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at 12. bb 25.: l(Hger urd Beruftrngsldäger,

t Kläger,

an27. bis 3Hl.: lGger und Berufungskläger,

an 35. 5U gZ.: lGgBr und Berutungsldäger,
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ar 39. bis 55.: Kläger und Berutungskläger,
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64.
65.
66.

zu 57. bis 66.: Kläger und Berufungskläger,

Prozessbevo I lm ächtigte: Rechtsa nvyälte Berg haus pp.,
Julianenburger Straße 31, 26603 Aurich,

gegen

EWE AG

Beklagte und Berufungsb6klagte,

F rozessbevollm ächtigte:
Rechtsanwälte Oldenburg,

hat der 12. Zwilsenat des Oberlandesgerichb Oldenburg durch den

Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht Gerken, den Richter am

Landgericht Holtmeyer und den Richter am Oberlandesgericht Dr. Lesting

auf die mündliche Verhandlung vom 5. September 2008 für Recht erkannt:

Auf die Berufungen derKlägerzl 2.) bis 10.), zu 12.1,141bis 16'),

zu 20.) bis 25.), zu 27,1bis 33.), zu 35.1 bis 37.), zu 39.) bis 55.) un.d. -.
zu57.l bis 66.)wird das am22.Noyember2007 verkündete Urteil

der 9. Zivilkammer des Landgerichts Oldenburg unter

Zurückweisung des rneitergehenden Rechtsmittels geändert und

wie folgt neu gefasst:

Es wird festgestellt, dass die zrvlschen den Klägern und der

Beklagten jeweils bestehenden Gasversorgungsverträge zu einem

nicht höheren als dem bls dahln von der Beklagten geltend

gemachten Arbeitspreis im Sondertarif I fortbestehen, und zwarfür

folgentle Zeiträume:

- für die Kläger zu 6.), 1A.1, 22.1,29.), 30.), 32.1, 47.1 und 54-)

äber den 31. 08. 2004 hinaus;
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- für die Kläger zu 2.1,3.), 5.), 7. bis 9.), 16.), 2O.1,21.), 23.1, 25.1,27 )1,

28.), 31.), 33.),35.) bis 37.),40.) bis 42.), 45.), 46.),48.) bis 53.),

57.), 60.) bis 62.), 64.), 65.) über den 31,07.2005 hinaus;

- fär die Kläger zu 4.1,12.), 15.), 39.), 44.), 59.) über den

31.01.2006 hinaus;

- fär die Kläger ztt lLlSciwie 43.) äber den 31.07.2005 hlnaus bis

zur Preisänderung der Beklagbn vom 01.08.2008;

- für die Kläger zu 4.1,55.), 63.) über den 31.08.2004 hinaus bils zur

Preisänderung der Beklagten vom 01.082008;

- ftir den Kläger zu 58.) äber den 31.01.2006 hinaus bis zur

Preisänderung der BeklagGn vom 01.08.2008;

- für den Kläger zu 66.) über den 3t.03.2007 hinaus.

Hiervon ausgenommen istdie Prciserhöhung zum L Januar 2007.

lm Übrigen wird die Klage abgewiesen.

Die Beklagte trägt die Kosbn des Rechtsstneits mit Ausnahme der

außergerichüichen Kosten der Kläger zu 1.1, {{.), 13.}, 17.) bis 19.),

25.), 34.), 38.) und 56.), Diese tragen ihre außergerichtlichen

Kosten selbst

Das Urteil ist vorläuflg vollsteckbar. Der Beklagbn bleibt

nach gelassen, die Vollsüeckun g d urch Sich erheitsleistun g in

Höhe von l lO oß des jeweils zu vollstreckenden Betrags

abzuwenden, wenn nicht die Gegenseite vor der Vollstreckung

Sicherheit in dieser Höhe leistet"

Die Revision gegen das Urteil wird zugelassen.
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Gründe

t.

t

Die Beklagte vercorgt Endverbraucher mit Gas. Die Kläger sind Kunden der

Beklagten. Die Beklagte hat seit dem 1. Sepbmber 2004 in mehreren

Schrttten ihre-Preise einseitig erhöht Die Kläger begehren die Fesilstetlung,

dass einzelne Erhöhungen unwi*sam sind.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Es filhrt aus, die Beklagrte habe

ein einseitiges Leishrngsbestimmungsrdrt. Obwoh! die Kläger

Sondertrarifr<unden seien, finde die Verordnung über Allgemeine

Bedingungen für die Gasveniorgung von Tarifl«unden (AVBGasV BGBI. I

1979, 676) und damit insbesondere § 4 AVBGaSV direkte Anrvendung.

