Kammergericht |

Im Namen des Volkes

Geschiftsnummer:
21 U 160/06
34 O 611/05 Landgericht Berlin

in dem Rechtsstreit

der GASAG Berliner Gaswerke AG,
vertreten d. d. Vorstand Andreas Prohl, Dipl.

Kfm. Georges Hoffmann und Olaf Czemomoriez,

Reichpietschufer 60 - 62, 10785 Berlin,

- Prozessbevoliméchtigte:
Rechtsanwalte Helmdach & Ahcin,
Wielandstrale 18, 10629 Berlin -

gegen
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2. pp.

3.4

verkiindet am : 28.10.2008

Misiek
Justizhauptsekretarin

Beklagten und Berufungskiagerin,



- Prozessbevolimachtigte:
Rechtsanwalte Hennig . Krebs . Oels . Bahler.
LeibnizstralRe 60, 10629 Berlin -

hat der 21. Zivilsenat des Kammergerichts in Berlin-Schoneberg, EiRholzstr 30-33, 10781 Berlin,
auf die mindliche Verhandiung vom 28 102008 durch den Vorsitzenden Richter am Kammer-

gericht Klum, die Richternin am Kammergericht Kruse und den Richter am Kammergericht Bigge

fiilr Recht erkannt:

Auf die Berufung der Bekiagten wird — unter Zuruckweisung des weiterge-
henden Rechtsmittels — das am 19 Juni 2006 verkundete Urteil der Zivil-
kammer 34 des Landgerichts Beriin — 34 O 611/05 - tellweise gedndert:

Die Klage der Kisger zu 6, 38 und 40 wird abgewiesen.
Die Kosten des Rechtsstreits hat die Beklagte zu tragen
Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Der Beklagten wird nachgelassen, die Zwangsvollstreckung durch Sicher-
heitsleistung in Hohe des jeweils beizutreibenden Betrages abzuwenden.
wenn nicht die Klager vor der Vollstreckung Sicherheit in gleicher Hohe lel-
sten.

Die Revision wird zugelassen.

Grande

Die Klager beziehen von der Beklagten Erdgas zum Heizen oder Kochen. Sie wenden sich in einer
gemeinsam angestrengten Feststellungsklage gegen die Wirksamkeit einer Preiserhohung seitens
der Beklagten.

Die Kiager werden zu verschiedenen Tarifen mit Gas beliefert, namlich zu den Tarifen
GASAG-Vario 1 — abhangig vom Verbrauch (3.001 bis 15 000 kwh/Jahr)

GASAG-Vario 2 — abhangig vom Verbrauch (15.001 bis 86.000 kwh/Jahr)

GASAG-Fix 1 und 2 - abhangig von der Vertragslaufzeit

GASAG-Aktiv — bei Erdgas-Heizung und einem Verbrauch von 8.000 bis 300.000 kwh/Jahr.
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Die Beklagte erhshte zum Oktober 2005 durch Erklarung gegenuber den jeweiligen Klagern zu 1
bis 5. 7 bis 37. 39 sowie 41 bis 43 die Gaspreise, nachdem sie bereits im November 2004 die
Preise in den Tarifen Vario 1 und 2 und Aktiv um 0,003 EUR/kWh erhoht hatte. Gegenuber den
Kidgern zu 6 (D) 38 (SEEEP) und 40 (W), die zu den Tarifen GASAG-Fix 1 bzw
2 beliefert werden. bot die Klagerin neue Vertrage zum 1. Oktober 2005 zu erhohten Preisen an
Diese Klager widersprachen der Preiserhohung, kiindigten die Vertrage jedoch nicht Sie werden

weiter von der Beklagten beliefert

Die Beklagte beruft sich in erster Linie auf ein Preisanderungsrecht nach §§ 4 Abs. 1, 2 AVBGasV.
Sie halt die Klager fur Tarifkunden im Sinne des EnWG 1998. Gegenuber den Klagern zu 6. 38
und 40 beruft sie sich darauf, daf nach ihren Geschaftsbedingungen der Vertrag zu den veran-

derten Bedingungen fortgesetzt worden sei
Die Klager haben beantragt,

festzustellen, daR die von der Beklagten in den zwischen der Beklagten und jedem einzelnen
von ihnen geschlossenen Gaslieferungsvertragen zum 1. Oktober 2005 vorgenommene Erho-

hung des Bezugspreises unwirksam ist
Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen

Das Landgericht hat der Klage bis auf diejenige der Klager der zu 1, 2und 5 stattgegeben Zur
Begriindung hat es ausgefuhrt der Beklagten stehe ein Recht zur Preisanderung nicht zu. Die
Preisanderungsklausel der Beklagten in § 3 ihrer AGB sei unwirksam Die Vorschriften der
AVBGasV galten allenfalls als AGB und seien wegen der Unbestimmtheit des in § 4 Abs. 1. 2 vor-
ausgesetzten Rechts zur Preisanderung insofemn ebenfails unwirksam

Dagegen wendet sich die Beklagte mit der Berufung

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts wird auf die angefochtene Entscheidung Be-

Zug genommen
Die Beklagte beantragt.

das angefochtene Urteil des Landgerichts Berlin vom 19 Juni 2006 zum Geschaftszeichen

