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hat der 11. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main durch den
Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht Dr. Weber als Einzelrichter auf die
mundliche Verhandlung vom 13.12.2011 |

fir R e ¢ ht erkannt;

Auf die Berufung des Klagers wird das am 26.8.2010 verkindete Urteil des
Landgerichts Hanau — 7. Zivilkammer — unter Zurlckweisung der
weitergehenden Berufung teilweise abgedndert.

Die Beklagte wird verurteilt, ’an den Klager 4879,68 EUR nebst Zinsen in.
Hohe von 5% - Punkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 16.11.2009 zu
zahlen. Im Ubrigen bleibt die Kiage abgewiesen.

Von den Kosten des Rechtsstreits tragen der Kldger 1/6 und die
Bekiagte 5/8. |

Das Urteil ist voriaufig volistreckbar. Die Parteien kénnen die Volistreckung
der jeweiligen Gegenpartei gegen Sicherheitsleistung in Hohe von 110%
des vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht der jeweilige
Volistreckungsschuldner Sicherheit in Hohe von 110% des jeweils zu ~
volistreckenden Betrages leistet.

Die Revision wird zugelassen.

Grinde:

Der Klager verlangt Rlckerstattung von fur die Belieferung mit Erdgas

in den Jahren 2005 bis 2009 geleisteten Zahlungen wegen Unwirksamkeit einer
Preisanpassungskiausel, Die Beklagte belieferte den Klager seit 1990 mit Erdgas
auf der Grundlage eines Sondervertrages. Die in dem Formularvertrag enthaltene
Preisanpassungsklausel ist nach der rechtskraftigen Entscheidung des Senats
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vom 05.05.2009 (11 U 61/07 = ZNER 2008, 153) unwirksar. Mit Schreiben vom
02.02.2007 (Anl. B 1) widersprach der Kiager einer Preiserh@hung zum
01.07.2008. Wegen der Einzelheiten wird auf die Anlage B 1 verwiesen.

Wegen des weitergehenden Sach- und Streifstandes und der tatsachlichen
Feststellungen wird gem. § 540 Abs. 1 Satz 1 ZR0O auf das angefochtene Urteil

Bezug genommen.

Die hiergegen gerichtete Berufung des Kiégers meint, das Landgericht habe die
widerspruchsiose Hinnahme von Preisanderungen im Rahmen des |
Sondervertrages zu Unrecht als stillschweigende Vereinbarung eines neuen indivi-
dualpreises gewertst. Unter Bezugnahme auf die Entscheidung des Bundesge-
richtshofs (BGH) vom 14. Juli 2010, VUi ZR 246/08 ist sie der Auffassung, die
Voraussatzungen einer in jener Entscheidung angedeutsten Moglichkeit einer
ergénzenden Vertragsauslegung seien von der Beklagten nicht ausreichend
vorgetragen. Eine Anpassung' des Vertrages wegen einer einseitigen Verdnderung
des Vertragsgefuges komme auch deswegen hicht in Betracht, weil derlBeklagten
- unstreitig - ein Kiindigungsrecht zugestanden habé, von dem sie dem Klager
gegenbiber schon aufgrund seines Widerspruchs am 2.2.2007 hatte Gebrauch
machan kénnen. Die Beklagte kdnne sich nicht darauf zurlickziehen, dass sie in
der Vergangenheit keine Veranlassung gehabt habe, von dem Kundigungsrecht
Gebrauch zu machen. Bareits Ende 2005/Anfang 2006 hatten zahlreiche ihrer
Kunden den Gaspreisen widersprochen, so dass sie saibst von einer Wider-
spruchswelle” gesprochan habe. Seither ziehe sich der Gaspreisprotest wie ein
roter Faden durch die Beziehung der Beklagten zu ihren Kunden. Auch die
Moglichkeit der Unwirksamkeit der Preisanpassungsklausel sei fOr die Beklagte

ersichtlich gewesen. Entsprechend hétte, so meint der Kl4ger, die Beklagte auch
" f re LS B T N . , -
emne frihzeitige Kundigung des jeweiligen Vertragsverhaltnisses in Erwagung

ziehen mussen.