Unabhängig davon seien die Bestimmungen der AVBGasV auch in die

Ve rtragsverh älür isse aruis chen d en P arteien wirksam ein bezogen worden.

Dabei sei sie als Verordnung und nlcht als Allgerneine Geschäfubedingung

zu bewerten. lrn Rahmen derdanach gemäß § 315 Abs. 3 BGB

vozunehmenden Billigkeitspriltung selzu befilcksichtigen, dass die Beklagrte

ausweislich der von ihr voryelegrten Unterlagen mit den

stre itgegenstfind I ichen P re isfestseEun gen n ur ih re

Bezugskostensteigerungen weitergegeben habe. Die Kläger hätten nicht

substrantiiert dargelegt, warum diese UnErlagen nicht aussagekräft§ seien.

Es bestehe keine Verpflichtrng der Beklagten, ihre gesamten

betriebswirtschafüichen Unterlagen. und insbesondere die lGlkulation des

GesamQreises offen zu legen. Etwaige Überhohungen des Sockelpreises,

also des Prcises, den die Beklagte vor den streitgegenständlichen

Preisfestsetsungen verlangt habe, seien nicht zu berüdsichtigen, da dieser

adschen den Parteien vereinbart worden sei bzw. vorherige

Preiserhöhungen unbeanstandet hingenomrnen worden seien.

Ein Teil der Kläger hat das Urteil angefochten.
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Die Berufungskläger meinen, die Beklagte habe weder ein wirksam

vereinbartes noch ein direkt aus § 4 AVBGasv ableitbares Recht zur

Erhöhung der ursprünglich vereinbaften Gaspreise. Da sie

Sondervertragskunden und nicht allgemeine Vertragskunden seien, sei eine

direkte Anwendung der AVBGasV nicht möglich. Eine demnach allenfalls in

Betracht kommende mittelbarä Einbeziehung der Regelungen der AVBGasV

als Allgemeine Geschäftsbedingung sei nicht ordnungsgemäß erfolgt. lm

Übrigen seien die Regelungen der AVBGasV wegen Verstoßes gegen s 907

Abs. 1 BGB nicht wirksam, da die Kläger hierdurch unangemessen

benachteiligt wtirden. Selbst wenn man ein einseitiges

Leistungsbestimmungsrecht annehme, habe die Beklagte die Bitligkeit ihrer

Preisfestsetzungen nicht hinreichend dargelegt und unter Beweis gestellt.

Eine Feststellung der Bill§keit sei ohne Vorlage der Kosten- und

Gewinnkalkulation nicht möglich.

Nach Rücknahme der Berufung der Kläger zu 13.1und 17.) bis 19.)

beantragen die Klägerzu2.) bis 10.), zu12.l,an14.l bis 16.), zu 20.) bis

22.);2u24.),2u25;1,2u27.)bis 33.), zu 35.) bis 37.),zu 39.) bis 55.), zu 57.)

und zu 59.) bis 66.),

1. festzustellen, dass die aryischen den Klägem und der Beklagten

jeweils bestehenden Gasversorgungsverträge ilber den 3 1 .08 .200! 
- -

hinaus zu einem nichthöheren als dem bis dahin von der Beklagten

geltend gemachten Arbeitspreis im Sondertarif I bis zur nächsten auf

diä m0ndliche Verhandlung b§enden Prelsänderung der Beklagten

gegenüber den Klägem fortbestehen,

2. hilfsweise,

a) fesEustellen, dass die von der Beklagrten zum 01.09:2004

bekannt gemacfite Preiserhöhung sowie ihre nachfulgend

bekannt gemachten Preiserhöhungen des Gaspreises im

Sondertrarif I unbillig sind und die von der Beklagten seither

geforderten Gaspreise nicht dem Erfordemis des § 315 Abs. 3

BGB entsprecfren,

b) fesEustellen, dags die Kläger bis zur Bestimmung eines der

Billigkeit enbprechenden Gaspreises durch das Gericht nicht
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verpflichtet sind, die von der Beklagten seit dem 01.09.2004

