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- Prozessbevollmächttgte
Rechtsanwalte Hennrg . Krebs ' Oels BÜhler'

Leibnizstraße 60, 10629 Berltn -

hat der 21. Zivilsenat des Kammergerichts in Berlin-Schöneberg, Elßholzstr 30-33' 10781 Berlin'

auf die mündriche Verhandlung vom 2g 10 2o0g durch den vorsitzenden Rrchter am Kammer-

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

f ür Recht erkannt:

Auf die Berufung der Beklagten wird - unter Zurückweisung cles weltefge-

henden Rechtsmittels - das am 19 Juni 2006 verkÜndete urteil der Zivil-

kammer 34 des Landgerrchts Berlin - 34 O 611/05 - tetlwetse geändert:

Die Klage der Kläger zu 6, 38 und 40 wird abgewresen'

Dre Kosten des Rechtsstreits hat dre Beklagte zu tragen

Das Urterl lst vorläufig vollstreckbar'

Der Beklagten wird nachgelassen, dte Zwangsvollstreckung durch Sicher-

nertsleistuig in Hohe deJ leweils beizutreabenden Betrages abzuwenden'

wenn n:cht äie Kläger vor der Vollstreckung Sicherheit in gleicher HÖhe let-

sten.

Die Revision wtrd zugelassen'

Gründe

Die Kläger beziehen von der Beklagten Erdgas zum Heizen oder Kochen sie wenden slch ln elner

gemeinsam angestrengten Feststellungsktage gegen die wirksamkeit einer Preiserhohung seitens

der Beklagten.

Die Kläger werden zu verschiedenen Tarifen mit Gas beliefert. nämlich zu den Tanfen

GASAG-Vano 1 - abhängrg vom Verbrauch (3.001 bis 15 000 kwhiJahr)

GASAG-Vano2-abhängig vom Verbrauch (15.001 bis 96 000 kwh/Jahr)

GASAG-Fix 1 und 2 - abhangig von der Vertragslaufzefi

GASAG-Aktiv - bei Erdgas-Herzung und einem Verbrauch von 8.000 bis 300,000 kutflJahr-
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Die Beklagte erhöhte zum Oktober 2005 durch Erklärung gegenÜber den leweiligen Klägern 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 Varro 1 und 2 und Aktiv um 0,003 EUR/kWh erhoht hatte Gegenuber den

Klägern zu 6 ( ) 38 (-) und 40 ( ). dte zu den Tarrfen GASAG-F|x 1 bant

2 beliefert werden. bot die Klagerin neue Vertrage zum 1 Oktober 2005 zu erhohten Preisen an

Dtese Kläger widersprachen der Prerserhöhung kündrgten die Verträge jedoch nicht Sie werden

weiter von der Beklagten beliefert

Die Beklagte beruft sich in erster Linie auf ein Pretsanderungsrechl nach §§ 4 Abs 1 2 AVBGaSV.

Sie halt die Kläger für Tariftunden im Sinne des EnWG 1998. Gegenuber den Klägern zu 6. 38

und 40 beruft sie srch darauf. daß nach ihren Geschaftsbedrngungen der Vertrag zu den veran-

derten Bedtngungen fortgesetä worden set

Die Kläger haben beantragt,

festzustellen, daß die von der Beklagten in den arischen der Beklagten und ledem etnzelnen

von ihnen geschlossenen Gaslleferungsverträgen zum 1. Oktober 2005 vorgenommene ErhÖ-

hung des Bezugspreises unwirksam ist

Die Beklagte hat beantragt,

dre Klage abzuwetsen

Das Landgericht hat der Klage bis auf diejenige der Klager der zu 1, 2 und 5 stattgegeben Zur

Begründung hat es ausgeführt der Beklagten stehe ern Recht zur Pretsänderung nrchl zu Die

Preisänderungsklausel der Beklagten in § 3 ihrer AGB sei unwirksam Die Vorschriften der

AVBGasV gälten allenfalls als AGB und seren wegen der Unbestimmtheit des tn § 4 Abs. 1 2 vor-

ausgeseEten RechtS zur PretSäncterung insofem ebenfalls unwirksam

Dagegen wendet sich die Beklagte mit der Berufung

Wegen der werteren Ernzelherten des Sachverhatts wird auf dte angefochtene Entscheidung Be-

zug genommen

Die Beklagte beantragt

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

34 O 611/05 zu ändern und die Klage in vollem umfang abzuweisen

Dre Klager beantragen,

die Berufung zurückzuweisen.

Wegen der weiteren Ernzelherten des Partervorbnngens wird Bezug genommen auf die gewech-

selten Schnftsätze nebst dazu eingereichten Anlagen
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Dre Berufung ist statthaft und auch irn ubrigen zulassig. insbesondere form- und fristgerecht ein-

gelegt und begründet worden (§§ 517. 519, 520 ZPO)

A. Die Klage tst zulässtg.

Das Feststeltungsinteresse (§ 256 Abs. 1 ZPO) ist fur die in der Berufungsinstanz noch vertrete-

nen Kläger zu belahen Dre Unwrrksamkeit der Erhöhung in ihrer Auswirkung auf das kÜnftige

Vertragsverhältnis arvischen den Klägern und der Beklagten läßt sich nur so verbrndlrch gerichtltch

klaren, die Klager konnen nicht darauf venariesen werden die von ihnen gezahlte ErhÖhung zu-

rückzuverlangen. Dre Rechtskraft erner Entscheidung uber eine derartige Leistungsklage erstreckl

sich stets nur auf den geltendgemachten Zahlungsanspruch, sie entfaltet keine Wirkung daruber-

hrnaus (BGH NJW-RR 2002. '1377. 1378: Thomas/Putzo. ZPO 27 Aufl. § 322 Rn. 29). Das Ziel

der leugnenden Feststellungsklage im fortbestehenden Dauerschuldverhältnis kann mit der Let-

stungsklage daher nicht erreicht werden (BGH NJW 2007' 2540).

