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ENDURTEIL

In dem Rechissireit

Prozessbevoliméchtigte:
Rechtsanwélte Honig & Siebert, Coppistralie 60, 04157 Leipzig

- Kléger.urid Berufungsbeklagter -

gegen

MITGAS Mitteldeutsche Gasversorgung GmbH, Industriestralle 10, 06184 Grobers
vertreten durch den Geschéfisfiihrer Dr. Jens Horn, Industriestralte 10, 06184 Grobers
vertreten durch den Geschéftsfithrer Armin Wiersma, Industriestrale 10, 06184 Gribers

o - Beklagte und Berufungskl&gerin -

Prozessbevollmédhﬁqte:
Rechtsanwélte Clifford Chance, Konigsallee 59, 40215 Disseldorf

wegen Berufung

hat die 4. Zivilkammer des Landgerichis Leipzig durch
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Vorsitzenden Richter am Landgericht Schuliz
Richter am Landgericht Griinhagen
Richter am Landgericht Thieme

auf Grund der miindlichen Verhandlung vom 14.07.2011 am 18.08.2011

fiir Recht erkannt:

1. Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Amtsgerichts Leipzig vom 25.03.2010
(Az.: 110 C 7219/09) wird zurlickgewiesen.

2. Von den Gerichiskosten des Berufungsverfahrens tragen der Klager 1/3 und die Be-

Klagte 2/3. Jede Partei ragt ihre auflergerichiichen Kosten des Berufungsverfahrens
selbst.

3. Das Urteil ist vorl&ufig vollstreckbar.

4. Die Revision wird nicht zugelassen.
Griinde:

Der Kiager nimmt die Beklagte auf Riickzahlung von nach seiner Auffassung zu Unrecht er-
foigter Zahiung Tur den Bezug von Erdgas in Hohe von 605,70 EUR in Anspruch. Dariiber hin-
aus begehrie er erstinstanzlich die Feststellung, dass fiir den Sondervertrag vom 27.12.2001
der vereinbarte Arbeitspreis Gas von 3,6 Cent/kWh fortgilt.

Zun&chst wird Bezug genommen auf die tatsachlichen Feststellungen im angefochtenen Urteil
vom 25.03.2010.

Das Amtsgericht hat der Leistungsklage im vollen Umfang statigegeben, die Feststellungskla-
ge hingegen abgewiesen. Wegen der Einzelheiten wird auf den Inhalt des Urteils ausdriicklich

Bezug genommen,
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Mit der gegen das Urieil eingelegten Berufung verfolgt die Beklagte weiterhin Klageabweisung.
Zusammenfassend macht sie, im Wesentlichen unter Wiederholung ihres erstinstanzlichen
Vorbringens, geltend: '

Der Beklagten stehe ein Preisanpassungsrecht gemafl § 4 Il AVBGasV zu. Die AVBGasV sei
wirksam in den Vertrag einbezogen. Die fehlende Aushandigung bei Abschluss des Sonder-
vertrages vom 27.12.2001 stehe der wirksamen Einbeziehung nicht entgegen. Die AVBGasV
sei dem Kléger bei Abschluss des Hausanschlussverirages im Jahre 2000 {ibergeben wor-
den. Die Ubergabe der AVBGasV sei eine libliche Verfahrensweise bei Abschluss von Haus-
anschiussveriragen. Hierfiir habe die Beklagte Mitarbeiter aus dem Kunden- bzw. Regional-
zentrum der Beklagten als Zeugen angeboten. Diesem Beweisangebot sei das Amtsgericht
zu Unrecht nicht nachgegangen. In den Kundenzentren und in der Hauptverwaltung der Be-
klagten hatten die AVBGasV zudem offen zur Einsicht ausgelegen bzw. selen diese Uiber die

Homepage der Beklagten abrufbar gewesen.

Unabhéngig davon habe die Beklagte ein Preisanpassungsrecht aus der Geltung der AVB-

GasV als dispositives Gesetzesrecht.

| Ein Preisanpassungsrecht der Beklagten ergebe sich auch aus einer ergdnzenden Vertrags-
~ auslegung. Fiir die Beklagte sei ein Festhalten am Vertrag ohne Preisanpassungsrecht wirt-

schaftlich und rechtlich unzumutbar. Das Aquivalenzverhltnis zwischen den in der Vergan-

genheit erbrachten Erdgaslieferungen und den gekiirzten Geldleistungen des Kldgers seier- ‘

heblich gestort. Dies ergebe sich aus einer Gegeniiberstellung der Bezugskostenerhdhungen
gegeniiber den Arbeitspreiserhthungen. Insofern sei zu beriicksichtigen, dass der Kiager bis
zur Erhebung der Klage widerspruchslos weiter Gas von der Beklagten bezogen und s&mili-

che Jahresrechnungen vorbehaltios gezahlt habe.