Der Klager beantragt,
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unter Aufhebung des am 26 08.2010 verkindeten und am 02.08.2010 zugesteliten
Urteils des Landgerichts Hanau - Az.: 7 0 217/10 — die Beklagte zu verurteilen, an
den Klager 6.132,78 € nebst Zinsen in Hohe von § %-Punkten Uber dem
Basiszinssatz seit dem 16.11.2009 zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurlickzuweisen.

Sie verteidigt das erstinstanzliche ‘Urteil und meint, das Landgericht sei zu Recht
davon ausgegangen, dass zwischen den Parteien die Preise mit dem Stand
30.06.20086 in Héhe von 4,14 ct/kWh (netto) vereinbart worden seien. Die Unwirk-
samkeit der Preisanpassungsklausel fiihre nicht dazu, dass die im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses 1999 geltenden Preise bei der Abrechnung zugrunde zulegen
seien. Die Parteien hatten sich konkiudent auf die jeweils gultigen Preise geeinigt.
Dem stehe die Entscheidung des BGH vom 14.07.2010 nicht entgegen, denn der
Klager habe nicht nur die Rechnungen ohne Beanstandung bezahlt, sondern auch
seinen Gasbezug bei der Beklagten fortgesetzt. Dem fortgesetzten Gasbezug
komme nach gefestigter hochstrichterlicher Rechtsprechung ein Erklarungswert
Zu.

Dem Klager stehe auch kein Anspruch auf Abrechnung zu den bei
Vertragsschiuss gultigen Preisen zu, weil dies zu einer unzumutbaren
Verschiebung des Vertragsgeflges fuhre. Nach standiger Rechsprechung des
BGH sei infolge der Unwirksamkeit der Preisanpassungsklausel eine erg&nzende
Vertragsauslegung zum Zwecke der Liuckenflllung vorzunehmen. Diese
Rechtsprechung finde nach der Entscheidung des BGH vom 14.07.2010 auch auf
die vorliegende Konstellation Anwendung. Die Kriterien, die der BGH fur die
erganzende Vertragsauslegung aufstelle, seien hier gegeben. Es habe ein
langjahriges Vertragsverhaltnis bestanden und der Klager mache
Ruckzahlungsanspriche fur langer zuriickliegende Zeitabschnitte geltend. thre,
der Beklagten Bezugskosten seien von 1990 bis 2009 in der Spitze um
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321,46 % gestiegen. Angesichts dieser Bezugskostensteigerung fUhre ein
Festhalten an dem Preis mit dem Stand 1990 zu einem erheblichen Mtssverhaitnts
zwischen Leistung und Gegenleistung. Neben dieser individuellen Batrachtung
musse auch der Massengeschéftscharakter der Haushaltskundenversorgung
berlicksichtigt werden. Wirden alle Kunden eine entsprechende Abrechnung
verlangen. sahe sie, die Beklagte, sich Riickforderungsansprichen in zweistelliger

Millionenhohe ausgesetzt.

Die'erganzreﬂde Vertragsauslegung sei auch nicht wegen der Méglichkett, die Ver-
frage zu kundigen, ausgeschlossen. Aufgrund des Widerspruchsschreibens des
Kiagers vom 02.02.2007 habe fiir sie kein Anlass zur Kindigung bestanden.

Der Kiéger habe mit diesem Schreiben deutlich zum Ausdruck gebracht, dass er
lediglich die Billigkeit der Tarife angreife. Aus ibrer Sicht habe jedenfalis kein
Aniass bestanden, das Widerspruchsschreiben umfassender zu verstehen und
davon auszugehen, dass der Klager auch die Preisanpassungsklausel in Frage
stellen wolle. Auch die Widerspruchswelie" im Jahr 2005/2006 habe sie, die
Beklagte, nicht zu einer Kindigung veranlassen muissen, Abzustellen sei insoweit
auf das einzelne Vertragsverhaltnis. Greife der Kunde aus der Sicht des
Gasversorgungsunternehmehs-i lediglich die Billigkeit der konkreten Erh&hung an,
50 bestehe‘keine Veranlassung, den Vertrag durch eine Klndigung zu beenden.
insoweit nimmt die Beklagte Bezug auf einen Beschluss des OLG Hamburg vom
09.12.2010 (Anlage BB 8). Eine Kundigung sei ihr auch rechtlich nicht maglich
gewesen, weil sie von den Kartellbehérden als Missbrauch einer
marktbeherrschenden Steliung und Verstoles gegen § 19 GWB gewertet worden
ware. Bie habe keinesfalls vor dem Urteil des Senats im Mai 2009 Anlass zu einer
Vertragskindigung gehatt,

