬁhta Gaspreisder&ldagt vom 1.10.2004 von
3,29 ctKWh auf 3,54 c/KWh, der erbdhte Gastarif vom 1.9.
4,24 ct/KWh, der erhBhte Gastarif von 1.9.2006 von 4,24
sowie der Tarif vom 1.4.2007 von 4,79 ctIKWh unbllltg ist. Es gi
\Gencht Zu errmttelnde bllsge Tarifarhahung

dWh auf 4,91 cWh
stafidessen die vom

Die Bekb_gte hat beantragt.
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Iéssig, weil es sich um Geschiftsgeheimnisse handle. Zude‘m"sé durch. die y_o‘rgelegtgn
Preisvergleichio bewigsen, dass die Tarife der Eekiagten im nationalen Vergleich besonders
preisginstig seien; nach ihrer Auffassung sei der Billi_gkeltsnadlwq?s_ ohnehin durch einen -
Preisvergleich zu fGhren. Eine Verpfichtung zur Aussetziing habe.fir das Landgericht nicht
bestanden. i :

s
0 f

Die zulfissige Berufung lst unbegrindet. Der Kidger kann eine Ube{pruang der Preiserhs-
huing zim 1.9.2008 beanspruchen. Die von der Beklagien zu dieseMn Zeitpunkt vorgenorm-
mene Tarifanderung erfolgtg in Ausﬁbung_eines einseitigen Leistw?sbesﬁmmungsrachtes
gemiR § 315 Abs. 1 BGB. Sie haft einer gerichtiichen Bifigksitsiiberpsiifung nach § 315 Abs.
3 BGB stand und ist daher wirksam. Der Kiager kann dagegen weder| eine Uberprifung des
bis zum 1.9.2008 geltenden Tarifs noch des ab 1.4.2007 geitenden ?’arifs ais soichen ver- -
langen. im Emzelnen. : : ~§
1. Die Klage ist zuliissig. Der BGH hat sinen identischeri trag als zuldssig
angesehen (BGH Uit v.13.6.2007 NJW 2007, 2540). Der Kidge¥ hat din rechiches Interes-
58 an der Feststeiiung der von ihm behaupteten Unbilligket der Erhdhing der Gastarife. ihm
geht es um den Inhalt des zwischen fhm und der Bekiagten bestehends
885, némiich um die Hohe der Preise. Dies kann Gegenstand einer Fe
Auf eine Leistungskiage kann er schon deshalb nicht verwiesen we

schutzziel der hier gegebenen negativen (jeugnenden) Feststeliungs mit einer Lois-
hmgskhgerﬁdaterreW\yamﬁkénm.DanKEgaristnichtmm , entwader Rach-
nungen der Beklagten voll zu bezahlen und dann eine Uberzahlung Zu machen oder

2. Ein Leistungsbestimmungsracht im Sinne von § 315 Abs. 1 BGB kann einer Ver-
tragspartei nicht nur durch ausdriickliche vertragiiche Vereinbarung, do

mit Gas in Niederdruck 5ffentiich bekanntzugeben und zu diesen Tarifenij
sofgen; mit Wirkung ab 13.7.2005 ist an ihre Stelie § 36 EnWG getreten,

tende Verpflichtung enthalt. Zidem gaften fiir dis von der Beklagted zum 1.10.2004,
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01.09.2005 und 01.09.2006 vorgenommanon PreiserhGhungen die; Bestimmungen des § 4
Abs. 1 und 2 der Verordnung {iber Allgemeine Bedlngungen fiir diei Gasversorgung von Ta-
rfkunden vom 21. 06. 1979 (AVBGasV). Nach § 4 Abs. 1 Satz 1 AVPGasV hat das Gasver-
sorgungsunternehmen zu den iewmhgen aligemeinen Tarifen und Bedingungen Gas zur Ver-
fUgung zu stellen. Anderungen der allgememen Tarife werden gerq. § 4 Abs. 2 AVBGasV
nach &ffentficher Bekannigabe wirksam. Die Bekiagte war damit Gesstzes berechtigt, -
im Rahmen des von deh Partsien geschiossenan Uefen/emages dig Preise einseifig zu 4n-
dem. : -

Die Anwendung von § 315 BGB ist nicht dadurch ausgeschlossen, aass eine Kontrolle der
[Preise nach §§ 19, 33 GwB mogllch wiire; beide Rageiungen steheri sebstandg nebenem—
ander (BGH unt. v. 1362007 NJW2007 2540 Urt.v 722006 2006 684 Urt V_
2.10.1991 NJW-RR 1992, 183) - : .