Das gilt auch für die Kläger zu 6. 38 und 40 Die Frage, ob durch das Unterlassen der KÜndigung

im Tarif GASAG-F|x bei einer Erhöhung der Tarife nach den Tarifbedingungen ein neuer Vertrag

zu dem erhöhten Preis zustandekommt, betnfft nicht das Feststellungstnteresse, sondern dre Be-

gründetheit der Klage

B Die Klage hat tm wesentlichen Erfolg

Dre Parteien strerten uber dre Wirksamkef der etnseitrg durch dre Beklagte erklärten Anclerung der

Preistanfe für ctie Betieferung der Kläger mrt Gas für Heizzwecke u ä zum 1. Oktober 2005.

Die Klage der Klager zu 6, 38 und 40 ist unbegründet. Das Angebot zur FortseEung des Vertrags

zu dem erhohten Prers und der Umstand, daß dtese Kläger von rhrem Sonderkundigungsrecht

kelnen Gebrauch gemacht haben, führt nach § 17 Abs 2 der Besonderen Bedingungen fur die

Tanfe GASAG-Frx dazu daß der Vertrag zu dem erhöhten Preis fortgesetzt worden ist Auf einen

bloßen Widerspruch der Kläger gegen die ErhÖhung kommt es nicht an

lm übrrgen ist die Klage begrundet Der Beklagten steht ein Recht zur Tariferhohung nicht zu

1 Die formelle Wirksamkeit der Erhohung steht nicht rm Stre[

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

vertraghche oder gesetzilche Regeln gedeckt rst.
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Das Rechtsverhältnis zwischen den Parteien bestimmt sich nach den Regeln des EnWG 1998.

Die Verträge sämt[cher Kläger srnd vor dem lnkraftreten des neuen EnWG 2005 geschlossen

worden. Das ergrbt sich aus der Aufstellung in Anlage K 1, aus der zu ersehen ist, daß in allen

Fällen bererts im Dezember 2004 eine Preiserhöhung vorgenommen worden war, die Kläger also

bererts in vertraglichen Bezehungen zur Beklaglen standen Erne Anpassung der Verträge an das

neue Recht gemäß §§ 1 15, 1 15 EnWG 2005 (dazu s Danzeisen, Anpassung bestehender Ener-

gietieferverträge RdE 2OO7 ,288) findet erst nach Erlaß der nach den §§ 38 f zu erlassenden

Rechtsverordnungen statt. Der Erlaß erfolgrte erst zum November 2006. Dre Anpassung ist daher

für die letzige Entscheidung ohne Bedeutung

a. Dle Erhohung ist nicht nach § 3 AGB der Beklagten gerechtfertigt. Die Klausel ist gemäß

§ 307 BGB unwtrksam.

(1) Preisanpassungsklauseln unterliegen der lnhaltskontrolle nach den AGB-Vorschriften, § 307

BGB und ff (de Wyl/Essig/Holtmeter aaO § 10 Rn 404)

Nach § 307 BGB ist eine Klausel unwirksam. die den Geschäftspartner entgegen Treu und Glau-

ben unangemessen benachterlrgt Fur drese Beurterlung ist zunachst der Regelungsgehalt der

Klausel zu ermitteln

(2) Kostenelementeklauseln, die eine Preisanpassung wegen und auf der Grundlage sich veran-

dernder Kosten vorsehen, srnd im Grundsatz nrcht zu beanstanden (BGH NJW 2007, 1054. 1055;

NJW 1985, 853 f ) Sre srnd ein geeignetes und anerkanntes lnstrument zur Bewahrung des

Gleichgewichts von Preis und Loistung bei langlristigen Lieferverträgen Sie nehmen dem Ver'

wender das Risiko langfristiger Kalkulation bei unsicfrerer Zukunftsentwicklung ab und sichern ihm

seine Gewinnspanne trotz nachträglicher, ihn belastender Kostensteagerung. Das lnteresse des

Vertragspartners wird dadurch gewahrt denn der Versorger ist nicht geanrungen, mögliche Ko-

stensteigerungen durch anfängilche Risrkozuschläge aufzufangen, kann den Prets also nredriger

halten (BGH NJW-RR 2005. 1717 [unter ll 2l; NJW 1990. 115 [unter ll 2b])

Wird die Preisanpassung auf der Grundlage der Entwrcklung von Kostenelementen herbeigefÜhrt,

so darf die Regelung andererseits aber nicht zu einer ausschließlchen oder übenviegenden Wah-

rung der Verwenderinleressen führen. Dre Prersanpassungsklausel darf es dem Venarender ntcht

ermöghchen, über die Abwälzung konkreter Kostenstergerungen htnaus den zunächst veretnbar-

ten Preis ohne lede Begrenzung anzuheben. um so nrcht nur eine Gewtnnschmälerung zu verrnel-

den, sondern einen zusätzlichen Gewinn zu ezielen (BGH NJW 2007. 1054 1055, NJW-RR