Als Konseguenz der erforderlichen Vertragsanpassung schulde der Klager den
Marktpreis. Dies ergebe sich aus der Rechtsprechung des BGH in anderen
Rechtsgebieten und sel auf den vorliegenden Fall zu Ubertragen. Entscheidend ftr
die Ermittlung des We‘rtes des von dem Kidger verbrauchien Gases sei damit der
Vergleichspreis, wobei die Bekiagte fur ihre Berechnung von einem Mittelwert zwi-
schen dem gOnstigsten und teuersten Versorgungsunternehmen im streitigen Zeit-
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raum ausgeht. Unter Zugrundelegung dieses Preises bestehe kein Rick-
zahlungsanspruch des Klagers.

Entsprechendes gelté aber auch, wenn man statt des Vergleichspreises den ,
Klager (nur) zur Zahlung eines kostendeckenden Preises verpflichtet ansihe.

Bei einer Belieferung zu dem vom Klager vorgesteliten Preis mit dem Stand 1999
komme es zu einer Kostenunterdeckung um bis zu 57,71 %. Bel einer Belieferung
zu einem die Kosten teilwsise erheblich unterschreitenden Preis werde das
Vertragsgeflige véllig einseitig zugunsten des Kunden verschoben. Der
kostendeckende Preis sei lediglich die unterste Grenze des von dem Klager
geschuldeten Preises. Frganzend Seruft sich die Beklagte auf eine
Vertragsanpassung unter dem Gesichtspunkt des Wegfalls der

Geschaftsgrundlage sowie auf Verwirkung.

Neben dem Missverhalinis zwischen Leistung und Gegenleistung ergebe sich die’
wirtschaftliche Unzumutbarkait auch wegen bedrohlicher Liquiditatsengpassen. im
Nachgang zu der Entscheidung des OLG Frankfurt am Main vom 05.05.2009
machten mehr Kunden Rickforderungen gegen die Beklagte geltend. Die |
potentielle Rackforderungssumme fir 2007 bis 2009 belaufe sich auf 27,03 Mio.
Euro. Damit sei diese mehr ais dreimal so hoch wie ihr vor Steuern erzielter '
Gewinn, Schliellich sei gemak § 306 Abs. 3 BGB der gesamte Vertrag
unwirksam, wenn das Festhalten an ihm eine unzumutbare Harte fur eine
Vertragspariei darstefite, so dass fur diesen Fall von einem Recht der Preisanpas-
sung aufgrund eines bestehenden faktischen Erdgasversorgungsvertrages ausge-
gangen werden miisse. '

Selbst wenn dem Klager Rickforderungsanspriche zustiinden, kénne er sich je-
denfalls nicht auf den Anfangspreis mit Stand 1889 berufen. Angesichts des wider-
sprichlichen Verhaltens des Klagers sei kein Grund ersichtiich, weshalb er Ober
den Zeitraum, in dem Ruckforderungsanspriiche noch geitend gemacht werden
kKénnen, hinaus einen Anspruch auf Ge‘;tendmachung'eines zeitlich noch friher
liegenden Preises haben sollte. Da Anspriiche bezogen auf das Jahr 2005 verjahrt
seien, konne sich der Kidger nur auf die zum 01, Januar 2008 glltige Preisstellung



. in Hohe von 4,14 ct/kWh berufen, Dies sei der letzte Preisstand im nicht verjahrten
Zeitraum. Mindestens dieser Preisstand sei zwischen den Parteien als Preissockel
aber auch vereinbart. Sie, die Beklagte, habe die Erklarung des Klagers in seinem
Widerspruchsschreiben vom 02.02.2007 dahingehend verstehen dlrfen, dass er
den Preisstand von 4,14 ct/kWh akzeptiere und lediglich dariiber hinausgehenden
Erhohungen widerspreche Die Beklagte erhebt die Einrede der Verjahrung.

Die zulassige Berufung hat teilweise Erfolg.
Dem Kiager steht ein Rickerstattungsanspruch hinsichtlich der in den Jahren
2006 bis 2009 erbrachten Zahiungen zu.