34 O 611/05 zu andern und die Klage in vollem Umfang abzuweisen.
Die Klager beantragen,
die Berufung zuruckzuweisen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Parteivorbringens wird Bezug genommen auf die gewech-

selten Schnftsatze nebst dazu eingereichten Aniagen
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Die Berufung ist statthaft und auch im ubrigen zulassig. insbesondere form- und fristgerecht ein-
gelegt und begrindet worden (§§ 517, 519, 520 ZPO)

A. Die Klage i1st zulassig.

Das Feststellungsinteresse (§ 256 Abs. 1 ZPO) ist fur die in der Berufungsinstanz noch vertrete-
nen Kidger zu bejahen Die Unwirksamkeit der Erhéhung in ihrer Auswirkung auf das kunftige
Vertragsverhaitnis zwischen den Klagern und der Beklagten jalt sich nur so verbindhch gerichtlich
klaren, die Klager konnen nicht darauf verwiesen werden_ die von ihnen gezahite Erhohung zu-
ruckzuverlangen. Die Rechtskraft einer Entscheidung uber eine derartige Leistungsklage erstreckt
sich stets nur auf den geltendgemachien Zahlungsanspruch, sie entfaltet keine Wirkung dartber-
hinaus (BGH NJW-RR 2002 1377, 1378; Thomas/Putzo. ZPO 27. Aufl. § 322 Rn. 28). Das Ziel
der leugnenden Feststellungsklage im fortbestehenden Dauerschuldverhdlitnis kann mit der Lel-
stungsklage daher nicht erreicht werden (BGH NJW 2007, 2540).

Das gilt auch fir die Klager zu 6, 38 und 40. Die Frage. ob durch das Unterlassen der Kindigung
im Tarif GASAG-Fix bei einer Erhohung der Tarife nach den Tarifbedingungen ein neuer Vertrag
zu dem erhohten Preis zustandekommt, betrifft nicht das Feststellungsinteresse. sondern die Be-

grindetheit der Klage

B Die Kiage hat im wesentlichen Erfoig

Die Parteien streiten uber die Wirksamkeit der einseitig durch die Beklagte erklarten Anderung der
Preistarife fur die Belieferung der Kl&ger mit Gas fur Heizzwecke u @ zum 1. Oktober 2005.

Die Kiage der Klager zu 6, 38 und 40 ist unbegrandet. Das Angebot zur Fortsetzung des Vertrags
zu dem erhohten Preis und der Umstand. daB diese Klager von threm Sonderkundigungsrecht
keinen Gebrauch gemacht haben, fuhrt nach § 17 Abs 2 der Besonderen Bedingungen fur die
Tarife GASAG-Fix dazu dal der Vertrag zu dem erhohten Preis fortgesetzt worden ist. Auf einen
bloRen Widerspruch der Klager gegen die Erhohung kommt es nicht an.

Im Gbrigen ist die Klage begrundet Der Beklagten steht ein Recht zur Tariferhohung nicht zu
1 Die formelle Wirksamkeit der Erhohung steht nicht im Streit

2. Materiell hangt die Berechtigung der Erhohung zum 1. Dezember 2005 davon ab, ob sie durch

vertraghche oder gesetzliche Regeln gedeckt ist.
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Das Rechtsverhaltnis zwischen den Parteien bestimmt sich nach den Regeln des EnWG 1998.
Die Vertrage samtlicher Kiager sind vor dem Inkrafttreten des neuen EnWG 2005 geschlossen
worden. Das ergibt sich aus der Aufstellung in Anlage K 1, aus der zu ersehen ist, dal in allen
Fallen bereits im Dezember 2004 eine Preiserhéhung vorgenommen worden war, die Klager also
bereits in vertraglichen Beziehungen zur Beklagten standen Eine Anpassung der Vertrage an das
neue Recht gem4R §§ 115, 116 EnWG 2005 (dazu s Danzeisen, Anpassung bestehender Ener-
gieliefervertrige RdE 2007, 288) findet erst nach Erlal der nach den §§ 38 f zu erlassenden
Rechtsverordnungen statt. Der Erlalk erfolgte erst zum November 2006. Die Anpassung ist daher
fur die jetzige Entscheidung ohne Bedeutung

a. Die Erhohung ist nicht nach § 3 AGB der Beklagten gerechtfertigt. Die Klausel ist gemal
§ 307 BGB unwirksam.

(1) Preisanpassungsklauseln unterliegen der Inhaltskontrolle nach den AGB-Vorschriften, § 307
BGB und ff. (de Wyl/Essig/Holtmeier aa0O § 10 Rn. 404).

Nach § 307 BGB ist eine Klausel unwirksam, die den Geschaftspartner entgegen Treu und Glau-
ben unangemessen benachteiligt Fur diese Beurtellung ist zunachst der Regelungsgehalt der

Klausel zu ermitteln

(2) Kostenelementeklauseln, die eine Preisanpassung wegen und auf der Grundlage sich veran-
dernder Kosten vorsehen, sind im Grundsatz nicht zu beanstanden (BGH NJW 2007, 1054, 1055;
NJW 1985, 853 f ) Sie sind ein geeignetes und anerkanntes Instrument zur Bewahrung des
Gleichgewichts von Preis und Leistung bei langfristigen Liefervertragen Sie nehmen dem Ver-
wender das Risiko langfristiger Kalkulation bei unsicherer Zukunftsentwicklung ab und sichern ihm
seine Gewinnspanne trotz nachtraglicher, ihn belastender Kostensteigerung. Das Interesse des
Vertragspartners wird dadurch gewahrt, denn der Versorger ist nicht gezwungen, mogliche Ko-
stensteigerungen durch anfangliche Risikozuschlage aufzufangen. kann den Preis also niedriger
halten (BGH NJW-RR 2005. 1717 [unter 1l 2]; NJW 1990, 115 {unter |l 2b]).