2005 17171

Deswegen rst eine Klausel unwrksam. aus der srch die Gewichtung der verschredenen Parameter

nicht ergibt (BGH NJW 2007, 1054) Ebenso ist eine Klausel unwirksam, dre keine Beschränkung

der Erhöhung vorsreht. oder die lediglich einen Parameter als relevant bestimmt. ohne andenryetlt-
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ge Kostenfaktoren festzulegen und zu berucksrchtrgen, dre sich zugunsten des Verbrauchers ent-

wickeln (BGH aaO: ferner de wylet. alt , § 10 Rn 402" insb 404 ff ).

(3) § 3 AGB der Beklagten lautet'

"1 Der Gaspreis folgt den an den internationalen Märkten notrerten Ölpreisen lnsofern ist die

GASAG berechtigt, die Gasprerse vorbehaltlrch der Regelungen in §§ 16 brs 19 dieser AGB

auch während der laufenden Vertragsbeziehung an die geanderten Gasbezugskosten der

GASAG anzupassen Die prersänderungen schließen sowohl Erhöhung als auch Absenkung

ein, Dre Anpassung des Tarrfkundenprerses und der Sonderkundenprerse erfolgt entsprechend

§ 4 AVBGasV durch offentliche Bekanntmachung

?

3. Sollle der Erdgasverkauf, -bezug, die Erdgasfortleitung oder der Netzbetrieb mit Steuern.

Gebuhren, Abgaben oder gesetzlich veranlaßten Mehrbelastungen direkt oder indrrekt belegt

werden, dre bei Abschluß des Vertrages noch unbekannt oder nicht wirksam waren, oder soll-

ten solche auf der Erdgasversorgung lastenden Steuern. Gebühren Abgaben oder gesetzlich

veranlaßte Mehrbetastungen erhoht werden. so ist die GASAG berechtigt. sämtltche stch dar-

aus ergebenden Belastungen - soweil dres gesetzlich zulässig ist - an den Kunden weiterzu-

geben lm übngen gelten die Bestimmungen des § 32 AVBGaSV "

s 32 AVBGasV beinhaltet Regelungen uber das Recht zur KÜndigung bei Anderungen der

Grundlagen des Vertrags

§ 3 Ziff 1 satz 1 bernhaltet eine Feststellung über einen tatsächhchen Zusammenhang zwtschen

.,Gaspreis- und ,ölpreis an den internationaten Märkten- Dieser Zusammenhang dient sodann in

der Einleitung des Satzes 2 (.insofern") zur Begründung des dort geregelten Rechts zur Pretsän-

derung durch die Beklagte. Das Recht zur Anderung nach Satz 2 geht dahin, den Preis an die

geänderten ,.Gasbezugskosten" anzupassen. was neben der ErhÖhung nach Satz 2 gemäß Satz 3

auch die Absenkung einschließt. Aus dem Zusammenhang mit Satz 1 rst Satz 2 so zu verstehen,

daß die Gasbezugskosten den ,,Gaspreis" im Sinne des Satzes 1 darstellen, der setnerseits in der

Höhe abhängt von dem Olpreis an den lnternaltonalen Märkten. PretserhÖhungen wegen der Ver-

änderung (ernrger) anderer Kostenelemente (Steuem, Gebuhren Abgaben, gesetzhch veranlaßte

Mehrbelastungen) srnd in § 3 Zrff 3 der AGB geregelt

Dre Preisanderung ist als Recht der Beklagten ausgestaltet Eine Pflicht insbesonde(e zv Absen-

kung ist ausdrücklich weder vorgesehen noch zertlich bestimmt. An eine (staatliche) Genehmigung

ist die Preisänderung nach den AGB nrcht geknüpft Ledrglrch dre VerÖffentlichung der geänderten
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preise hat nach den Regetn der AVBGasV (§ 4) zu erfolgen, also den Regeln fur Tarifkunden im

Sinne von § 10 EnWG 1998

(4) lm vorliegenden Fall rst dre Klausel schon deswegen unwtrksam, weil sie zwar ein Recht der

Beklagten vorsieht, den preis sowohl nach oben als auch nach unten anzupessen. dres jedoch tm

Fa1 der Kostensenkung nicht zur Pflicht macht. Der Wortlaut ist eindeutig Es ist zwar denkbar, dte

Klausel gteichwohl dahin auszulegen, daß dem eine Pflicht korrespondiert Das ist jedoch aleifel-

haft da es einen Anhalt rm Wortlaut nrcht findet und auch kern Ansatz fur etne zertliche Festlegung

einer solchen Pflicht auszumachen ist

Nach § 305c Abs 2 BGB gehen Zwerfel ber der Auslegung einer AGB-Klausel zu Lasten des Ver-

wenders. Daraus wird heute uberwregend und zurecht gefolgert daß auch im lndividualprozeß bei

mehreren moglichen Auslegungen in einem ersten Schntt geprÜft werden muß ob dle kunden-

feindlrchste mögtiche Auslegung dre Unwirksamkeit der Klausel begründet. Erst wenn die Schwelle

der Wirksamkeit überschritten rst. rst ber mehreren Auslegungsmoglrchkerten die kundenfreund-

trchste zu wahlen (BGH NJW 2OO8 .2172.2173. Schlosser rn Staudrnger BGB Bearb 2006, §