bekannt gemachten Gaspreiserhöhungen zu zahlen,

Die Kläger an 23.) und zu 58.) beantragen,

fesEustellen, dass die'zrlvtschen den Klägem und der Beklagten

jeweils bestehende Gasversorgungsverträge tlber den 31 .07.2005

hinaus zu einem nicht höheren ats dem bis dahin von der Beklagten

geltend gemachten ArbeiFprels im Sonderüarif I bis zur nächsten auf

die letzte mtindliche Verhandlung folgenden Preisänderung der

Beklagten gegenüber den Klägem furtbestehen,

hilßureise,

a) fesEustellen, dass die von der Beklagten zum 01.08.2005 bekannt

gemachte Preiserhöhung sowie ihre nachblgend bekannt

gemachEn Preiserhöhungen des Gaspreises im Sondertarif I

unbillig sind und db von der Beklagten seithergeforderten

Gaspreise nicht dem Erfordemis des § 315 Abs. 3 BGB

enEprechen,

b) fustzustellen, dass die Klilger bis zur Bestimmung eines der

Billigkeit entsprechenden Gaspreises durch das Gericht nicht

verpflichtet sind, die von der Beklagrten öeit dem 01.08.2005

. bekannt gemachten Gaspreiserhöhungen zu zahlen,

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurtic{<zuweisen.

Die Beklagte meiht, § 4 AVBGasV gelte auch im Sonderkundenbereich.

Norm-Sonderkunden unterschieden sich von den allgemeinen Tarifkunden

lediglich dadurch, dass ihnen gtlnstigere Preise eingeräumt wtlrden. Auch für

sie gelte, dass Preisänderungen gemäß § 4 AVBGasV öfienüich bekannt

gemacht wrlrden. Die streitigen Preise seien allgemeine Tarifureise. Selbst

wenn man dieser Auffassung nicht folge, sei die AVBGaSV ausweislich der

Antragsform u lare der Klä ger a uf Heribllu ng eines H aus gasanscft lusses

ba,v. stillschnreigend gemäß § 305 Abs. 2 Nr. 1 2. Alt. BGB in die

1.

2.
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Llefrrverhälhisse einbezogen rrcrden. Db in § 4 AVBGasV entfialtene

Preisvorbehaltsklauset halte auch einerAGB-rechtlichen Kontrolte stand. Die

Klausel sei nicht unangemessen im Sinne des § 307 BGB. Selbst bei

Annahme einer Unangemessenheit der Klauselsei ihr ein

Preisänderungsrecht im Wege eryänrender Vertragsauslegung zuanbilligen.
\.

Wegen der weiteren Einzelheiten des beiderseitigen Parteivorbringens wird

auf das angefuchtene Urteilsowie die zrvischen den Parteien gewechsalten

Schrifuätse nebst Anlagen vervuiesen.
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lt.

Die Berufung der Kläger ist zulässig. Die Klageenryeiterung hinsichtlich der

Preiserhöhungen zum 1. April2008 und 1. August 2008 ist sachdienlich. Sie

kann auch auf Tatsachen gesttitzt werden, die der Senat seiner Verhandlung

und Entscheidung ohnehin naötr 5 529ZPO zugrunde zu tegen hat

Die Kläger zu-13.) und 17.) bis 19.) haben ihr Rechtsmitteldurch die

Zurtlcknahme der Berufung verloren. Die Kläger zu 18) und 19) haben ihre

Berufung mit Schriftsatz vom 12. Februar 2008 zurückgenommen. Die

Berufungsrilcknahme der Kläger zu 13) und 17) erfolgte wirksam in der

rnilndlichen Verhandlung vor dem Senat vom 20. Juni 2008. Die

Rilcknahmeerklärung ist als Prozesshandlung nicht wegen lrrtums

anfechtbar und kann auch nicht widenufen werden (Zöller-Gummer/Heßler,

ZPO,zfl.Aufl. § 516 Rz.9; ThomadPutzo-Relchold, ZPO, 28. Aufl. § 516

Rz. 6). tm Übrigen haben die Kläger die Berufrrng hinsichüicfr der

Preiserhöhung vom 1. Januar 2007 (erhöhter UmsaEsteuercaE)

zurtickgenommen.

Die Benrtung der Obrigen Kläger hat ansonsten tellweise Erfolg. Sie fithrt

nacfi Maßgabe des Tenors zu der FesEtellung, da§s ein Teilder

Preiserhöhungen der Beklagten unwirksam ist.