1

Die von der Beklagten in dem zwischen den Paneien abgeschlossenen
Sonderkundenvertrag verwendete Preisklausel ist unwirksam (Senatsurteil vom
05.05.2008:11 U 61/07 a.a.Q ). Davon gehen die Parteien auch im vorliegenden

Rechtsstreit (bereinstimmend aus.

Folge der unwirksamen Praisanpassungsklausel ist grundsatzlich, dass die von
der Beklagten im Laufe der Vertragsbeziehung vorgenommenen einseitigen
Sreisanderungen nicht wirksam geworden sind, so dass der zu Beginn des
Vertragsverhaltnisses zwischen den Parteien vereinbarte Preis verbindlich bleibt.

a)

Die jewailigen Preiserhéhungen sind auch nicht infolge einer stillschweigenden
Vereinbarung des erhohten Preises zu Vertragspreisen geworden.

Die vorbehaltlose Zahlung des auf der Grundlage einer unwirksamen

Preisanpassungsklausel erhahten Preises durch den Kunden

kann nicht als stillschweigende Zustimmung zu dem erhohten Preis angesehen

werden. Aus der Sicht des Kunden lasst sich der Ubersendung einer

. . i i weiteres der
nseitig erhohte Preise ausweist, nicht ohne

Jahresabrechnung, die e

i rung des
Wille des Versorgungsunternghmens entnetimen, eine Anderung



h des vereinbarten Preises nerpeizufihren.

e 3 s hinsichtlic
ieferungsvertrad S

Gas!
séibst wenn der Kunde aufgrund der

darin zunachst allein seine Vorstellung zum A | "
| itios beglichen wird, enthalt

flungshandiung hinaus keine Aussage

Rechnungen Zahlungen er
usdruck, hierzu verpflichtet zu sein.

Der Umstand. dass eine Rechnung vorbeha

grundsatzlich uber seinen Charakter als Erfl
and der erfuliten Forderungen insgesamt oder

chisprechung des

des Schuldners, zugleich den Best
in einzeinen Beziehungen auRer Streit stellen zu wollen. Die Re

BGH, wonach bei einseitigen Preiserhdhungen in einem Tarifkundenvertrag von

einer Vereinbarung des Preises auszugehen ist, wenn der Kunde auf der
Grundlage einer offentlich bekanntgegebenen einseitigen Preiserhthung der
Jahresabrechnung des Versorgungstinternehmens nicht widerspricht, ist auf die
vorliegende Fallkonstellation nicht anwendbar. Denn anders als im vorliegenden
Fall ist in einem Tarifkundenvertrag nicht zweifelhaft, ob das
Versorgungsunternehmen den Preis Gberhaupt anpassen durfte, sondern besteht
lediglich Ungewissheit dariber, ot die Preisanpassung der Billigkeitskontroile
nach § 315 Abs. 3 BGB Stand halt. Eine weitergehende Auslegung des
Kundenverhaltens dahin, dass er nicht nur die Billigkeit der jeweiligen einseitigen
Preisanderung, sondern — soweit es darauf ankommt — auch die Berechtigung des
Versorgungsuntérnehmens zur einseitigen Preisanderung an sich akzeptiers,

kommt nicht in Betracht (BGH, Urteile vom 14.7.2010, VHII ZR 246/08: vom
9.2.2011, Vit ZR 285/09).

b}

Soweil die Beklagte dem Verhalten des Kldgers gleichwohl einen Erkiarungswert
beimessen und zu einer einvernehmlichen Vereinbarung der jeweils erhdhten
Preise gelangen will, weil der Klager nicht nur den Jahresabrechnungen nicht
widersprochen, sondern weiterhin Gas von der Beklagten bezogeh hat, kann sie
damit vor dem Hintergrund dieser Rechtsprachung keinen Erfolg haben. Auch in
den der erwahnten BGH - Rechisprechung zugrunde liegenden Sachverhaiten
wurde der Gasbezug nach Widerspruch gegen die Preisernbhungen fortgesetzt,

ohne dass der BGH diesem Umstand eine entscheidungserhebliche Bedeutung
beigemessen hatte,
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Energie einen angemessen Preis bezahlen muss. Bis dieser feststeht, zanie 1C

unter Vorbehalt den bistang gezahiten Preis weiter. Daraus folgt jedoch entgegen
der Auffassung der Beklagten nicht, dass der Klager den bisher bezahliten Preis
bedingungslos als Sockelpreis akzeptieren und damit vereinbaren wolite. Das folgt
schon daraus, dass der Klager den bisherigen Betrag unier Vorbehalt zahlte, bis
... dieser (der Billigkeit entsprechende) Preis” feststeht. Es spricht auch nichts
dafur, dass der Klager dem Nachweis einer Berechtigung zur Preisanpassung
durch die Beklagte vorgreifen und sich méglicher RUckforderungsansAprUche

unabhangig von einer Stellungnahme der Bekiagten begeben wolite.