g |
g
Y

3. Die Beklagte hat das ihr eingeriumts Lelstungsbestlmmu .
Ermessen ausgeiibt (§ 315 Abs. 1 BGB; BGH Urtv.13. ospoov 8a0. Tz 14;
Urt.v.04.03. 2008 aaQ. Tz 18). Dabei stand der Beklagtan ain Splelraum ur Vermgung, der
nach den MaRstiben der Bifligkeit auszufiilen war (BGH Urt.v.04. 2006 NJW-RR 2007,

-56, 57 1.; MiinchKomm. BGBIGottwaldS Aufi. [2008]5315Rn 29 TN, ). Eine Lenstungsbe—
stmmung entspricht diesen Anforderungen, wenn sie sich im Rahme des In verglelchbaren
Féflen Ublichen haft und unter Berilcksichtigung der abjektiven wartsbhaﬂidlen Interessen
beider Partelen als angemessen erscheint (BGH Urtv02 04.1964 N 1964, 1617, 1619;

- OLG Minchen Urt.v.08.07.1982 NJW-RR 1994; 161). Dles ist bei eine
einen Energsaversoruer stets der Fall, wenn mit der Tarfferhhung
tragslaufzeit gestiegene . Bazugskosten an den Tanfkunden we

“durch Kostensenkungen in anderen Bersichen ausgagllchen kénnen (BGH
Urt.v.13.06.2007 aaO:; Tz. 22’ mwi.). Dlalnsoweitdadegungs- und be pflichtige Beklagte
3 nach. der Uberzeu-

hat den #hr emgeréumten Splelraum bei den strenhgen Ta
gung des Senats nicht veriassen. :

a) Die der Billigkeitsbewertung zugrunde zy legenden Ta sach
Erstgericht durth die Vemehmung der Zeugen T und K spwie
GutachtensdarF‘ma_&T-vous(indlgundrachtsfehle ,
nat hat diese Festsaeumgen deshaib seiner Entscheudung zugrunde zuflegen (§ 529 Abs. 1
Nr. 1 ZPQ). ‘ . )

Entgegen der Auffassung des Klagers wurde durch die Verwertu der Aussage des

i



Zaugen T- der Grundsatz der freien Beweiswirdigung ni;:h} verletzt. Ein Richter ist
gehalten, Gber das gesamte Ergebnis der Beweisaufnahme nach sginer freien Uberzeugung
2u entscheiden (§ 286 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Dabei kann er sich as'}ch_auf die Aussage von

Zeugen stiitzen, deren Bekundungen sich nur auf die Wahmehmung von Tatsachen bezie-
hen, die lediglich Rckschitisse auf die urmittelbar beweiserhebichen Tatsachen zuigssen
(vgl. BGH Urt.v.17.02.1970 NJW 1970, 846, 950; Zoller-Grager, ZRO 26.Aufl, [2007] § 285
Rn. 9a mWN.). Selbst die Vernehmung eines Zeugen, der nur Beku ungen Dritter iber ent-
scheidungsarhebliche Tatsachen  wiedergeben kann, ist grun ich zuidssig (BGH
Urt.v.10.05.1984 NJW 1984, 2038, 2040 mwN.). Der Zeuge hat bei seiner Einver-
nahme am 05.03.2008.angegeben, die in seine Aufsfeﬂung'éiweq*ana@n Elnkaufsprelse
alfgrund von Dafen enmitiett zy iaben, die Ihm aus den entsprechienden Abteilungen der

~ Bekiagten zur Verfiigung gestelt wurden. AuRerdem habe er einige Bezugsvertrige und

chne welteres ve}ainbar waren. Der Zeuge T-zst bei der Bek|
der Verkaufeoraisa Saraut. Dabel hat er auch die Rohmarge zu in. Zweifel an seiner

persdniichen ZuVeriassngelt und seiner 'S_achkompetenz wurden nicht nd gemacht.

Zasige T nicht alle
 offengelegt hat und
‘Seiner Aussage im
Teil auf Bekundun-

. Der von dem- Kisger ins Fekd, gefuhrte Umstand, dass der
von thm aus dem Bereich der Bekiagten in Erfahrung ge‘b’ta‘d;te,ni i

zsichen diese Aussagg stiitzen (BGH Beschl.v.20.02.2002 NSZ 2002, 176). Dies ist bei den
Angaben des Zeugen Tigmmy der Fall. Der Zeuge hat angegeben, betoge r
faum von Oktober 2004 bis August 2006 eine Erhdhung des Bazugspreises

(Anlage B 32) ergibt sich dass sich der von der Bekiagten an die EQIY in der Zeit
vom vierten Quartal 2004 bis zm dritten Quartal 2006 zu zahlende s um 1,5835