Die Klage ist zulässig. Das erforderliche Feststellungsinteresse gemäß § 256

ZPO ist gegeben. Die Beklagte nimrnt fllr sich ein einseitiges

Preisanpassungsrecht in Anspruch. Hieraus leitet sie Zahlungsansprüche ab.

Die Kläger haben ein rechtliches l'nteresse an der Feststellung, dass die

Zahlungsansprtlche der Beklagten nicht in der von ihr geltend gemachten

Höhe bestehen. Auc{r die VorausseEungen fltr eine Streitgenossenschaft

gernäß § 60 ZPO liegen vor. Särntliche KIäger sind Vertragskunden der

Beklagten, wobei die Verträge in rechtlicher Hinsicht vergleichbar

ausgestaltet sind.
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Klageg-egenstand sind die Preiserhöhungen der Beklagten bis einschließlich

der zum 1. August 2008, Die Klage ist begrilndet, soweit die Kläger

einzelnen Preiserhöhungen'zumindest konkludent widersprochen haben.

Soweit die Kläger dagegen die Erhöhungen widerspruchslos hingenommen

und insbesondere die anschließenden Jahresabrechnungen der Beklagten

bezahlt haben, bleibt die KIagä ohne Erblg. lnsoureit sind die Kläger flir die

davor liegende Zeit mit Einwendungen ausgeschlossen.

Die Kläger sind nicht Tarifkunden, sondern (Norm-) Sonderkunden der

Beklagten. Dies gilt auch für die Zeit, in denen die Beklagte den Verträgen

die AVBGasV zugrunde gelegt hat Die Klägerhaben mit der Beklagten

Sondervereinbarungen gefuoftn.'Die Beklagrte hat Kunden wie den Klägem,

die einen erhöhten Gasbedarf haben, etun weil sie mit Gas kochen und

heizen, auf deren Antrag die Versorgung mit Erdgas zu

,sondervereinbärungen' angeboten. Dies ergibt sich beispielsweise aus den

vo rgele gten Ve rüa gsbestätigu ngen der Beldagten m it der a usd rtl cklichen

Tarifbezeichnung ,Sonderuercinb.' hinsichtlidr der Kläger at 2), 12),20),23),

25),291,32),34),43) und 59) (euveilstuilage 877 bztt. BB 2). Derneue

Vortag im Schriftsatz vom 18. Juli 2008, wonach jeder Kunde ungeftagt

entsprccfiend seinem Verbrauch die jeyueib günstigsten Konditionen erhalten

habe (Bes$reisabrecfinung), frhrt nlctrt zu elner ahderen Beurteilung. Die. 
. --

Tatsache, dass alle Kläger Sondervertsagskunden sind, ist unsbeitig. Die

Beklagte geht in der Berufungserwiderung selbst davon aus, dass es sich bei

den ayischen den Parbien bestehenden VerHlgen um Norm-

Sonderkundenverträge ha ndell Abgesehen h iervon widerspricht die ne ue

Behauptung einer automatischen Einstufi.rng auch den von der Beklagten

vorgelegten Unterlagen. So weist etuaa die Kundeninfurmation zu

Sondervereinbarungen der Beklagten (Anlage K 14) auf die Noturendigkeit

eines Antrags und die Möglichkeit der Beklagten hin, die Versorgung im

' Rahmen einer Sondervereinbarung von bestimmten Bedingungen abhängig

zu machen. Dem entsprechen aucfr die von der Beklagbn beispblhaft

vorgelegten Anhäge der Kläger zu 8), 9) und 13) auf Versorgung mit Erdgas

zum Sondertarif (Anlage BB 1).
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Die sondervereinbarungen, die die Beklagte jeweirs mit den Klägern
getroffen hat, fallen nach den von der BeklagEn vorgelegrten Unterlagen (vgl.

Anlagen K 16, 15) ausdrticklich nicht unter die Grund- und Ersahersorgung
im sinne des EnergiewirtschaftsgeseEes. §i" sno auch kein ,attgemeiner
Tarif im sinne des Energiewirtschaftsgesetzes (vgl. Anrage K 17). Die

Beklagte vercorgt die Kläger n)ctrt im Bereich ihrer Anschluss- und

Versorgungspflicht zu allgemeinen Tarifen, sondem auf denen Anüag zu

besonderen ffi in gungen hinsichüich Preisgesta tfu ng,' Vertragsta ufzeit und

Kündigungsfrist sowie geringeren Konzessionsabgaben nach § 2 Abs. 2 Nr.