Wird die Preisanpassung auf der Grundlage der Entwicklung von Kostenelementen herbeigefuhrt,
so darf die Regelung andererseits aber nicht zu einer ausschlieflichen oder Gberwiegenden Wah-
rung der Verwenderinteressen fuhren. Die Preisanpassungsklausel darf es dem Verwender nicht
ermoglichen, Uber die Abwalzung konkreter Kostensteigerungen hinaus den zunachst vereinbar-
ten Preis ohne jede Begrenzung anzuheben, um so nicht nur eine Gewinnschmalerung zu vermei-
den, sondern einen zusatzlichen Gewinn zu erzielen (BGH NJW 2007, 1054, 1055, NJW-RR
2005, 1717)

Deswegen ist eine Klausel unwirksam. aus der sich die Gewichtung der verschiedenen Parameter
nicht ergibt (BGH NJW 2007, 1054) Ebenso ist eine Klausel unwirksam, die keine Beschrankung

der Erhshung vorsieht, oder die lediglich einen Parameter als relevant bestimmt, ohne anderweiti-
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ge Kostenfaktoren festzulegen und zu berucksichtigen, die sich zugunsten des Verbrauchers ent-
wickeln (BGH aaO: ferner de Wyl et. alt . § 10 Rn 402, insb 404 ff.).

(3) § 3 AGB der Beklagten lautet

_1 Der Gaspreis folgt den an den internationalen Markten notierten Olpreisen Insofern ist die
GASAG berechtigt, die Gaspreise vorbehaltiich der Regelungen in §§ 16 bis 19 dieser AGB
auch wihrend der laufenden Vertragsbeziehung an die geanderten Gasbezugskosten der
GASAG anzupassen Die Preisanderungen schlieBen sowohl Erhdhung als auch Absenkung
ein. Die Anpassung des Tarfkundenpreises und der Sonderkundenpreise erfoigt entsprechend
§ 4 AVBGasV durch offentliche Bekanntmachung.

2

3. Solite der Erdgasverkauf, -bezug. die Erdgasfortleitung oder der Netzbetrieb mit Steuern,
Gebuhren, Abgaben oder gesetziich veranialten Mehrbelastungen direkt oder indirekt belegt
werden, die bei AbschluB des Vertrages noch unbekannt oder nicht wirksam waren, oder soll-
ten solche auf der Erdgasversorgung lastenden Steuern. Gebuhren, Abgaben oder gesetzlich
veranlaBte Mehrbelastungen erhoht werden, so ist die GASAG berechtigt, samtliche sich dar-
aus ergebenden Belastungen — sowert dies gesetzlich zulassig ist — an den Kunden weiterzu-

geben Im abrigen gelten die Bestimmungen des § 32 AVBGasV *

§ 32 AVBGasV beinhaltet Regelungen uber das Recht zur Kundigung bei Anderungen der
Grundlagen des Vertrags

§ 3 Ziff. 1 Satz 1 beinhaltet eine Feststellung uber einen tatsachiichen Zusammenhang zwischen
.Gaspreis” und ,Olpreis an den internationalen Markten® Dieser Zusammenhang dient sodann in
der Einleitung des Satzes 2 (.insofern*) zur Begriindung des dort geregelten Rechts zur Preisén-
derung durch die Beklagte. Das Recht zur Anderung nach Satz 2 geht dahin, den Preis an die
geanderten .Gasbezugskosten® anzupassen. was neben der Erhdhung nach Satz 2 gemaR Satz 3
auch die Absenkung einschlieRt. Aus dem Zusammenhang mit Satz 1 ist Satz 2 so zu verstehen,
daR die Gasbezugskosten den ,Gaspreis” im Sinne des Satzes 1 darstellen, der seinerseits in der
Héhe abhangt von dem Olpreis an den Internationalen Markten. Preiserhdhungen wegen der Ver-
anderung (einiger) anderer Kostenelemente (Steuem, Gebuhren Abgaben. gesetziich veranialte
Mehrbelastungen) sind in § 3 Ziff 3 der AGB geregelt

Die Preisanderung ist als Recht der Beklagten ausgestaltet Eine Pflicht insbesondere zur Absen-
kung ist ausdrucklich weder vorgesehen noch zeitlich bestimmt. An eine (staatliche) Genehmigung

ist die Preisanderung nach den AGB nicht geknupft Ledighch die Verffentlichung der geanderten
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Preise hat nach den Regeln der AVBGasV (§ 4) zu erfolgen. also den Regeln fur Tarifkunden im
Sinne von § 10 EnWG 1998.