Cent.pro Kilowattstunds erhatit hat. Ein von der Bekiagten vorgelegtes der Wirt-

i
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schaftsprifergeselischaft DG & TEMINR vom 31.01.2007 - Anlage Quartalsbétrachtung -
{Anlage B 48) weist flir den Zeltraum vom ersten Quartal 2005 bis 2um dritien Quartal 2008
sine Erhung der Kosten fiir den Gesbezug inklusive Transport und Netznutzung in Hhe
von 1.2 Cent pro Kilowattstunde aus. Sowoh! das Schreiben der h REBNED. dessen
Richtigkeit nicht angezwetfelt worden ist, wie auch das Gutachten der Wirtschafisprifarge-

selischaft belegen BezugspreiserhGhungen, die den von dem Zeuéen ’l-enniwten
Wert piausibel erscheinen lassen. : ‘ _

Der Umstand, dass es sich bei dem Gutachten der Wirischaftsprifergesalischaft Deg
S & TEg vom 31.01.2007 um ein von der Bekiagten vorgelegtes Gutachten und damit
sinen Bestandtsil ihres Sachvortrages gehandelt hat, steht dessen Wm nicht entge-
gen. Ein Tatrichter darf auch ein Privaigutachten fir seine Obeneuq.mgsbiuwu heranzie-
hen und kann allein schon aufgrund dieses substantierten Pa rhgs ohne Rechtsfehler
Zu einer zuverldssigen Beantwortung der Beweisfrage gelangen (BGH E rtv.11.05.1993 NJW .

Zen der Billigkeit nicht Uberschritten. - C P
| a- |
aa) Mit Wirkung 2um 01.09:2005 erhshte die Beldagte den seukem 01.10.2004 ge}-
tanden Tarif von 3,64 CYWh um 0,7 ckWh auf 4,24 CUkWh. Der buge TR hat fir
 dissen Zsltraum sine Erhdhung der Bezugskasten 0.7684 ctiWh prmitieit. Die Tarifer-
hdhung der Beidagten lag -unter diesem Wert und wére danach ohne.wditeros ge:achtfemgt.
Des Testat der Wirtscheftspritergeselischatt DORN & TENND vom 1.01.2007 - Tabelle

-Quartalsbetrachtung” - welst fr das ersts bis dritte. Guartal 2005 eine Bfaz'..eprese*.é.h...—.g
bei sonst unveréinderten Kosten von 0,39 cKWh aus. Dabsi wurde das|vierte Quartal 2004
nicht berlicksichtigt, fUr.das der Zeuge TR 0,2728 ckwh angesefit hat. Addiert man
dlesen Wert hinzu, ergibt sich flir die hisr relevants Zsit vom 01.10.2004 bi

Sezugspreisstoigerung um 0,6828 ctkWh. Auch mit Racksiont auf diese

* Prels fir ein Jahr uhversindert blelben werde (.ganz gleich, was passie
sténden entsprach es ihrem anzuerkennenden objektiven Interesse, zu d
Bezugspreigsteigerungen in geringem Umfang kefiulatorisch mit zu erfa;
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01.09.2008 standen ebenfalls B’ezugépreisaméhungen gegendber die das Vorgehen der
Beklagtenrechﬂ’emgen Aus der Anlage 2 zum Testat der Wirtsct sprifergeselischaft Dgp
@l & TOM ergivt sich fur die hier relevants Periode vom vierteh Quartal 2005 bis zum
vierten Quartal 2008 eine qu_ténste_igerung_in H&he von 0,9 ckwh. Di Kostensteigerung
iegt nahe an der von dem Zeugen TREEEROr den glsichen Zeitraurp ermitteiten Steigerung . -
der Bezugskasten 'um 0,845 ctiWh. Beide Werts Gberschreiten diejvon der Bekdagten vor-
genommene Tariferhdhung; weshalb die unterhalb dieser Werte ?egende Tariferhdhung
grundsatzlich nicht unbillig ist. Eine relevants anderweitige Kostener§pamis hat die Beweis-
aufnahme nicht ergeben. Auf die Frage, ob die Bekiagte bei der Efhshung zum 1.9.2006
-auch' Kostenerhdhungen beriicksichtigen durﬂne die sie im Rahmen der vorangegangenen

e

¥

- ©) Entgegen der Auffassung des Kiagers hat sich das Erstgericht bei der Billigkeits.