Zder venordnung über Konzessionsabgaben frrstrom und Gas (l(AV). Die

süei§egenständlichen Verhäge werden auch nicht deshalb zu

Tarifl<undenverhägen, weil dle BeklagE die Sonderkonditionen (letztlich)

einer unbestimmten Vielzahlvon Kunden einräurnt und Preiserhöhungen -

wie beim allgemeinen Tarif - öftntlich bekannt macht Zwar hat der

Bundesgericfrtshof (RdE 1985, 101, 102) bei der Abgrenzung von Tarif- und

Sonderku nde nbereich der Verüft ntlici un g der Vertra gsm uster eine i nd iziel le

Bedeutung fürden Wllen des Versorgungsuntemehmens beigemessen, die

veröffentlichten Bedingungen der Allgemeinheit und nicht nur einzelnen

Abnehmem anzubieten. Die Frage, ob und unter welchen weiteren

Voraussetzun ge n d ie veröffentlichten Vertragsmuster letdi ch ats Ta rtfe

behandelt werden müssten, hat er jedoch mangel§ Publil«ation dahingest"lt! -.
sein lassen. Dementsprecfiend kann bei fehlender Veröffentlichung alar das

Vorliegen eines Tarifes vemeint, nicht aber im Umkehrscfrluss äus einer

Veröffentlichung stets auf das Vorliegen eines allgemeinen Tarifs

geschlossen werden (vgl. BFH NVwZ 1991, 1215,1216).

Auf Sonderkunden findet die AVBGasV keine unmittelbare Anwendung

(BGH, Urteil vom 29. April 2008 - l(ZR A07 5.13, 15; OLG Bremen vom

16.11.2OO7 -5 U 4AOO = EH. lll 81.68,83d4.; LG Hanau vom28.02.2008-

6 O 50/07 = Bd. M'Bt. 142,150 d.A.; LG Essen vom 17. April 2007 - 19 O

520/06 = Anlage K 35; ArztlFihner ZNER 2005, 306, 307; Danner/Theotiatd-

Danner, Energierecht, 54. Ergänzungslieferung, § 1 VersorgBdg lV Seite 88

a = Anlage K 33 zurAVBEIIV), Nadt § 1 derAVBGasV sind Gegenstand der

Verordnung die allgemeinen Bedingungen, zu denen
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Gasversorgungsunternehmen nach § 6 Abs. 1 des

En erg iewirtsch aftsg esetzes jederma n n an ih r Ve rsorg u n g s nätz

anzuschließen und zu den allgemeinen Tarifpreisen zu versorgen haben.

Kunde im sinne dieser Verordnung ist der Tarifkunde. Nach § 4 Abs. 1

AVBGasV stellt das Gasversorgungsuntemehmen Gas zu den jeweiligen

altgemeinen Tarifen und Bediri§ungen zurVerfllgung. Anderungen der

allgemeinen Tarife und Bedingungen werden erst nach öffenflicher

Bekanntgabe-wirksam'(§ a Abs. 2 AVBGasv). Dementsprechend geht auch

die amtliche Begr0ndung der AVBGasV (vgl. Antage B 47) davon aus, dass

die Verordnung unmittelbar nur die Vercorgungsbedingungen ftlr
Tarifabnehmer regelt (vor § 1 Zitf.6l,

Dassetbe wie für dle AVBGasV gilt auch für die GasGW (Verordnung zum

Erlass von Regelungen fiir ilie Grundversorgung von Haushaltskunden und

die Ersatrversorgung im Energiehreich vom 26. 10. 2006 -
Gasgrundversorgungsverordnung, BGBI. I 2396), welche die bis anm7.

November 2006 geltende AVBGasV abgelöst hat Auch sie regelt nurdie

allgemeinen Bedirigungen ftlr die Gasversorgung im Rahmen der

Grundversorgung (§ 1 Abs. 1 GasGW) und nidtt die Bedingungen im

Sonderkundenbereich.