Die Beklagte habe die in den Jahren 2001 bis 2008 gesunkenen Kosten {iber Preissenkungen

an ihre Kunden weitergegeben.

Der Sonderverirag Treue-Paket ohne wirksames Preisanpassungsrecht sei gemag § 306 il
BGB gesamtnichtig, da sich ein Festhalien am Verirag bis zum n&chstmdglichen Kiindigungs-

zeitpunkt als unzumutbare Hérte darstelle.

Den Riickforderungsanspriichen des Klagers stehe zudem entgegen, dass es zwischen den

Parteien eine konkludente Preiserhthungsvereinbarung gegeben habe.

Schlieilich stehe den Riickforderungsanspriichen des Klédgers die Einwendung der §§ 814,
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242 und 818 Il BGB entgegen.

Die Beklagte hat beaniragt,

das Urteil des Amtsgerichts Leipzig vom 25.03.2010 abzusndern und die Klage insge-

samt abzuweisen.

Nach Riicknahme seiner Anschiussberufung hat der Klager beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Der Klager halt unter Bezugnahme auf sein erstinstanzliches Vorbringen das Urteil des Amis-
gerichts fir richtig. Die AVBGasV sei nicht wirksam in den Vertrag vom 27.12.2001 einbezo-
gen worden. Die AVBGasV sei kein dispositives Gesetzesrecht. Die Voraussetzungen fiir eine
erganzende Veriragsauslegung seien nicht gegeben. Die behaupteten und besﬂiﬁénen Be-
‘zugskostensteigerungen selen keine substantiierte-Darlegung von wirtschaftlichen Nachteilen.
Wie sich aus der Geschéftsinformation der Beklagtent vom 10.5.2010 ergebe, sei der Gawinn
in den-Jahren 2007 bis 2009 bei gesunkenem Gasabsaiz von 25 Mio EUR auf 38,8 Mo EUR
gestiegen. Die Argumentation der Beklagten zum Bestehen eines faktischen Vertragsverhélt-
nisses bzw. zum Zustandekommen einer konkludenten Preisvereinbarung greife nicht. Wegen
des bestehenden Kiindigungsrechts der Beklagten scheide eine Gesamtnichtigkeit aus. Der
Rickforderungsanspruch des Kldgers sei auch nicht wegen §§ 814, 242, 818 Il BGB ausge-
schlossen. Die Beklagte habe nicht substantiiert vorgetragen, inwiefern sie entreichert sein

soll.

¢

Im Hinblick auf die BGH-Entscheidung vom 14.7.2010, Az.: VIl ZR 246/08, hat die Beklagte

noch wie folgt ergdnzend vorgetragen:

Die seit Veriragsschluss erfolgten Bezugskostensteigerungen von saldiert 3,022 ¢t /kw netto,
hatten nicht durch Kostensenkungen in anderen Bereichen ausgeglichen werden kénnen. Ge-
messen an dem vom Kl&ger verlangten Ausgangspreis betrage die Kostensteigerung 84 %,
weshalb ein Fall der vom BGH ausdriickiich fiir anwendbar erklérien ergénzenden Verirags-

auslegung vorliege. Aus dem erheblichen Anstieg der Gestehungskosten restiltiere das vom
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" BGH geforderte Missverhélinis zwischen dem Wert der vom Unternehmen zu erbringenden
Leistung und dem vereinbarten Preis. Die prozentuale Steigerung der Bezugskosten, wie
oben ausgefiihrt, falle noch héher aus, beriicksichfige man weitere gestiegene Kostenanteile,

wie Steuern, Abgaben sowie Netznutzungsentgelte.

Wegen der bestehenden Mdglichkeit die Vertrige zu kiindigen, werde das Missverhélinis nicht
aufgehoben. Die Inanspruchnahme des Kiindigungsrechtes im Falle der Verweigerung der
Zahlung von Gaspreiserhdhungen wiirde bei der Beklagten Kosten in annghernd Millionenhéhe

verursachen. Zudem misse die Beklagte fiir den Fall von Kiindigungen mit einem kartellrecht-
lichen Missbrauchsverfahren rechnen.

Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien wird auf die gewechselten Schriftsiize Bezug
genommen.

Die zulassige Berufung der Beklagten (§§ 511 ff. ZPO) ist unbegriindet.