(4) 'm vorliegenden Fall ist die Klausel schon deswegen unwirksam, weil sie zwar ein Recht der
Beklagten vorsieht, den Preis sowohl nach oben als auch nach unten anzupassen, dies jedoch im
Fall der Kostensenkung nicht zur Pflicht macht. Der Wortlaut ist eindeutig Es ist zwar denkbar, die
Klausel gleichwohl dahin auszulegen, dak dem eine Pflicht korrespondiert Das ist jedoch zweifel-
haft da es einen Anhalt im Wortlaut nicht findet und auch kein Ansatz fur eine zeitiche Festlegung

einer solchen Pflicht auszumachen ist

Nach § 305c Abs. 2 BGB gehen Zweifel bei der Auslegung einer AGB-Klausel zu Lasten des Ver-
wenders. Daraus wird heute Uiberwiegend und zurecht gefolgert. da@ auch im Individualprozef bet
mehreren moglichen Auslegungen in einem ersten Schntt geprift werden muB ob die kunden-
feindiichste mogliche Auslegung die Unwirksamkeit der Klausel begrundet. Erst wenn die Schwelle
der Wirksamkeit (iberschritten ist. ist bei mehreren Auslegungsmoglichkeiten die kundenfreund-
lichste zu wahlen (BGH NJW 2008. 2172. 2173. Schiosser in Staudinger BGB. Bearb 2006, §
305¢c BGB Rn. 108)

Nach diesen Grundsatzen muft bei der Prufung der Wirksamkeit gemal § 307 BGB zugrundege-
legt werden. daR die Klausel bei sinkenden Gasbezugskosten zwar ein Recht der Beklagten zur
Anpassung des Preises nach unten festlegt, die Beklagte hierzu aber nicht verpflichtet ist Andere
denkbare Auslegungen kénnen dahinstehen. weil diese Auslegung schon wegen des eindeutigen
Wortlauts mindestens mogiich ist. Darliberhinaus ist nach dieser Fassung der Klausel nicht fest-
gelegt, wann die Beklagte nach § 315 BGB verpflichtet ware, den Preis zugunsten des Kunden
herabzusetzen Eine derartige Klause! ist nach den obigen Mastaben fur Preisanpassungskiau-
seln unwirksam (BGH NJW 2008, 2172, 2173; NJW 2007, 1054 1055)

(5) Dariiberhinaus ist die Klausel aus anderen Grunden unwirksam.

Alierdings bezieht sich § 3 Satz 1 2 AGB der Beklagten (ebenso wie § 3 Abs. 2 der AGB) auf ei-
nen eindeutigen Parameter Die Preisanderung ist in der Hohe ohne Ermessensspielraum gekop-
pelt an die Veranderung des Maflstabs, namlich der Gasbezugskosten der Beklagten (anders ais
im Fall OLG Dresden RdE 2007. 58)

Das geniigt jedoch nicht Fur den Kunden ist schon nicht nachvoliziehbar, wodurch im einzeinen
die Gasbezugskostenerhohung gepragt ist Das durfte gegen die Transparenzanforderungen in
der Rechtsprechung des BGH verstoBen, kann jedoch fur die Entscheidung hier dahinstehen
(kritisch zu der Rechtsprechung v.Westphalen. MDR 2008, 424)
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Die Klausel ist jedenfalls auch deswegen unwirksam. weil gleich dem Fall von BGH NJW 2007,
1054 nicht alle Kostenfaktoren als Mafstab der Erhohung einbezogen sind mit der Folge. dal
Kostenfaktoren, die sich zugunsten der Klager auswirken, keinen Einflug auf die Preisbildung ha-
ben. Das ist auch im Bereich der Erdgaslieferung unzulassig (BGH aa0). Die Interessen beider
Seiten sind nicht hinreichend beriicksichtigt, wenn nur der Preisfaktor Gasbezugspreis Einfiut hat
Die in § 3 Ziff 3 geregelten offentlich Abgaben konnen ohnehin nur zur Preiserhohung herange-
zogen werden Andere Kostenfaktoren wie Verwaltungskosten einschhielich Lohnkosten sind hin-
gegen ohne EinfluR. Dafur spielt es keine Rolle, dal® nach der Behauptung der Beklagten diese
weiteren Kosten — neben Gasbezugs- und Netzentgelten — nur funf Prozent der Kosten ausma-
chen Gerade mit der beginnenden Liberalisierung der Gas- und allgemein der Energiemarkte
haben die Versorger erhebliche Rationalisierungspotentiale ausgeschdpft Diese haben sie in an-
gemessenem Umfang an die Letztverbraucher weiterzugeben Da die Klausel das nicht vorsieht,
ist sie unwirksam (BGH NJW 2007, 1054, 1055; ebenso OLG Bremen aaO; de Wyl et alt aaO §
10 Rn. 405). Die Moglichkeit einer Kundigung des Tarifs gleicht die Belastung der Klager nicht
aus well dies fir einen auf die Gasversorgung festgelegten Verbraucher im Regelfall keine ernst-
hafte Alternative ist (BGH aaQ: NJW 2007, 2540: OLG Bremen aaQ)

b. Der Beklagten steht kein Recht aus § 4 AVBGasV zu Die Vorschrift ist nicht anwendbar. weil
es sich bei den Klagern samtlichst um Sondervertragskunden handelt. In derartigen Fallen ist die
Vorschrift nicht anwendbar, wie der Bundesgerichtshof in einer neuen Entscheidung festgestelit
hat (Teilurteil vom 29 4 2008 - KZR 2/07 - NJW 2008. 2172 2175)

(1) Die Klager sind nicht Tarifkunden

Nach § 10 Abs. 1 EnWG 1998 waren die Gasversorger verpflichtet, jedermann zu allgemeinen
Bedingungen und allgemeinen Tarifen anzuschiieBen und mit Gas zu versorgen (sog. Tarifkun-
den) Fur sie gelten die Vorschriften der Verordnung uber Aligemeine Bedingungen fur die Gas-

versorgung von Tarifkunden (AVBGasV)

(2) Die Begriffe Tarifkunde und Sondervertragskunde sind gesetzlich nicht definiert (de Wyl et alt
aaO § 10 Rn 15). Einigkeit besteht noch, dal Sondertarfkunde ist. wer nicht Tarnifkunde ist (aaO:
s.a Ebel, Energielieferungsvertrage, 1992, S 46 f.. Kermel in Berliner Kommentar zum Ener-
glerecht, 2004. KAV § 2 Rn. 14) Eine ausdriickliche Bestimmung des Tarifkunden findet sich hin-
gegen nicht.