305c BGB Rn 108)

Nach dresen Grundsätzen muß ber der Prufung der Wirksamkeit gemäß § 307 BGB zugrundege-

legt werden. daß die Klausel bei sinkenden Gasbezugskosten azar ein Recht der Beklagten zur

Anpassung des prerses nach unten festlegt, die Beklagte hierzu aber nicht verpfllchtet ist Andere

denkbare Auslegungen können dahinstehen. werl diese Auslegung schon wegen des eindeutigen

Wortlauts mindestens möglich ist. Darüberhinaus rst nach dieser Fassung der Klausel nicht fest-

gelegt, wann die Beklagte nach § 315 BGB verpflichtet wäre, den Preis zugunsten des Kunden

herabzusetzen Eine derartrge Klausel ist nach den obrgen Maßstäben fur Preisanpassungsklau-

setn unwirksam (BGH NJW 2008,2172.2173. NJW 2007. 1054 1055)

(5) Darüberhinaus tst die Klausel aus anderen Grunden unwirksam.

Allerdings beziehtsich §3 Satz 1 2 AGB derBeklagten (ebensowre § 3Abs.2 derAGB) auf ei-

nen eindeutigen parameter Die Preisanderung ist rn der Höhe ohne Ermessenssptelraum gekop-

pelt an dre Veränderung des Maßstabs, namlich der Gasbezugskosten der Beklagten (anders als

rm Fall OLG Dresden RdE 2007. 58)

Das genügt jedoch nrcht Für den Kunden rst schon nicht nachvollziehbar, wodurch im etnzelnen

dre Gasbezugskostenerhohung geprägt ist Das durfte gegen die Transparenzanforderungen in

der Rechtsprechung des BGH verstoßen, kann ledoch für die Entscherdung hrer dahinstehen

(kritisch zu der Rechtsprechung v.westphalen. MDR 2008. 4241
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Die Klausel ist jedenfalls auch deswegen unwtrksam. weil gleich dem Fall von BGH NJW 2007,

1054 nicht alle Kostenfaktoren als Maßstab der Erhohung einbezogen srnd mit der Folge. daß

Kostenfaktoren. die sich zugunsten der Kläger auswirken, keinen Einfluß auf dre Prersbildung ha-

ben Das ist auch rm Bereich der Erdgaslieferung unzulassig (BGH aaO). Die lnteressen beider

Seiten sind nicht hinreichend berücksichtigt, wenn nur der Preisfaktor Gasbezugsprers Ernfluß hat

Die rn s 3 Ziff 3 geregelten offentlich Abgaben konnen ohnehin nur zur PreiserhÖhung herange-

zogen werden Andere Kostenfaktoren we Verwattungskosten einschheßlrch Lohnkosten srnd hin-

gegen ohne Einfluß. Dafur spielt es keine Rolle. daß nach der Behauptung der Beklagten diese

welteren Kosten - neben Gasbezugs- und Netzentgelten - nur funf Prozent der Kosten ausma-

chen Gerade mrt der begrnnenden Lrberalisierung der Gas- und allgemern der Energiemarkte

haben die Versorger erhebliche Rationalisierungspotentrale ausgeschöpft Diese haben sie in an-

gemessenem Umfang an die Letztverbraucher weitezugeben Da dre Klausel das nicht vorsteht,

ist sie unwirksam (BGH NJW 2007, 1oil. 1055. ebenso OLG Bremen aaO, de Wyl et alt aao §

10 Rn. 405). Die Möglichkeit einer Kündigung des Tanfs gleicht dre Belastung der Kläger ntcht

aus werl dies für einen auf die Gasversorgung festgelegten Verbraucher im Regelfall keine ernst-

hafte Altematrve rst (BGH aaO: NJW 2OO7 .2540: oLG Bremen aaO)

b. Der Bektagten steht kein Recht aus § 4 AVBGasV zu Die Vorschrift ist nicht anwendbar. weil

es srch beiden Klägern sämtlrchst um Sondervertragskunden handelt" ln derartigen Fällen ist die

Vorschrrft nrcht anwendbar wre der Bundesgerrchtshof rn einer neuen Entscheidung festgestellt

hat (Teilurteil vom 29 4 2008 - KzR ?to7 - NJW 2008 .2172 2175)

(1) Die Kläger sind nicht Tarifkunden

Nach § 10 Abs. 1 EnWG 1998 waren dre Gasversorger verpflrchtet iedermann zu allgemeinen

Bedingungen und allgemeinen Tarilen anzuschlteßen und mit Gas zu versorgen (sog. Tarifkun-

den) Für sie gelten die Vorschriften der Verordnung uber Allgemeine Bedrngungen fÜr dre Gas-

versorgung von Tartfkunden (AVBGasV)

(2) Dre Begriffe Tarifkunde und Sondervertragskunde sind gesetzlich nicht defrnrert (de Wyl et alt

aaO § 10 Rn 15) Einigkeit besteht noch, daß Sondertarrfkunde ist. wer nrcht Tanfkunde rst (aaO.

s.a Ebel, Energielieferungsverträge, 1992, S 46 f., Kermel tn Eerliner Kommentarzum Ener-

grerecht, 2OCH. KAV § 2 Rn 14) Erne ausdrückliche Bestimmung des Tarifkunden findet sich hin-

gegen nicht.