Das Preisbestimmungsrecfit, das db Bektagte für sidr in Anspruch nimmt,

ergibt sich daher nicht aus einer geseElichen Regelung. Es kann nur

vertraglidrer Natur sein (Markert RdE 2007,263,267; vgl. auch

Wolf/Horn/Lindacher-Hom, AGB-GeseE,4. Aufl. § 23 Rz. 138;

Sch m idUS alzer, Kommenta r zu de n Allgemeinen Versorg ungsbed i ngu n gen,

Einleitung Rdn. 31 unter Hinweis auf BGH NJW 1959,1423,14241.

Erfordedich ist damit eine verhagliche Vereinbarung, und alar entweder

durch eine ausdrtlcklicüe Bestimmung in den Al§emeinen

Geschäftsbedingungen der Beklagten oder eine darin enthaltene

Bezugnahme auf andenreitige Regelungen, die ein einseitiges

P reisbestimmun gsrecht begrtl nden.
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Der Senat hat demgemäß der Beklagten im zweiten Rechtszug aufuegeben,

ergänzend zum Veftragsschluss und zum lnhalt ihrer Allgemeinen

Geschäftsbedingungen vozutragen. Nach dem Vortrag der Beklagten gibt es

ftir den Vertragsabschluss zwei Varianten, und zvtar ie nachdem, ob es sich

um einen Neuanschluss oder um den Bezug von Gas aus einem bereits

vorhandenen Anschluss handält. Beiderersten Variante hätten die Kläger-

als Hauseigentümer - im Rahmen eines Gasanschlusserstellungsvertrages

mittels eines Formulars die Versorgung mit Gas beanhagt ln diesem

Formular heißt es u.a. (Beispiel: Bd. lV 81.66):

,Es wlrd dle Versorgung mlt Erdgas zun Sondertadf der EWE beanlragt

DerAituaS eftlgß a&rund der"Vercdnung o,b€raflgffioln€ Bedhgrngefl tudle Effitr&lh. und

Gasvarsorgung von Tadftunderf(AVBEtV/AVBGasV) eqr 21.ü4 ,979 €tnschEeßthh der*Eryänzanden

Be$lnmqgen der EhrE AKbrpeellsofid h Hß[s g0[Es Fassurga.

Der Aufuag sei den Klägem leuteils mit einern Formular schriftlic*r bestEitigt

worden. Hierin habe die Beklagte nochmals auf die AVBGaSV hingewiesen

und ein Exemplar der - im Wesentlichen.gleich lautenden - AVBEItV,

AVBGasV oder AVBWasserV beigeflgit (Beispiel Bd. IV Bl. 71). Nach der

zweiten Variante (beivorhandenem Gasanscfrluss) hätten sicft die Kläger

telefonisch oder sdrriftlich beider Bekhgten gemeHel Diese habe ihnen

eine Vertragsbestätigung nebstAnlagen zugesandt ln diesem DatensaE . --.

habe sich ein Abdruck der AVBGasV befunden (Beispiel: Bd. lV Bl.72l.

Beibelden Altemativen ist schon nach dem eigenen Vortrag der BeklagEn

aveifelhaft, ob eine wirksame anfängliche Einbezjehung der AVBGaSV

stattgefunden hat. Soweit bereiB in den futÜagssc{tEiben der Kläger ein

Hinweis auf die Geltung derAVBGasVenthaIten war, rcicttt dies nicttt, um

eine wirksame Einbeziehung zu begrilnden. Db VorausseEungen des § 305

Abs. 2 Nr. 2 BGB müssen auch dann erftlllt sein, wenn der Verwenderdie

andere Vertragspartei zur Abgabe eines futgebots mit seinen AGB

veranlasst (BGH NJt / 1988, 2106,2108 zum insovueit gleich lautenden § 2

Abs. 1 Nr. 2 AGBG). Beieinem Verüagsschluss unterAbwesenden kann

dem in der Regel nur durct die (vorherige) Übersendung derAGB genfigt

werden (Palandt-Heinrichs a.a.O. § 305 Rz. 35). Eine solche Übercendung
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hat unstreitig nicht stattgefunden. soweit die Beklagte erst in den
Auftragsbestätigungen auf die AVBGasv hingewiesen hat, wäre dies
verspätet (Palandt-Heinrichs a.a.o.§ 905 Rz. 30, 43). Etwas anderes ergibt
sich auch nicht beiAnnahme eines konktudenten Abschlusses des
Gaslieferungsvertrages. Zwar kommt durch die Entnahme von Gas aus
einem verteilungsneE eines VersorgungsunEm ehmens ein
Gaslieferungsvertrag zu den jarveiligen altgemeinen Tarifen anstande (BGH
NJW 2007,2540,19Q1; Palandt-Heinrichs a.a.o. vor § 14s Fg,..27). Auch in
diesen Fällen ist jedocfr vom verwender zu verlangen, dass er sich im
Rahmen seines Angebots an die in § 305 Abs. 2 Nr. 1 und 2 BGB -