Aus der gesetzlichen Systematik ergibt sich, dal es sich um Tanfkunden im Rahmen der Grund-
versorgung nach § 10 Abs 1 EnWG 1998 handelt. wenn der Vertrag mit Privatverbrauchern zu

unter Verdffentlichungszwang stehenden (vgl dazu auch BGH NJW 1986, 990 Ls. 1) und jeder-
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mann offenstehenden Tarifbedingungen zustande kommt (de Wyl et alt aaO Rn. 15: vgl. auch
Salje, EnWG, Kommentar. 2006, § 36 Rn 16 1); um Sondervertragskunden im Sinne des alten
Rechts handelt es sich hingegen, wenn der Vertrag zu anderen typischerweise gunstigeren Be-
dingungen als im aligemeinen Tarif abgeschiossen wird Derartige Sondervertragskunden wurden
jedentalls fruher in der Regel im einzelnen ausgehandelt Sondervertragskunden nach aitem
Recht waren nur ausnahmsweise Haushaltskunden. wie etwa Kunden mit Nachtspeicherheizun-
gen (de Wyl et alt. aaO Rn 157)

Die Energieversorger sind jedoch auch im Bereich der Gasversorgung dazu ubergegangen. pri-
vaten Anbietern verschieden gestaltete Tanfe anzubieten, die gunstiger sind. als der aligemein
angebotene Tarif (Budenbender. Energierechtsreform 2005 Bd. 1S. 281: Alternativangebote
auferhalb der Tarifkundenbeziehung®; Salje, EnWG, 2006, § 41 Rn. 3) Diese Tarife sind offent-

lich bekannt gemacht Es handelt sich um Tarife wie die von den Kiagern abgeschiossenen

Es ist in Literatur und Rechtsprechung nicht eindeutig geklart, ob Kunden nach diesen Tarifen als
Tarifkunden zu bewerten sind (so offenbar Salje aa0O § 39 Rn 24 anders anscheinend die zuvor
zitierte Stelle: s ferner LG Berlin Urt v. 25 April 2007 — 48 S 100/06 - UA S 3; Urt. v 28.6 2007
—51S16/07 — UA S 5f) oder als Sondervertragskunden (so ausdrucklich Scholtka, Die Ent-
wicklung des Energierechts in den Jahren 1998 und 1999, NJW 2000, 548. 553. ebenso
ArztFitzner, Zulassigkeit von Preiserh6hungen durch Gasversorgungsunternehmen, ZNFR 2005,
305 306 f.. 307, wohl auch zum alten Rechtszustand de Wyl et alt. aa0 § 10 Rn. 18, 394!
Kunth/Tungler, Die gerichtliche Kontrolle von Gaspreisen. NJW 2005, 1313. 1314 zu Fn. 17, die
sich allerdings beide in erster Linie auf solche kleineren Sondergruppen beziehen, wie die Abneh-

mer von Strom fur Nachtspeicherheizungen).

(3) in der obergerichtlichen Rechtsprechung wird die Unterscheidung in der Regel nichi aus-
drucklich angesprochen. Die Einordnung als Tarif- oder Sondervertragskunden wird teils ohne

Begrundung, teils auf der Grundlage unstreitiger Einschatzung der Parteien vorgenommen.

Dak es sich in Fallen wie dem vorliegenden um Sondervertragskunden handelt, legen aber offen-
kundig der Bundesgerichtshof (NJW 2008, 2172) und vorhergehend das OLG Dresden in dem
Urteil vom 11. 12 2006 — U 1426/06 Kart — zugrunde Es handelte sich — wie hier — um eine Viel-
zahl von Klagern, die als Letztverbraucher (Kunden der privaten Verwendung. § 3 Ziff. 25 EnWG
2005) bezeichnet sind Fur sie sollte die AVBGasV erganzend gelten. die fur Gewerbekunden,

also typische Sondervertragskunden nicht gilt.

Die Einbeziehung der AVBGasV als solche machte dabei die Klager jedenfalls nicht zu Tarifkun-
den (Kermel in Berliner Kommentar zum Energierecht, 2004, KAV § 2 Rn 19)
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Auch im Fall des OLG Bremen BeckRS 2007 19172 = RdE 2008, 53 vom 16.11 2007 - 5 U 42/06
ging es nicht um Industriekunden 0.a . sondern um Haushaltskunden, die enen gunstigeren, als
Sondervertrag bezeichneten Tarif vereinbart hatten Das OLG Oldenburg (BeckRS 2008 20266)
hat die entsprechende Einordnung vorgenommen in Fallen. die dem vorliegenden insofern offen-

kundig parallel laufen.