2.

Liegt mithin eine wirksame Preisanpassungskiause! nicht vor und ist auch nicht
von einer (stillschweigenden) Vereinbarung der erhdhten Preise auszugehen, so
steht dem Klager grundsatzlich ein bereicherungsrechtlicher
Ruckforderungsanspruch wegen der Gberhéhten Zahlungen zu, da die Beklagte

die den vereinbarten Ausgangspreis Ubersteigenden Betrige ohne Rechtsgrund
erlangt hat (§ 812 Abs. 1 Satz 1, 1. At BGB).
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a)
Ein Preisanpassungsrecht steht der Beklagten auch nicht im Wege einer
ergénzenden Vertragsauslegung gem. §§ 133, 157 BGB zu.

Eine erganzende Vertragsausiegung kommt dann in Betracht, wenn sich die mit
dem Wegfall einer unwirksamen Klause| entstehende Licke nicht durch
dispositives Gesetzesrecht fullen idsst und dies zu einem Ergebnis fihrt, das den
beiderseitigen Interessen nicht mehr in veriretbarer Weise Rechnung tragt,
sondern das Vertragsgefige vollig einseitig zugunsten des Kunden verschiebt
(BGH, Beschiuss vom 7.9.2011, VIl ZR 25/11 =ZNER 2011, 620; Urteile vom
8.2.2011, VIl ZR 285/08; vom 13.1.2010, VIl ZR 81/08 j'eweils m.w.N.). Das ist
hier jedoch nicht der Fall. Der Beklagien stand nach den im Zeitpunkt des ersten -
Widerspruchsschreibens des Klagers maRgeblichen verfraglichen Vereinbarungen
das Recht zu, das Vertragsverhaltnis entsprechend § 32 AVBGasV nach Ablauf
der Mindestwartezeit mit Frist von einem Monat zu kiindigen. in einem solchen
Fallist ihr, auch wenn sie bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist an den vertraglich
vereinbarten Preis gebunden bleibt, ein Festhalten am Verirag nicht ohne weiteres
unzumutbar (zuletzt BGH, Beschl. vom 7.9.2011 a.a.0.). '

b)

Dass die Beklagte das Vertragsverhéltnis nicht bereits zum 31.03.2007 beendet
hat, kann ihr hinsichtlich der Frage, ob eine ergénzende Vert?agsausiegung
geboten ist, nicht zum Vorteil gereichen. denn die Beklagte hatte jedenfalls im
Hinblick auf das Schreiben des Klagers vom 2.2.2007 Anlass, eine Kiundigung des
mit dem Ki&ger bestehenden Vertrages - etwa mit dem Ziel der Riickkehr in in
Tarifkundenverhaltnis - in Betracht zu ziehen, um auf diese Weise einer
unbefriedigenden Eriossituation zu begegnen. Zu Unrecht meint die Beklagte, das
Schreiben habe ihr noch keine Veranlassung zu einer etwaigen Kindigung geben
konnen, weil der Klager darin deutlich zum Ausdruck gebracht habe, dass er nur
die Billigkeit der Preiserh8hung zum 1.7.2006 angreifen wolle. Schon dieses
Verstandnis erscheint nicht nachvoliziehbar, denn eingangs des Schreibens heifit
es ausdriicklich " (ich)...bitte zunachst um Mitteilung, woraus Sie die behauptete

Berechtigung zur einseitigen Praisanpassung herleiten wollen. Dessen
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ungsachtet kommt es auf die tatsdchlichen oder von der Beklagten vermuteten
Grinde fur den Widerspruch nicht an (BGH, Beschl. vom 7.9.2011 2.a.0. Rn. 5).