Zu Recht hat das Amisgericht dem Riickforderungsanspruch des Klagers aus ungerechtfer-
tigter Bereicherung gemanl § 812 1S. 1 Alt. 1 BGB i.H.v. 605,70 EUR stattgegeben. Die Par-
teien haben die im Vertrag vom 27.12.2001 vereinbarten Preise nicht wirksam geéndert. Auch
unter Berlicksichtigung der jiingeren Rechisprechung des BGH (vgl. Urfeil vom 14.7.2010,

Az.: VIl ZR 246/08) steht der Beklagten im zu entscheidenden Fall kein Preisanpassungsrecht
zur Verfligung. ’

1. Eine wirksame Einbgziehung der AVBGasV in den zwischen den Parteien beste-
henden Sondervertrag vom 27.12.2001 erfolgte nicht. Die AVGasV gilt nicht fiir Sondervertra-
ge, so dass es einer wirksamen Einbeziehung in das Vertragsverhalinis gemaf § 305 | BGB
bedurft hitte. Mit zutreffender und ausfiihrlicher Begriindung, auf die das Berufungsgericht zur
Vermeidung von Wiederholungen ausdriicklich Bezug nimmt, hat das Amtsgericht eine Einbe-

ziehung als nicht erwiesen angesehen.

Das Amtsgericht musste auch nicht dem Beweisangebot der Beklagten nachgehen, Mitarbei-

ter des Kundenzenitrums und der Hauptverwaltung der Beklagten zu héren. Die Zeugen wur-
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den benannt fiir die Behauptung, dem Klger sei bei Abschluss des Hausanschlussvgrtrage;‘-.ﬂ
im Jahre 2000 die AVBGasV ausgehandigt worden. Dieses Beweisangebot ist untauglich. Die i
Zeugen sollen nicht die Ubergabe der AVBGasV an den Klager bestétigen, sondern nur, dass
eine allgemeine Ubung bestanden habe, die Allgemeinen Vertragsbedingungen bei Abschluss
des Hauptanschlussvertrages dem Kunden auszuhéndigen. Beim vorliegenden Bestreiten
des Klagers, die AVBGasV erhalten zu haben, wiirde selbst eine Bestétigung einer (blichen

Verfahrensweise durch die Zeugen nicht fiir den Beweis einer Ubergabe reichen.

2. Sind die AVBGasV nicht Veriragsbestandteil des zwischen den Partelen bestehen-
den Vertragsverhéltnisses geworden, so bleibt der Vertrag im Ubrigen grundsaizlich nach §

306 1 BGB wirksam. Zwar hat die Nichtigkeit eines Teils eines Rechisgeschéftes nach § 139

BGB im Zweifel die Gesamtnichtigkeit zur Folge. Da der Veriragskunde eines Gaslieferver-
haltnisses i.d.R. aber an der Aufrechierhaltung des Veritrages interessiert ist; passt vorstehen-
de Regelung fiir AGB nicht. Es entspricht insofern herrschender Meinung, dass § 306 BGB lex
specialis zu § 139 BGB ist. Die Wirksamkeit des Verirages bleibt unberiihrt, wenn AGB ganz

oder teflweise nicht Vertragsinhalt werden (vgl. Palandt/Griineberg, 70. Aufl., § 306 Rn 1; BGH
NJW 2007, 3568).

Der Vertrag richtet sich dann nach denbgesetzlichen Vorschriften, ohne dass ‘es - wie auch
vorliegend - darauf ankommt, dass das geseizliche Preisénderungsrecht nach §4 tund |l
AVBGasV bel unverénderter Ubemahme in einen Sonderkundenverirag einer Inhaltskontrolle
gemal § 307 1S. 1 und 2 BGB standhélt (dazu: BGHZ 182, 59; 186, 180).

Insofern sind die Regelungen der §§ 157, 133 BGB (ber die ergénzende Vertragsauslegung
zu prifen. Eine solche kommt aber nur dann in Beiracht, wenn sich die durch die Nichteinbe-
ziehung entstehende Liicke nicht durch dispositives Gesetzesrecht filllen Iasst und dies zu ei-
nem Ergebnis fiihrt, das den b’eiderseitigen interessen nicht mehr in veriretbarer Weise Rech-
nung trégt, also wenn das Vertragsgefiige vallig einseitig zugunsten des Kunden verschoben

wird (BGB a.a.0.) Nach den getroffenen Feststellungen ist davon vorliegend nicht auszuge-

hen.

a) Disposiiive gesetzliche Regelungen, die die durch die fehlende Einbeziehung der