Aus der gesetzhchen Systematik ergrbt sich, daß es sich um Tanfkunden im Rahmen der Grund-

versorgung nach § 10 Abs 1 EnWG 1998 handell, wenn der Vertrag mit Privatverbrauchern zu

unterVerötfentlichungsa?ang stehenden (vgl dazu auch BGH NJW 1986. 990 Ls. 1) und jeder-
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mann offenstehenden Tarifbedingungen zustande kommt (de wyr et att aao Rn' '15. vgl- auch

salje. EnwG, Kommentar. 2006 § 36 Rn 16 f ), um sondervertragskunden im stnne des alten

Rechts handelt es sich hrngegen, wenn der Vertrag zu anderen typrscherweise gunstigeren Be-

dingungen als im allgemeinen Tarif abgeschlossen wrrd Derartige Sondervedragskunden wurden

ledenfalls früher rn der Regel im einzelnen ausgehandelt sondervertragskunden nach altem

Recht waren nur ausnahmsweise Haushaltskunden. wie etwa Kunden mit Nachtspetcherheizun-

gen (de Wylet alt aaO Rn 157)

Dre Energieversorger sind jedoch auch im Bereich der Gasversorgung dazu Übergegangen' prl-

vaten Anbietem verschieden gestaltete Tanfe anzubreten dre gunstiger sind. als der allgemetn

angebotene Tarif (Budenbender. Energierechtsreform 2005 Bd. 1 s 281. r\lternativangebote

außerharb der Tanfkundenbeziehung', sarje, EnwG, 2006, § 41 Rn. 3) Drese Tarife sind öffent-

lich bekannt gemacht Es handelt stch um Tarife wie dre von den Klagern a@eschlossenen

Es ist rn Lrteratur und Rechtsprechung nrcht eindeutrg geklärt, ob Kunden nach diesen Tarifen als

Tarifkunden zu bewerten sind (so offenbar salle aao § 39 Rn 24 anders anscheinend dle zuvor

zitiertestene; s fernerLGBerrinurt v 25 Aprrt 2007-48Stoo/06-uAs 3; urt.v 28'62007

- 51 S 16/07 - UA S 5 f ) oder als sondervertragskunden (so ausdrÜcklich scholtka, Die Ent-

wrcklung des Energierechts rn den Jahren 't998 und 1999, NJW 2000, 548' 553' ebenso

Arä/Fitzner, Zulässrgkeit von preiserhöhungen durch Gasversorgungsunternehmen. zNFR 2005'

3OS. 306 f.. 307, wohl auch zum atten Rechtszustand de Wyl et alt. aaO § 10 Rn. 18. 394:

Kunth/Tungler, Die gerichtliche Kontrolle von Gaspreisen. NJW 2005 1313' 1314 zu Fn 17' dte

sich alerdings berde in erster Linie auf solche kleineren Sondergruppen beziehen. wie die Abneh-

mer von Strom für Nachtspercherheizungen)

(3) ln dar obergerrchtlichen Rechtsprechung wrrd dte Unlerscheidung in der Regel ntcht aus-

drucklich angesprochen. Dre Einordnung als Tarrf- oder Sondervertragskunden wrrd teils ohne

Begründung teils auf der Grundlage unstreitiger Einschätzung der Parteten vorgenommen'

Daß es sich in Fäilen wre dem vorliegenden um Sondervertragskunden handelt. legen aber offen-

kundig der Bundesgerrchtshof (NJW 2008, 2172) und vorhergehend das OLG Dresden in dem

urteit vom 11. 12 2006 - U 1426/06 Kart - zugrunde Es handelte srch - wte hier - um eine Viel-

zahl von Ktägern, die als Letäverbraucher (Kunden der prrvaten Venryendung' § 3 z)fI ' 25 EnWG

2005) bezeichnet srnd Fur sie sollte die AVBGasV erganzend getten. die fÜr Gewerbekunden'

also typische Sondervertragskunden nicht gilt'

Die Einbeziehung cter AVBGasV als solche machte dabei die Kläger ledenfalls nicht zu Tarifkun-

den (Kermel in Berliner Kommentar zum Energierecht, 2004, tv\V § 2 Rn 15)
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Auch im Fail des oLG Bremen BeckRS 2007 1 9172 = RdE 2008, 53 vom 16.11 2007 - 5 u 42106

ging es nrcht um lndustriekunden o ä . sondern um Haushaltskuncten' dte etnen gunstigeren' als

sondervertrag bezerchneten Tarif vereinbart hatten Das oLG oldenburg (BeckRS 2008 20266)

hat die entsprechende Einordnung vorgenommen in Fallen. die dem vorliegenden insofern offen-

kundrg parallel iaufen.