Anders hat das OLG Frankfurt a M. in einem Urteil vom 29 52008 - 15 U 47/07 (BeckRS 2008
13113 = OLG Frankfurt IR 2008, 207) einen Klager mit einem .Sondervertrag” als Tarifkunden

eingeordnet hat. Das foigerte es aber daraus, dal die Parteien die Einordnung ubereinstimmend

klargestellt hatten

(4) Dem Sinn der Vorschrift des § 10 EnWG 1998 nach sind die Klager nicht als Tarifkunden zu
betrachten. § 10 EnWG 1998 st erlassen worden, bevor derartige Sondertarife auf dem Markt
verbreitet eingefuhrt worden waren (vgl Salje aa0 § 39 Rn. 24). Grundgedanke des § 10 EnWG
1998 (wie schon des § 6 EnWG 1935) ist die Anschlul- und Versorgungspflicht des Energie-
versorgungsunternehmens bis zur Grenze der Unzumutbarkeit (§ 10 Abs 1 Satz 2 EnWG 1998).
Der Gasversorger soll verpflichtet sein. jedermann zu allgemeinen Bedingungen mit Gas zu be-

liefern Diese Bedingungen sind offentlich fur jedermann zuganglich zu machen

Das Kriterium fur die Beurtellung von zu bestimmten Bedingungen angeschlossenen Kunden als
Tarifkunden nach altem Recht kann dann nicht der Umstand sein, daR die Tarife veroffentlicht
wurden. Diesen Gesichtspunkt hat der BGH in der bereits zitierten Entscheidung vom 12 Dezem-
ber 1984 - VIl ZR 295/83 (NJW 1986, 990) zurecht lediglich als Indiz. nicht als Voraussetzung fur
den Begriff des Tarifkunden behandelt Wenn § 10 EnWG eine Verpflichtung des Gasversorgers
zur Verdffentlichung der allgemeinen Tarife aufstelit, kann die Tatsache der Veroffentlichung nicht

die Verpflichtung zur Versffentlichung begrunden Das wurde einen ZirkelschluR beinhalten

Der Grundgedanke ist vielmehr in § 10 EnWG 1998, eine Versorgung von jedermann ohne Anse-
hung der Person — bis zur Grenze der wirtschaftlichen Unzumutbarkeit fur den Versorger — zu ei-
nem entsprechend kalkulierten Tanf sicherzustellen. Das Gesetz verpflichtet deswegen den Gas-
versorger in § 10 EnWG 1998, einen Tarif fur eine Versorgung von jedermann zu kalkulieren, ge-
nehmigen zu lassen und dann zu veroffentlichen und jedermann bis zur Grenze der Unzumutbar-

keit (§ 10 Abs. 1 Satz 2 EnWG 1998) zu versorgen (vgl. Ebel, aaO S 42 f.) Der Tarif muf} schon

wegen der Verpflichtung zur Versorgung in wirtschaftlich unginstigen aber noch nicht unzumutba
ren Fallen teurer als notwendig kalkuliert sein. Tarifkunden sind diejenigen Abnehmer. die zu die-

sem Tarif versorgt werden.

Die Veréffentlichung weiterer Tarifangebote oder gar die Genehmigung solcher Tarife beruht nicht

auf Pflicht. sondern auf berechtigtem wirtschaftlichen Interesse des Versorgers an der Kundenge-
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winnung. Der Versorger kann sie anbieten. muB} es aber nicht. Fur eine Pflicht, mehrere etwa nach
typisiertem Abnahmemengen gestaffeite Tanfe anzubieten, gibt es in § 10 EnWG keine Grundia-
ge. Der Umstand. daft im Plural von Tarifen die Rede ist. bezieht sich auf den vorhergehenden
Plural der Gemeindegebiete. das Gesetz schreibt damit dem Versorger nicht die Pflicht zum An-
bieten von verschiedenen Tarifen vor. Es ist nicht der Sinn der alten Regelung, Tarifvielfalt herbei-
zufihren. Die Tarifvielfalt ist vielmehr eine Reaktion der Versorger auf die Konkurrenzsituation am
Markt (vgl. Budenbender, Energierechtsreform 2005. Bd 1S 281  Alternativangebote auferhalb
der Tarifkundenbeziehung": Salje, EnWG. 2006, § 41 Rn. 3).

Eine solche Pflicht laftt sich auch nicht etwa aus der globalen Gesetzeszielbestimmung in§ 1
EnWG 1998 ableiten, wonach Ziel des Gesetzes u a. eine moglichst preisgunstige Versorgung mit
Gas im Interesse der Aligemeinheit ist Der Gesetzgeber hat zwar eine maoglichst preisgunstige
Versorgung bezweckt, hierzu aber deutlich gemacht, dal das Ziel Preisgunstigkeit keine Beein-
trachtigung von Versorgungssicherheit und Umweltvertraglichkeit rechtfertige
(Gesetzesbegrindung BT-Drucks 13/7274 Seite 14) Umgekehrt hat der Gesetzgeber durchaus
auch damals bereits die Konkurrenz am Markt als besonderen Mechanismus zugunsten eines
preisgunstigen Angebots erkannt (aa0) Daraus 1afit sich aber keine Zuordnung solcher typisierter
gesonderter Tarife zu der Verpflichtung aus § 10 Abs 1 EnWG ableiten, sondern lediglich. dafi
derartige Zusatzangebote in Ubereinstimmung mit dem gesetzgeberischen Zweck steht Konkrete
Vorgaben fur die Tanfbildung nach § 10 Abs. 1 Satz 1 EnWG 1998 lassen sich aus der Gesetzes-
zielbestimmung also nicht ableiten

Der Anbieter ist demzufolge nach § 10 Abs 1 Satz 2 EnWG nicht verpflichtet, Kunden die nach
differenzierten Kriterien gebildeten und der Allgemeinheit angebotenen Tanfen zu beliefern, wenn
dies in der konkreten Situation wirtschaftiich zwar bedenklich aber noch nicht unzumutbar ist
Ebenso kann er in seinen Geschaftsbedingungen festlegen, dafl diese Vertrage auch dann schon
von ihm gekundigt werden konnen wenn die Versorgung fur ihn nicht wirtschaftlich unzumutbar

sind

Alle derartigen Uber einen Grundtarif hinausgehenden Tarife sind demzufoige als Sondertarife
einzuordnen.