Ob sie daruber hinaus auch deshalb Anlass gehabt hatte, die Moglichkeit einer
Kindigung des Vertrages zu prifen, weil bereits im Januar 2006 mehrere andere
Kunden gegen die von ihr vargenommenen Preiserhohungen Widerspruch
erhoben hatten und Anfang 2007 die Klage erhoben wurde, die letztlich zur
Feststellung der Unwirksamkeit der Preisdnderungsklause! im Senatsurteil vom

5 5.2009 gefuhrt hat, kann unter diesen Umsténden dahin gestelit bleiben,

c) .
Es ist auch nicht ersichtlich, dass eine Kindigung des Verirages am Widerspruch
der Kartellbehérden gescheitert ware. Soweit sich die Beklagte auf eine
Presseerklarung des Bundeskarellamtes vom 2.11.2006 beruft (Anl. BB 9), nach
der sich die Kundigung glinstiger Sondervertrage gegenuber Kunden, die einer
Preiserhohung widersprechen, als Misshrauch einer marktbeherrschenden
Stellung darstem,‘befasst sich diese Stellungnahme nicht mit dem Sonderfall einer
Kundigung im Falle einer unwirksamen Preisanpassungsklausel zur Beseitigung
einer unbefriedigenden Erldssituation. Kein Versorger kann verpfiichtet werden,
auf Dauer seine Leistungen unter Selbstkosten zu erbringen. Das gilt umso mehr,
als die Beklagte ihren Kunden weiterhin einen glnstigen Sondertarif hatte

anbieten kdnnen, wenn sie lediglich im Wege der Anderungskundigung eine
transparente Preisanpassungskiause! einbezogen hatte. Kartellrechtliche
Bedenken hatten nach allem einer ordentlichen Kindigung des

Verragsverhaltnisses nicht entgegengestanden (vgl. auch QLG Hamm, Urteil vom
29.5.2009, 19 U 52/08 = Anl. K 3).

Dass die Beklagte es gleichwoh! unterlassen hat, das Vertragsverhéitnis mit dem
Klager zu beenden bzw. abzuandern, geht nach allem zu ihren Lasten, denn sie

tragt das Risiko einer unzutreffenden rechtlichen Einschéatzung der
Vertragssituation,



/usmo -12 -

3

Bei der Prufung, ob der ersatziose Fortfall der Preisanderungsklausel flir die Be-
klagte zu einem unzumutbaren Ergebnis fihrt, missen deshalb die Belastungen
auler Betracht bleiben, die sich daraus ergeben, dass das Vertragsverhaltnis mit
dem Kiager ber den 31.03.2007 hinaus fortgesetzt wurde.

a)

Zwar hat der BGH bislang offen gelassen, ob und unter welchen Voraussetzungen
eine andere Beurteillung geboten ware, wenn &s sich um ein langjahriges
Gasversorgungsverhaitnis handelt, der betroffene Kunde den Preiserhdhungen
und den darauf basisrenden Jahresabrechnungen Uber einen langeren Zeitraum
nicht widarsprochen hat und nunmehr auf fir ldnger zurlickliegende Zeitabschnitte
die Unwirksamkeit der Preiserhthungen durch Klage auf Rockzahlung geleisteter
Entgelte geltend macht. Sofern, so fithrt der BGH aus, in einem solchen Fall die
Gestehungskosten des Gasversorgungsunternehmens erheblich g'estiegen seien
und sich daraus flir die betroffenen Zeitraume ein erhebliches Missverhaltnis
zwischen dem Wert der von dem Unternehmen zu erbringenden Leistung und
dem vereinbarten Preis ergebe, lasse sich die Annahime eines nicht mehr
interessengerechten Ergebnisses jedenfalls hinsichtlich der langer zuriicklie-
genden Zeitabschnitte nicht ohne weiteres mit der Begrundung verneinen, dass
eine Kindigungsmaoglichkeit hestanden habe ( BGH, Urteil vom 14.7.2010, Vil ZR
246/08). Diese Voraussetzungen sind nicht erfilt.