Anders hat das oLG Frankfurt a M in einem urterr vom 29 52008 - 15 u 47107 (BeckRS 2008

13113 = oLG Frankfurt lR 200g.207) einen Kläger mil ernem,,sondervertrag" als Tanfkunden

erngeordnet hat. Das folgerte es aber daraus, daß dre Parteren die Einordnung übereinstrmme-od

ktargestellt hatten

(4) Dem Sinn der Vorschrifl des § 10 EnWG 1998 nach sind die Kläger nrcht als Tarifkunden zu

betrachten s 10 EnwG 1g9g rst erlassen worden, bevor derartige sondertari{e auf dem Markt

verbreitet erngefÜhrt worden waren (vgl salje aao § 39 Rn. 24)' Grundgedanke des § 10 EnwG

lggg (wre schon des § 6 EnWG 1g35) ist die Anschluß- und Versorgungspflicht des Energte-

versorgungsunternehmens bis zur Grenze der unzumutbarkeit (§ 10 Abs 1 satz 2 EnWG 1998)

Der Gasversorqer soll verpflrchtet sein jederrnann zu allgemernen Bedingungen mrt Gas zu be-

liefern Drese Bedingungen sind Öffentlich für jedermann zugänglich zu machen

Das Kriterium fur die Beurterlung von zu bestimmten Bedingungen angeschlossenen Kunden als

Tarifkunden nach altem Recht kann dann nicht der Umstand sein, daß dre Tanfe veroffentlicht

wurden. Diesen Gesichtspunkt hat der BGH in der bererts zitierten Entscheidung vom 12 Dezem-

ber 1g&4 - vllt zR 2g5ig3 (NJW 1986, 990) zurecht lediglich als lndtz. nicht als Voraussetzung fÜr

den Begriff des Tarifkunden behandelt wenn § 10 EnwG erne verpflichtung des Gasversorgers

zur Veröffenlichung der allgemeinen Tarife aufstellt, kann ctie Tatsache der Veroffentlichung nicht

die Verpflichtung zur Veröffenflichung begrunden Das würde einen Zirkelschluß beinhalten

Der Grundgedanke ist vielmehr rn § 10 EnWG 1998. eine Versorgung von iedermann ohne Anse-

hung der person - brs zur Grenze der wrrtschaftltchen Unzumutbarkeit fÜr den Versorger - zu eF

nem entsprechend kalkulierten Tarrf sicherzustellen Das Gesetz verpflichtet deswegen den Gas-

versorger in § 10 EnwG lggg einen Tanf fur eine versorgung von ledermann zu kalkulieren, ge-

nehmigen zu lassen und dann zu veroffentlichen und ledermann bis zur Grenze der Unzumutbar-

keit (s 10 Abs. 't Satz 2 EnWG 1998) zu versorgen (vgl. Ebel, aaO S 42 f.) Der Tarif muß schon

wegen der Verpflrchtung zur Versorgung in wrrtschaflhch ungünstrgen aber noch nicht unzumutba-

ren Fällen teurer als notwendig kalkuliert sein Tarilkunden stnd dtelenrgen Abnehmer. die zu die-

sem Tarif versorgt werden

Die Veröffengichung werterer Tarifangebote oder gar die Genehmrgung solcher Tarife beruht nicht

auf pflich!. sondern auf berechtigtem wirtschaftlichen lnteresse des Versorgers an der Kundenge-
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winnung. Der Versorger kann sie anbieten. muß es aber nicht. Für eine Pfhcht. mehrere etwa nach

typrsiertem Abnahmemengen gestatfette Tanfe anzubreten, gibt es in § 10 EnWG keine Grundla-

ge Der Umstand. daß rm plural von Tarifen die Rede ist. bezreht srch auf den vorhergehenden

plural der Gemeindegebrete das Gesetz schreibt damit dem Versorger nicht die Pflicht zum An-

bieten von verschiedenen Tarifen vor. Es ist nicht der Sinn der alten Regelung, Tarifuielfalt herbei-

zuführen. Dre Tanfvielfalt ist vrelmehr erne Reaktion der Versorger auf die Konkurrenzsttuation am

Markt (vgl. Büdenbender, Energrerechtsreform 2005. Bd 1 S 281 .Alternatrvangebote außerhalb

der Tarifkundenbezrehung", Salje EnWG. 2006, § 41 Rn' 3)'

Erne solche pflicht laßt sich auch nicht etwa aus der globalen Geselzeszrelbestimmung in § 'l

EnWG lggg ableiten, wonach Zrel des Gesetzes u a eine mÖghchst prersgÜnstige versorgung mtt

Gas im tnteresse der Allgemeinheit ist Der Gesetzgeber hat alar etne mfulrchst preisgunstige

Versorgung bezweckt, hierzu aber deutlich gemacht. daß das Zrel Preisgünstrgkert keine Beein-

trächtigung von Versorgungssicherheit und Umweltverträghchkert rechtfertige

(Gesetzesbegündung BT-Drtrcks ßn274 Seite 14) umgekehrt hat der Gesetzgeber durchaus

auch damals bererts die Konkurrenz am Markt als besonderen Mechantsmus zugunsten elnes

preisgunstigen Angebots erkannt (aaO) Daraus läßt srch aber keine Zuordnung solcher typisierter

gesonderter Tarife zu der Verpflichtung au6 § 1O Abs 1 EnWG ablerten. sondem lediglich. daß

derartige Zusatzangebote rn Übereinstimmung mit dem gesetzgebertschen Zweck steht Konkrete

Vorgaben fur die Tanfbildung nach § 10 Abs. 1 Satz 1 EnWG 1998 lassen sich aus der Gesetzes-

zrelbestimmung also nichl abletten

Der Anbieter rst demzufolge nach § 10 Abs 1 Satz 2 EnWG nichl verpfllchtet, Kunden die nach

differenzierten Knterren gebildeten und der Allgemeinhert angebotenen Tanfen zu beltefern. wenn

dies in der konkreten Situation wrrtschaftltch anrar bedenklich aber noch nicht unzumutbar ist