(5) Die Beklagte bot auch im Jahre 2005 einen aligemeinen Tanf im Sinne des § 10 Abs. 1
EnWG 1998 an_ sie nannte ihn selbst den ,gesetzlichen Tarif". Die Klager hingegen sind zu ande-
ren Tarifen mit der Beklagten vertraglich verbunden (Vario 1 und 2, Fix 1 und 2_ Aktiy) Insofern
spricht sie selbst von Sonderpreiskonditionen (§ 1 2:ff. 1 AGB). Die Tarife sind bezogen auf und
kalkuliert nach Kategorien von Verbrauchern, die insbesondere nach der differierenden abge-
nommenen Menge an Gas bzw. nach der Vertragslaufzeit definiert werden. Es handelt sich also

um typisierte Abnehmer in verschiedenen gesonderten Kategorien und nicht um einen aligemein
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kalkulierten Tarif. Die Beklagte ist nicht aus § 10 EnWG 1998 verpflichtet, jedermann zu den an-
gebotenen Tarifen zu versorgen bis zur Grenze der Unzumutbarkeit im Sinne von § 10 Abs. 1 Satz
2 EnWG 1998.

{6) Mit der Einschatzung der Klager als Sondertarifkunden stimmt auch im ubrigen die Handha-
bung durch die Beklagte uberein. Sie hatte selbst den ,gesetzlichen Tarif" den den Klagern ange-
botenen besonderen Tarifen entgegengesetzt. wie sich aus verschiedenen vorgelegten Schreiben
entnehmen lakt. So heilt es zB im Schreiben an den Kiager zu 13 vom 5. Juli 2001
(Anlagenkonvolut zum Schriftsatz der Klager vom 23 September 2008):

1 Absatz des Schreibens:

Die Gasversorgung erfolgt auf der Grundlage der Verordnung ~ (AVBGasV)" sowie der
AGB der GASAG. Danach versorgen wir Sie nach dem gesetzlich vorgeschriebenen Tarif

2. Absatz des Schreibens:

-Gemessen an dem letzten Verbrauch ware unser GASAG-Vario 2 fur Sie vorteilhafter. als el-
ne Versorgung nach dem gesetzlichen Tarif. Wir bieten Ihnen daher an, nach unserem

GASAG-Vario 2 versorgt zu werden.

Ahnliche Ausfuhrungen finden sich auf Seite 2 des Schreibens vom 1. Marz 2004 an die Klagerin
zu 7. vom 1 Dezember 2003 an den Klager zu 28.

im Schreiben an den Kidger zu 32 vom 22. Sept. 1998 ist im Betreff die Rede von:

“

.Erdgaslieferungs-Sondervertrag Typ VIV2 .

(7) Gegenuber Sondervertragskunden konnen die Regelungen in § 4 Abs. 1 und 2 AVBGasV
nicht als Rechtsgrundlage fur eine Preiserhohung herangezogen werden Der Senat folgt hier un-
eingeschrankt dem Urteil des Bundesgenchtshofs (NJW 2008. 2172). Die Vorschrift gilt lediglich
fur die Tarnfe im Sinne von § 10 Abs. 1 EnWG 1998 (s a de Wyl/Essig/Holtmerer in Schnei-
der/Theobald. Handbuch zum Recht der Energiewirtschaft. 2003, § 10 Rn 394 395f)

(8) Ein Recht zur Preiserhohung ergibt sich auch nicht unter dem Gesichtspunkt, daf} die
AVBGasV als AGB in den Vertrag einbezogen sind und insofern als mit Bezug auf die konkrete
Sondertarifkundensituation auszulegen sind. § 4 Abs 1 und 2 AVBGasV beinhalten nicht selbst
ein Preisanpassungsrecht, sondern setzen dieses ledighch voraus In § 4 ist insoweit lediglich be-
stimmt, daf das Gasversorgungsunternehmen seine Kunden zu den aligemeimnen Tarifen und Be-

dingungen versorgen (Abs. 1) und dafl® Anderungen der aligemeinen Tarfe und Bedingungen ver-
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sffentlicht werden mussen (Abs 2). Da die Regelung Uber die Anderung der Tarfe sich in § 3 der
AGB der Beklagten findet, kann aus der zusatzlichen Einbeziehung der AVBGasV in den Vertrag
nicht geschlossen werden. dat § 4 Abs 1 und 2 AVBGasV ein anderes Preiserhdhungsrecht
meint als das in den spezielleren AGB der Beklagten enthaltene