AVBGasV entstehende Liicke schliefien, insbesondere die Preisklausel nach § 4 AVBGasV
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A ersetzen kc'junnten, sind nicht ersichtlich. Die AVBGasV sind nicht als dispositives Geselzes-
* recht ﬁeranzuziehen. Zwar ist anerkannt, dass die Regelung des § 4 AVBGasV Leitbildfunkiio-
nen des gesetzlichen Preisanpassungsrecht erfiilit (BGHZ 182, 59). Die AVBGasV gelten aber
nur fir Tarif- und nicht fiir Sonderkunden. Die Bestimmungen sind daher nicht von Gesetzes
wegen Vertragsbestandieil des zwischen den Parieien bestehenden Versorgungsvertrages
geworden. Aus der Sicht des durchschnittiichen Abnehmers bietet die Beklagte die Versor-
gung zu &ffentlich bekannt gemachten Bedingungen und Preisen jedenfalls nichtim Rahmen
der allgemeinen Vertragsfreiheit an. Ein Riickgriff auf die AVBGasV im Wege der ergénzenden
Vertragsauslegung scheitert hier daran, dass es sich bei der im Streit stehenden Lieferbezie-

hung aus mafgeblicher Sicht des Klagers um einen Sonderkundenvertrag handelt.

b) Nach neuerer stindiger Rechtsprechung des BGH (BGHZ 179, 186; 186 180), der
sich das Berufungsgericht auch aus Griinden der Rechtssicherheit anschliefit, ist der Versor-
ger bei unwirksamen Preisanpassungsklauseln darauf zu verweisen, dass ihm vertraglich zu-
stehende Kiindigungsrecht wahrzunehmen. Unterlasst er die Kiindigung, fiihrt das nicht ohne
Weiteres zu einem unzumutbaren Ergebnis, so dass eine ergéinzende Vertragsauslegung
nicht in Betracht kommt. Vorliegend gilt dies jedenfalls ab dem Zeitpunk, zu dem der Kl&ger

Widerspruch gegen die Preisberechnung der Beklagten bzw. Klage erhoben hat.

Bis zu diesem Zeitpunkt bestand allerdings aufgrund der widerspruchslosen Hinnahme der
Gaspreiserhthung durch den Klager und wegen der unbeanstandeten Bezahlung der Rech-
nungen fiir die Beklagte keine Veranlassung, eine Kiindigung des Vertrages in Erwégung zu
ziehen, so dass eine ergénzende Vertragsauslegung wegen des bestehnden Rechts der Be-

klagten, den Vertrag ordentlich zu kiindigen, nicht von vorn herein ausscheidet.

Soweit der Kidger die Rickerstattung unberechtigter Gaspreiserhthungen flir die Abrech-
nungszeitrdume 2006, 2007 und 2008 geltend macht, scheitert eine Preisanpassung aus an-
deren Erwsigungen. Nach dem in der Entscheidung vom 14.7.2010 (BGHZ 186, 180) enthalie-
nen obiter dictum ist eine ergénzende Vertragsauslegung jedenfalls dann maglich, wenn ein
langjéhriges Gasversorgungsverhéltnis bestand, der Kunde den Preiserhthungen und den
darauf basierenden Jahresabrechnungen. Uiber einen l&ngeren Zeitraum nicht widersprochen
hat und dieser auch filr die langer zuriickliegenden Abschnitte die Unwirksamkeit der Preiser-
hdhung, sei es durch Feststellungsklage oder durch Klage auf Riickzahlung geleisteter Ent-
gelte, geltend macht. Diese Voraussetzungen liegen vor. Dennoch steht der. Beklagten kein

durch erginzende Veriragsauslegung einbezogenes Preisanpassungsrecht zu, weil dies
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nach vorgenannter Rechtsprechung des BGH im Weiteren voraussetzi, dass dié Gest.ehung‘s\“a\__
kosten bei der Beklagten im Betrachtungszeitraum erheblich gestieéen sind und sich daraus
ein erhebliches Missverhélinis zwischen dem Wert der von der Beklagien zu erbringenden
Leistung und dem vereinbarten Preis in der Weise ergibt, dass sich das Veriragsgefiige véllig

einseitig zugunsten des Kunden verschieb.

Zu einem erheblichen Anstieg der Gestehungskosten hat die Beklagte nicht substantiiert vor-
getragen. Es reicht insofern nicht, wenn sie ledidlich auf die an die Entwicklung des Preises
fuir leichtes Heiz6l gebundene Bezugspreiserhthung im Zeitraum von Vertragsbeginn bis Ende
2008 verweist. Es gentigt nicht, wenn nur die Bezugskostenerhthung dargelegt wird, ohne auf

die Entwicklung der anderen Kostenanteile einzugehen.