Ebenso kann er rn seinen Geschaftsbedingungen festlegen, daß drese Verträge auch dann schon

von ihm gekundigt werden können wenn die Versorgung fur ihn nicht wrrtschaftlich unzumutbar

sind

Alle derartigen über einen Grundtanf hinausgehenden Tarife srnd demzufolge als Sondertarife

einzuordnen

(5) Dre Beklagte bot auch im Jahre 2005 einen allgernernen Tarrf rm Sinne des § 10 Abs' 1

EnWG 1996 an, ste nannte ihn selbst den -gesetzlichen Tarif Dre Kläger hingegen stnd zu ande-

ren Tarifen mit der Beklagten vertraglich verbunden (Vario 1 und 2. Frx 1 und 2 Aklrv) lnsofern

spricht sre setbst von Sonderpreiskonditionen (§ 1 Zrff. 1 AGB). oie Tarife sind bezogen auf und

kalkutiert nach Kategorien von Verbrauchern, die insbesondere nach der differierenden abge-

nommenen Menge an Gas bzw. nach der Vertragslaufzeit definrert werden. Es handelt sich also

um typrsierte Abnehmer in verschiedenen gesonderten Kategonen und nicht um einen allgemetn
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kalkulierten Tarif Die Beklagte rst nrcht aus § 10 EnWG 1998 verpflichtet, jedermann zu den an-

gebolenen Tarrfen zu versorgen brs zur Grenze der unzumutbarkerl im sinne von § 10 Abs' 1 satz

2 EnWG 1998.

(6) M1 der Ernschatzung der Kläger ats Sondertarifkunden stimmt auch im ubrigen die Handha-

bung durch dre Beklagte uberein. Sie hatte selbst den ,,gesetz[chen Tarif- den den Klagern ange-

botenen besoncteren Tarifen entgegengesetzt. wre srch aus verschiedenen vorgelegten schreiben

entnehmen läßt. So heißt es zB im Schreiben an den Klager zu 13 vom 5. Juli 20o1

(Anlagenkonvolut zum schriftsatz der Kläger vom 23 September 2008):

'l Absatz des Schretbens

,, Dre Gasversorgung erfolgt auf der Grundlage der -Verordnung (AVBGasV)- sowie der

AGB der GASAG. Danach versorgen wrr Sie nach dem gesetzhch vorgeschnebenen Tarif

2. Absatz des Schreibens

-Gemessen an dem letäen Verbrauch wäre unser GASAG-Varro 2 fÜr Sie vorterlhafter. als et-

ne Versorgung nach dem gesetzltchen Tarif. wir bieten lhnen daher an, nach unserem

GASAG-Vano 2 versorgt zu werden

Ahnlrche Ausfuhrungen finden sich auf Seite 2 des Schreibens vom 1 Mäz 20O4 an die Klägerin

zu 7, vom 1 Dezember 2003 an den Kläger zu28'

lm Schreiben an den Kläger zu 32 vom 22 Sept. 1998 ist im Betreff dre Rede von

.Erdgasheferungs-Sondervertrag Typ VIA/2''

(7) Gegenuber Sondervertragskunden können ctie Regelungen rn § 4 Abs. 1 und 2 AVBGaSV

nicht als Rechtsgrundlage für eine Preiserhöhung herangezogen werden Der Senat folgt hier un-

eingeschränkt dem Urteil des Bundesgenchtshofs (NJW 2008, 2172). Die Vorschrift gilt ledigltch

fur dre Tarrfe rm Srnne von § 10 Abs. 1 EnWG 1998 (s a de Wyl/Essrg/Holtmerer in Schnei-

der/Theobatd, Handbuch zum Recht der Energiewirtschaft. 2003, § 10 Rn 394, 395 f )

(g) Ein Recht zur Preiserhohung ergibt sich auch nicht unter dem Gesrchtspunkt, daß die

AVBGasV als AGB in den Vertrag ernbezogen sind und insofern als mit Bezug auf die konkrete

Sondertarifkundensituation auszulegen sind § 4 Abs 1 und 2 AVBGasV beinhalten nicht selbst

ern prersanpassungsrecht. sondern setzen dieses ledrglrch voraus ln § a ist rnsoweit lediglich be-

strmmt. daß das Gasversorgungsunternehmen seine Kunden zu den allgemernen Tarifen und Be-

dingungen versorgen (Abs l ) und daß Anderungen der allgemelnen Tartfe und Bedingungen ver-
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öffenilicht werden müssen (Abs 2). Da die Regelung über dre Anderung der Tanfe sich rn § 3 der

AGB der Beklagten findet, kann aus der zusätzlichen Einbeziehung der AVBGasV in den Vertrag

nicht geschlossen werden. daß § 4 Abs 'l und 2 AVBGasV ein anderes PreiSerhÖhungsrecht

mernt als das in den spezielleren AGB der Beklagten enthallene

c Der Beklagten steht nrcht aus anderen GrÜnden ern Recht zur Tariferhohung zu

Der Vertrag ist we[erhrn wirksam. Sind Allgemeine Geschäftsbedingungen nicht Vertragsbe-

standteil geworden oder unwirksam. so bleibt der vertrag nach § 306 Abs. 1 BGB im ubrigen wirk-

sam Anstelle der unwirksamen Geschäftsbedrngungen gelten die gesetzlichen vorschriflen (§