b

Dass die Beklagte infolge der unterlassenen Kiundigung zur teilweisen
Ruckerstattung des in den Jahren 20086 bis 2009 gezahlten Entgeltes verpflichtet
ist, Tihrt unter Abwéagung aller zu berlcksichtigenden Interessen zu keiner
unbilligen Harte. Der Senat schlieflt sich insoweit der Auffassung des OLG
Koblenz an ( Urteil vorn 2.8.2010, U 1200/08 (Kart). Wenn im Falle einer
unwirksamen Preisanderungsklausel der Energieversorger einige Zeit an den
ursprungiich vereinbarten Preis gebunden blaibt, fihrt dies nicht ohne weiteres zu
einem unzumutbaren Ergebris. Wirde man Unzumutbarkeit schon bei jeder nicht
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abwdalzbaren Kostenerndhung bejahen, so liefe das darauf hinaus, den Versorger
weitgehend von seinem Risiko als Klauselverwender zu entlasten. Bei der sich
aus der Unwirksamkeit der Preisanpassungskiausel ergebenden
Gesamtbelastung ist aber auch zu berlicksichtigen, dass der Klager
weitergehende Rickerstatiungsanspriche aus dem Zeitraum vor 2006 wagen
Verjahrungseintritts nicht mehr geltend machen kann, so dass die Beklagte tber
einen sehr viel langeren Zeitraum als denjenigen, flir den der Klager nunmehr
Rickerstattung verlangt, faktisch so gestelit war, als wére die
Preisanpassungsklause! wirksam. Entgegen der Auffassung der Beklagten steht
einer "Saldierung" nicht entgegen, dass der Beklagten auch schon wahrend des
verjghrten Zeitraums ein Preisaﬁpassungsrecht zustand, denn die Kiause! war an

Anfang an unwirksam.

4.
Im individuellen Vertragsverhihnis der Parteien bestehen nach allem keine |
Grunde fur eine ergédnzende Vertragsauslegung zur Vermeidung einer
unzumutbaren Harte zu Lasten der Beklagten. Aber auch soweit die Beklagte
geltend macht, sie mUsse infolge der Unwirksamkeit der Preisanpassungsklausel
mit massenhaften Rickforderungsanspriichen rechnen, die fur sie ain '
existenzbedrohendes Ausmal annahmen, kann sie damit keinen Erfolg haben, In
der Rechtsprechung ist zwar bislang nicht gekian, ob und unter welchen |
Voraussetzungen diesem Umstand fur die Frage der ergéinzenden |
\/enragsaL{slegi.;unQ Bedeutung zukommt (BGH, Beschl. vom 7.9.2011 a.a.0.
S o ot
ypothetischen Charakter, weil die

Beklagte in ihrem Vortrag unterstellt, dass séamtliche Ky

, . nden, in deren V
dieselbe Preisklause! enthalt ertrégen

en ist, Rlckzahlungsforderun
gen erheben. D
konkrete Ausmal des Risikos der Bekla -
AnNs; ‘
k s;wruch genommen zu werden gibt ihr Vortrag dagegen nicht wieder, obwonh|
gie Pro ; ' z '
er ers‘stlaevolimachtsgte des Klagers wiederholt behauptet hat, dass bis!
Henialis einige hundert Kunden Rmkerstattungen forderte | e
n.

gten, massenweise ayf Rickerstattung in
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7/

/ Ein Versorguﬁgsunternehmen, das sich auf existenzbedrohende Verluste wegen
massenhafter Ruckforderungsanspriche beruft, muss jedenfalls substantiierten
Tatsachenvortrag hierzu bringen ( BGH, Beschl. v. 7.8.2011, a.a.0.). Allein ein
hypothetisches Risiko reicht daflir nach Ansicht des Senats hicht aus, well ein
Versorgungsunternehmen dann das Risiko @iner unwirksamen
Preisanpassungsklause! stets schon mit dem Hinweis auf die Vielzahl
abgeschiossener Sondervertrage auf den Kunden abwélzen kdnnte, ohne dass es
im Einzelfall darauf ankame, ob es tatsdchlich zu "massenhaften
Riickforderungen” kommt '

5

a)

Der Gaslieferungsvertrag ist auch nicht insgesamt nichtig. Eine Gesamtnichtigkeit
gem. § 306 BGB kommt nur in Betracht, wenn durch die unwirksame Klausel eine
L ucke verbleibt, die weder durch dispositives Recht noch durch ergénzendé
Vertragsauslegung geschlossen werden kann, und das Festhalten am Vertrag
gine unzumutbare Harte flr eine Vertragspartei dafstellt. Das ist hier - wie
dargelegt - nicht der Fall.

b)