Dbe‘rpriiﬂ;ng nach § 315 Abs. 3 BGB 2u Recht auf die jeweiligen Erhbhimgan beschrankt hnd
vorhergehende Kalkulationen der Beklagten nicht beriicksichtigt, . o

den Anbietemn anderer Hetzenergietrager (Kohie, Strom, otz, )- Ihre Preis

her unter den Bedingungen eines funktionierenden Substitutions sithgwe
(BGH Urt.v.13.06.2007 aa0. Tz 34 mwN.). Dies hat zur Foige, dass agc :
des Anfangspreises durch die Bekiagte zugrunde liegende Kalkulation grundséitziic nicht
mehr Gegenstand einer gerichtiichen Uberprilfiing sein kann. Der KiSger hat den von der

eines vertraglichen oder geselziichen Leistungsbesﬂrnmungsrech‘tas: vorgenommne Tarif-
festsetzung ist daher nur insoweit nach.§ 315 Abs. 3 BGB gerichtiich Db«TWna irifber, als gle den
bisher vereinbarten Preig abindert. : :

i
N



bb) Die Preiserhdhungen durch dle Beklagte bis zum 01. 692006 und die hierfir
maBgeblmhen Kalkulationen sind gieichfalls einer Uberpcﬁfmg emngen Diess Prelsemb-
hungan wurden von dem iiiger akzapt:ert. indem er die Jahmsredmungen der Beklagten
vom 15.4.2005 (Abrechnungszsitraum 16. 3.2004 bis 30.3.2005, Anl. K4) und'vom 18.4.2006
(Abrechnungszelt:aum 31.3.2005 bxs 30.3.2006, Anl. K 3} hinnahm urjd welterhm Gas bezog
ohne die einseitigen Prelsverénderungen in angemessener Zelt nacp § 315 BGB zy bean- .
standen. Der Abrechnung vom 15.4.2005 lag die Preiséinderung zum1.10.2004, der Abrech-
nung vom 18.4.2006 die Preiséinderung zum 1.9.2005 zugrunde. Derklégof hat erstmals mit
 Schrelben vom 15.1.2007 (Anl. K 2) unter Bezugnahme auf ,Ihr Prqsamhmgsvenangen ,
einer einseitigen Preiserhhung widersprochen und erkiart, er werde bis 2u einer rechtskrif-
tigen Festsetzung des billigen Gaspreises seine Abschlige auf der BPsls 1.4. bis 30.9.2004
bezahlen. Der veriinderte Preis ist dadurch bis zum 1.9 -2008.zu einerp zwischen den Partei-
en vereinbarten Preis geworden (BGH Urtv.13.06.2007 aaO, Tz sé) Dies hat zur Foige,
- dass damit auch die fiir die akzeptierten ErhBhungen mafigebliche §<a:mabon nicht mehr
Gegensiand einer genmtuchen Uberpriifung sein kann

cc) Der Kiger kann keine Oberprifung des ab 1.4.2007 jen Gastarifs verian-
.gen. Die Beklagte hat zu diesem Zeitpunkt den Tanf von. 4,91 ct/KW| auf4790t7KWhge—
- senkt. Auch eine Tanfsenkung kann grundsatzich: unbillig im Sinne '§ 315 BGB séin,
wenn eingetretenen Kostansenkungen nicht angemessen an die Kynden- weitergegeben
werden. Dem Klager geht es jedoch, wie aus dem Schriftsatz vom 10, 0200?(83#92)und
der Berufungsbegriindung hervorgeht, nlcht um die Berechtigung de Preisénderung; son-
dem um die Bllllgkai(subuprﬁfung des Tarifs selbst. Eine soiche fung ist ausge-
schiossen, weilderKlégerdenPraisanderungen bis zum 1szooemﬁ:wtqer'spmmen hat
 und damit die bis zu dlesem Zeltpunkt jewelis geltenden Preise zim vpreinbarten Preis ge-
worden sind. Derveranbeneprelsunterﬁegtmdmt-mhr - der Ube '
BGB.

4. Es besteht und bestand keine Verpﬂldlm das Verfahfen i H‘ nblick auf laufen-
de Verfahren des Bundeskartelamtes auszussizen. Eine Aussewng ngch § 148 ZPO erfor-
“dert, dass die Entscheadung das Rechtsstreits ganzoderzum Tailvom

scheidung im anderen Verfahren (Zaller-Greger, ZPO, 27.Aufl, § 148.. \. 5). Desist nicht
der Fall, da die Beuneilung der streitigen Tarif8nderungen nach § 315 BBB und die Beurtei-
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lurig nach §§ 19,33 GWB rachtlich vonemandar unabhéngsg slnd (s.o,Z )

]

Nach alledem war die Bemfung zurlickzuwelsen.

Volistreckberkeit liagen die §§ 708 \. 10, 713 zPo zugrunde.

 rung einer einhsitlichen Rechtsprechung sine Entacheidung des Revislonsgerichts erfordem
(§ 543 Abs. 2 Nr. 2 ZPO) | P '

Dr. Franke | Dr. Quentin { Hizinger /
Prisident » Richier | |’ Richter -
des Oberiandeegerichts. am Oberlandesgericht am|Oberlandesgerioht
Verklindet am 09.12.2008 ;
rzing.JHS'ih

Urkundsbeamter der Geschéf&eteﬂo