306 Abs 2 BGB). Der Vertrag iSt gemäß § 306 lll BGB nur dann insgesamt unwirksam' wenn das

Festhalten an ihm auch unter Berücksichtigung derlerrigen lnhaltsvorgaben. die sich aus den ge-

setzlichen Vorschrrflen ergeben, eine unzumutbare Harte fur eine Vertragspartea ctarstellen wurde'

Das ist nicht der Fall Denn die Beklagte kann die Verträge kÜndrgen und auf eine neue Grundlage

stelen (BGH aaO; OLG Bremen BeckRS 2OO7 19172 = ZIP 2008. 28 = OLGR 2008' 1 )'

Zugteich scheiterr mit dieser uberlegung die BegrÜndung eines Prersänderungsrechts im wege

der ergänzenden vertragsauslegung Dte ergänzende Vertragsauslegung schetdet ber unwirksa-

men AGB zwar nrcht grundsätZliCh aUs, ste kommt ledoch nur in Betracht' wenn sich die mrt dem

wegfalleiner unwrrksamen Ktauselentstehende Lücke nicht durch disposrtives Gesetzesrecht

fullen lässt und dres zu einem Ergebnis führt. das den beiderseitigen lnteressen nicht mehr in ver-

tretbarer weise Rechnung trägt sondern das Vertragsgefuge vollig einseitig zu Gunsten des Kun-

den verschiebt (BGH NJW 2008 , 217?.2175 m N )

Die Versagung eines preiserhöhungsrechts in Anwendung der Grundsätze aus dem Urteil des

Bundesgerichtshofs aao trifft dre Beklagte nicht unzumutbar Die KÜndrgung wird im Regelfall

nicht zum Verlust des Kunden führen, weil dreser an der Fortsetzung des Vertrags eln lnteresse

hat, das er nrcht o.w. an anderer Stelle einlösen kann Daß aus anderen Grunden diese Verfah-

rensweise unzumulbar wäre. so wird zB eine Existenanernrchtung für kleinere Stadtwerken für

moglich gehatten (vgt. dazu Rosin/Matzig, lnhalt und Auswirkungen des Urtetls des BGH-

Kartellsenats vom 29 Aprit 2oog RdE 2008, 225.227 und229l23O) ist nrcht dargelegt und ist

auch für die Beklagte nicht anzunehmen. Der Hinweis der Beklagten. der grÖßte Tell lhrer Kund-

schaft werde zu den auch von den Krägem abgeschloss€nen Tarifen beliefert. greift nrcht durch

Selbst wenn eine Rückforderungswelle zu erwarten wäre weil ein großerer Teil der Kunden cler

Erhöhung widersprochen hat. wre dre Beklagte rn der mundlichen Verhandlung vor dem Senat

erklart hat. hat sie nrcht dargelegt. warum die situatron unzumutbar wäre, zumal sie erläutert hat'

daß sie dieserhatb bererts Rückstellungen rn Mrllionenhohe gebildet hat sre hat zudem die Mog-

hchkeit, dre Verträge - und seies rm Wege erner vorhergehenden Kundigung (§ 32 Abs 1

AVBGasV mrt § 1 zlff 2 Sau2AGB) - kunftig anzupassen und etne den Anforderungen des Bun-
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desgerichtshofs genügende Erhohungsklausel vorzusehen (OLG Bremen BeckRS 20O7 19172 =

zlP 2008.28 = OLGR 2008, 1)

d. Der Beklagten mußte in dem Zusammenhang nicht noch ernmal Gelegenhert gegeben werden,

zu dem urreit des BGH vom 2g Aprit 2OO8 - J<ZR 2tO7 - (NJW 2008, 2172\ Stellung zu nehmen

Die Kläger haben auf diese Entscheidung ausdrücklich hingewesen Dre Frage- ob dte Kläger als

Tarifkunden oder sondervertragskunden einzuordnen seien, war von Anfang anrtschen den Par-

teien umstritten. Der Senat hat in der mündlrchen Verhandlung am 8 Januar 2008 ausdruckltch

offengelassen, ob er die Kläger als Tarifkunden einordne, werl er - vor Erlaß der genannten BGH-

Entscheidung - in jedem Falle ein Erhöhungsrecht für gegeben hielt Das war Grundlage der Auf-

lage rm Beschluß des Senats vom 12. Februar 2008'

Es kann davon ausgegangen werden. daß die Beklagte angesrchts der gegenwärtigen bundes-

werfen rechflichen AusernanderseEung um die Berechtrgung von PrerserhÖhungen der Gasver-

sorger die Tragweite des BGH-Urterls ohne werteres erfaßt hat und auch htnrerchend fÜr das vor-

liegende Verfahren einordnen konnte. Sie hatte angesichts dessen ausreichend Anlaß und Gele-

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

Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs 2 ZPO, dielenige über die vorläufige Vollstreckbar-

keit auf §§ 7OB Nr 10, 71'l ZPO

Der Senat hat dre Revisron im Hinblick auf dre Frage der Einordnung der Ktäger als Tarif- oder

Sondervertragskunden zugelassen (§ 543 Abs. 1 Zitt. 1, Abs. 2 Zrff 2 ZPOI

Klum Kruse Bigge
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