Lie Beklagte kann sich schiieRlich nicht auf den Wegfall der Geschéftsgrundlage
berufen, um eine Anpassung des Vertrages gem. § 313 BGB zu ‘erreichen. Eine
Vert‘ragsanpassung wegen Storung der Geschafisgrundlage kommt grundsatzlich
‘nur in Betracht, wenn die eingetretene Stérung nicht dem Risikobereich eines der
x{eﬂragschiieﬁanden zuzurechnen ist (BGH, NJw 2006, 899). Das Risiko daés
8ich Teile von AGB als unwirksam erweisen, tragt aber gru‘ndsétzﬁch der |



Die Bekiagte kann sich auch nicht éuf Entreicherung berufen, weil der Kléger seit
seinem Widerspruch Zahlungen unter Vorbehalt geleistet hat (BGH a.a.0.).

7.

- Die Anspriiche des Klagers sind nicht verwirkt Es fehit sowohi am Umstands- wig
am Zeitmoment. Im Hinblick auf das Widerspruchsschreiben des Klagers und die
Uber langere Zeit offene, aber umstrittene Rechtslage konnte die Beklagte nicht
darauf vertrauen, dass der Klager keine Rickforderungsanspriiche mehr geltend
machen wilrde. Angesichts der kurzen Verjéhrungsfrist von drei Jahren kommt |
eine Verwirkung in der Rege! auch nur unter 'besonderen, gngen
Ausnahmevaraussetzungen in Betracht, fir die hier keine Anhaltspunkte

vorliegen.

g.

a)

Die mit der Kiage geltend gemachten Anspriche sind jedoch teilweise, namlich
hinsichtlich der 2005 geleisteten Zahiungen verjahrt. Die dreijahrige
Verjahrungsfrist begann gem. § 199 BGB mit Ablauf des 31.12.2005. Die
Verjghrung beginnt mit der Zahlung der einzeinen Abschlagsbetrage und nicht erst
mit dem Zugang der Jahresabrechnung (BGH ZNER 2008, 249 OLG Koblenz
a.a.0. m.w.N:). im Zeitpunkt der Beantragung des Mahnbescheides im

Dezember 2009 war dieser Teil der Forderung daher verjahrt.

b

h’?’) Ubrigen greift die Verjahrungseinrede nicht durc erur

sind im Mahnbescheid ausreichand konkret bezeichnet worden. Das ergibt sich

zumindest aus der Bezugnahme auf das Schreiben des Kiagers - Kurjlden‘nummef
- im Malhnbescheid, mit dem er den Rickforderungsanspruch im Einzeinen

K 2 ). Zur hinreichenden Individualisierung genugt ein im
hreipben, auch wenn &8 nicht

h. Die streitigen Forderungen

berechnet hat (Ant.
Mahnbescheid in Bezug
beigefugt ist (BGH, NJW 2008, 1220). Der Er!

genommenes Anspruchssc vent
ass des Mahnbescheids ImM
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;;,;].-‘i'jé.z.ember 2009 fUhrte daher zu einer Verjahrungshemmung hinsichtlich aller

Ruckforderungen ab dem Jahr 20086.

9. .
Der verbleibende Rickerstattungsbetrag errechnet sich unter Berlicksichtigung

des verjahrten Teils der Forderung wie folgt:

ihsgesamt hat der Klager fur 2005 eine Rilckforderung in Héhe von'(2184,56 EUR
- 940,40 EUR) 1244, 16 EUR geltehd gemacht. Ausweislich des Kontoauszugs. flr
2008 sind darauf 82,06 EUR erst,im'Februar 20086 bezahlt worden, so dass
diesbeziiglich Verjahrung nicht eingetreten ist, so dass Ruckerstattungsansptiiche
far 2005 in Hohe von 1162,10 EUR verjahrt sind und von der Klageforderung

abzuziehen waren.
Der Zinsanspruch ergibt sich aus §§ 291, 288 BGB.

10,
Die Nebenentscheidungen folgen aus §§ 82 Abs. 1, 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Die Revision war zuzulaséen, da insbesondere die Frage, inwieweit dem Umstand
existenzbedrohender Veriuste wegen massenhafter Rickforderungen bei der
erganzenden Vertragsauslegung Bedeutung zukommt, in der hechstrichterlichen
Rechtsprechung bislang noch nicht entschieden ist (§ 543 ZPQ).

Der Einzelrichter

N il

Dr. Weber