¢ Der Beklagten steht nicht aus anderen Granden ein Recht zur Tanferhohung zu

Der Vertrag ist weiterhin wirksam. Sind Allgemeine Geschaftsbedingungen nicht Vertragsbe-
standteil geworden oder unwirksam. SO bleibt der Vertrag nach § 306 Abs. 1 BGB im ubrigen wirk-
sam. Anstelle der unwirksamen Geschaftsbedingungen gelten die gesetzlichen Vorschriften (8§
306 Abs 2 BGB). Der Vertrag ist gemaB § 306 11l BGB nur dann insgesamt unwirksam, wenn das
Festhalten an ihm auch unter Bericksichtigung derjenigen Inhaltsvorgaben, die sich aus den ge-
setzlichen Vorschriften ergeben, eine unzumutbare Harte fur eine Vertragspartei darstellen wurde.
Das ist nicht der Fall Denn die Beklagte kann die Vertrage kundigen und auf eine neue Grundiage
stellen (BGH aaO; OLG Bremen BeckRS 2007 19172 = ZIP 2008. 28 = OLGR 2008, 1).

Zugleich scheitert mit dieser Uberlegung die Begrundung eines Preisdnderungsrechts im Wege
der erg4nzenden Vertragsauslegung Die erganzende Vertragsauslegung scheidet bei unwirksa-
men AGB zwar nicht grundsatzlich aus, sie kommt jedoch nur in Betracht, wenn sich die mit dem
Wegfall einer unwirksamen Klausel entstehende Liicke nicht durch dispositives Gesetzesrecht
fullen lasst und dies zu einem Ergebnis fihrt, das den beiderseitigen Interessen nicht mehr in ver-
tretbarer Weise Rechnung tragt. sondern das Vertragsgefuge vollig einseitig zu Gunsten des Kun-
den verschiebt (BGH NJW 2008, 2172, 2175 mN.).

Die Versagung eines Preiserhohungsrechts in Anwendung der Grundsatze aus dem Urtell des
Bundesgerichtshofs aaO trifft die Beklagte nicht unzumutbar Die Kindigung wird im Regelfall
nicht zum Verlust des Kunden fihren, weil dieser an der Fortsetzung des Vertrags ein Interesse
hat, das er nicht 0.w. an anderer Stelle einlosen kann Dal aus anderen Grunden diese Verfah-
rensweise unzumutbar wire, so wird 2B eine Existenzvernichtung fur kleinere Stadtwerken fur
moglich gehalten (vgl. dazu Rosin/Matzig, inhalt und Auswirkungen des Urteils des BGH-
Kartellsenats vom 29 April 2008, RAE 2008, 225, 227 und 229/230). ist nicht dargelegt und ist
auch fur die Beklagte nicht anzunehmen. Der Hinweis der Beklagten. der groite Teil shrer Kund-
schaft werde zu den auch von den Kldgern abgeschlossenen Tarifen beliefert. greift nicht durch
Selbst wenn eine Riuckforderungswelle zu erwarten ware, weil ein grofierer Teil der Kunden der
Erhéhung widersprochen hat. wie die Beklagte in der mundlichen Verhandlung vor dem Senat
erklart hat. hat sie nicht dargelegt, warum die Situation unzumutbar ware, zumal sie erldutert hat,
daf sie dieserhalb bereits Ruckstellungen in Millionenhohe gebildet hat Sie hat zudem die Mog-
lichkeit, die Vertrage - und sei es im Wege einer vorhergehenden Kundigung (§ 32 Abs. 1

AVBGasV mit § 1 Ziff 2 Satz 2 AGB) - kunftig anzupassen und eine den Anforderungen des Bun-
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desgerichtshofs genugende Erhohungsklausel vorzusehen (OLG Bremen BeckRS 2007 19172 =
ZIP 2008, 28 = OLGR 2008, 1)

d. Der Beklagten muBte in dem Zusammenhang nicht noch einmal Gelegenheit gegeben werden,
7u dem Urteil des BGH vom 29 April 2008 - KZR 2/07 — (NJW 2008, 2172) Stellung zu nehmen
Die Kldger haben auf diese Entscheidung ausdriicklich hingewiesen Die Frage. ob die Klager als
Tarifkunden oder Sondervertragskunden einzuordnen seien, war von Anfang zwischen den Par-
teien umstritten. Der Senat hat in der mindlichen Verhandlung am 8 Januar 2008 ausdrucklich
offengelassen, ob er die Klager als Tarifkunden einordne, weil er — vor ErlaRl der genannten BGH-
Entscheidung — in jedem Falle ein Erhohungsrecht fur gegeben hielt Das war Grundiage der Auf-
lage im Beschlul des Senats vom 12. Februar 2008.

Es kann davon ausgegangen werden. dalt die Beklagte angesichts der gegenwartigen bundes-
weiten rechtlichen Auseinandersetzung um die Berechtigung von Preiserhohungen der Gasver-
sorger die Tragweite des BGH-Urteils ohne weiteres erfalit hat und auch hinreichend fur das vor-
liegende Verfahren einordnen konnte. Sie hatte angesichts dessen ausreichend Anlalt und Gele-

genheit, sich mit dem Urteil des Bundesgerichtshofs im einzelnen auseinanderzusetzen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs 2 ZPO, diejenige uber die vorlaufige Volistreckbar-
keit auf §§ 708 Nr 10, 711 ZPO

Der Senat hat die Revision im Hinblick auf die Frage der Einordnung der Klager als Tarif- oder
Sondervertragskunden zugelassen (§ 543 Abs. 1 Ziff. 1, Abs. 2 Ziff. 2 ZPQ).

Klum Kruse Bigge
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