Gestehungskosten sind die Herstellungskosten, d.h. die Kosten, die fiir die Herstellung eines
Produkts anfallen. Die Bezugskosten stiellen dabei nur einen Kostenfaktor dar. Es mag zutref-
fen, dass die dlpreisbezogenen Gasbezugskosten im Betrachtungszeitraum gestiegen sind.
Moglicherweise handelt es sich hier auch um den wesentlichen Kostenfaktor fiir die von der
Beklagten zu erbringenden Leistungen. Neben den Bezugskosten fallen aber weitere Kosten
an, wie z.B. Netz- und Vertriebskosten, die von der Entwicklung des Preises von extra leich-
tem Heizdl abgekoppelt sind. Gleiches gilt fiir Personalkosten, den Bereich der staatlichen
Steuern und Abgaben oder fiir die Investitionskosten. Dass die gestiegenen Gasbezugskosten
nicht durch Kostensenkungen bei den anderer} Kostenfaktoren ganz oder teilweise aufgefan-
gen werden konnten, ist weder ersichilich, noch ist dies gerichisbekannt. Es reicht daher
nicht, wenn ganz pauschal behauptet, dass die bei der Beklagten eingetretenen Bezugskos-
tensteigerungen nicht durch Kostensenkungen in anderen Bereichen ausgeglichen werden
konnten. Einen erheblichen Anstieg der Gesiehungskosten bei der Beklagten hat diese danach

weder ausreichend dargelegt, noch bewiesen.

1

3. Wie das Amtsgericht zu Recht ausgefiihrt hat, fehlt es vorliegend auch an einer
konkludenten Preisvereinbarung der Parteien. Ein konkludenter Vertragsschiuss kann nicht
daraus abgeleitet werden, dass der Klager ohne Widerspruch Gas aus dem Leitungsneiz der
Beklagten entnommen hat. Auch teilt das Berufungsgericht die Auffassung der Vorinstanz,

dass in der widerspruchslosen Hinnahme der Abrechnung keine konkludente Annahmeerkls-
rung fiir die Preiserhéhung zu sehen ist.

Schiiefdlich liegen auch die Voraussetzungen von § 814 BGB nicht vor. Die Beklagte hat nicht
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bewiesen, dass der Klager im Zeitpunkt der Zahlungen, deren Riickforderung er geltend
macht: positive Kenntnis von der Rechislage hatte.

Die Enfreicherungseinrede der Beklagten gemaf § 818 Il BGB greift gleichfalls nicht. Den
Wegfall oder die Minderung der Bereicherung muss die Beklagte beweisen. Insofern fehlt es
schon an einem ausreichend substantiierten Vorbringen. Der Kléger hat seine Anspriiche
auch nicht gemaf § 242 BGB verwirkt. Es fehlt insoweit bereits am Umstandsmoment. Der
diesbezligliche pauschéle Vortrag der Beklagten ist vollig ungeniigend.

Nach alledem hat die Berufung der Beklagten keinen Erfolg und ist deshalb zurlickzuweisen.

Jie Nebenentscheidungen folgen aus den §§ 97 1, 516 Iil, 708 Nr. 10 ZPO.

Die Revision ist nicht zuzulassen, da die Voraussetzungen nach § 543 1l ZPO nicht vorliegen.
Unter welchen Voraussetzungen eine erginzende Vertragsauslegung in Befracht kommt, ist
durch die Rechtsprechung des BGH seit I&ngerer Zeit geklart. Die Berufungsentscheidung
steht im Einlklang mit der oben zitierten BGH-Rechtsprechung . Auch die von der Bekiagten
angegebene Entscheidung des OLG éldenburg vom 22.6.2011 folgt aus Griinden der Rechi-
sicherheit dem vom Vil Zivilsenat des BGH vertretenen Standpunkt zur erganzenden Ver-
tragsauslegung in seiner Entscheidung vom 14.7.2010. Dass die Beklagte ein erhebliches
Missverhalinis zwischen dem Wert der von ihr erbrachten Leistungen und dem vereinbarten

Preis weder ausreichend vorgeiragen noch bewissen hat, bedarf keiner revisionsrechtlichen
. “erpriffung.

Schultz’ Griinhagen Thieme

Vorsitzender Richter am Richter am Landgericht Richter am Landgericht
Landgericht
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