aufgestellten Obliegenheiten hält rruenn die Alsemeinen
Geschäftsbedingungen im Schuldverhältnis gelten sollen
(ulmer/Brandner/Hensen-ulmer, AGB-Recht, 10. Aufl. § 30s Rz. 117;

wolf/Hom/Lindacher-Hom a.a.o. s 23, 199). sdrtießlich gelten die
EinbeziehungsvorausseEurgen des § go5 Abs. 2 BGB entsprechend in den
Fällen, in denen der Verwender rrrährend der Vertragsdauer eine Neufassung

der AGB - etwa von der AVBGasv zur GasGW - vomehmen will. Es

handelt sich in diesen Fällen urn eine Verfagsänderung, deren Wirksamkeit
den g leichen Anforderu n gen u nterliegt wie der Verfagssc*r luss selbst. Der

venrender muss danach den Kunden ausdrücklicfr auf die von ihm

gew{lnschte Neufiassung hinueisen und ihm zugleich den geänderten T:t -.
zugänglich maclren (ulmer/Bnandner/Hensen-utmer a.a.o. § go5 Rz. 164).

Die bloße Übersendung der Netfrassung genügtt auch bei

Dauersch uldverhä ltnissen nicht für die Annahme eines Einverständnisses

des Kunden (staudinger-schlosser, BGB, Bearbeitung 2006, s gOs R2.172).

ob und wann den einzelnen Klägern die.jeweils aktueile Fassung der

Allgemeinen Geschäfisbedingungen.mit einem ausdr0cklichen Hinweis

0bersandt worden ist, ob und gegebenenfialls wie sie widersprochen oder das

Vertragsverhähis anschließend rügelos fortgeseä haben, worin eine

schlilssige Einbeäeh ungsvereinbarung liegen könnte (r4gl. sta udinger-

schlosser a.a.o. § 305 Pa- 173; Palandt-Heinrichs a.a.o. s gos Rz. 4g), ist

ungeklärt und nur teilweise vorgehagen. Die weitere Aufl<lärung der hierflir

erforderlichen Tatsachen ist in Anbebactrt der Melzahl der Kläger, der

u ntersch ied lich en Ve rtlagsgesta ltu ngen u nd der za h lreiehe n Anderu ngen de r
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AGB mit einem vertretbaren Aufovand nicht zu leisten. Der Senat hat diesen

Punkt daher offen gelassen. Es kommt auf ihn nicht an. Selbst wenn man zu

Gunsten der Beklagten unterstellt, dass es zumindest nachtrtiglich im Laufe

der länger andauernden Vertragsbeziehungen zu einerwirksamen

Einbeziehung der jeweiligen AGB trr alle Kläger gekommen ist" flihrt dies

nicht zu einem Preisanpassunlsrcht der Beklagten.

lnsoweit ist hinsichtlich der in Anspructr genommenen Rechtsgrundlagen zu

differenzieren a,\rischen der AVBGasV und der GasGW.

Fär die Zeit, in der in den Allgerneinen Geschäftsbedingungen auf die

AVBGasV Bezug genomlnen wird (bis 31 .MäzzQ{)n, sttltzt sich die

Beklagrte auf die Regelungen in § 4 Abs. 1 und 2. Sie meint, hieraus ergebe

sich ftlr den Tarifl<undenbereich ein gesetzlich gercgeltes

Preisanpassungsrecht Dieses Recht habe sie durclr die Bezugnahme in

ihren Al§emeinen Geschäfubedingungen auf den Sonderkundenbereich

tibertragen.

F{l r den Tarifl<undenbereich ist höctrstichterlich entschiede n (BGHZ 17 2,

315, 320 = NJW 2007,2540,2541), dass § 4 AVBGasV Abs. 1 und 2 (und

auch die Nachfolgeregelung in § 5 Abs. 2 S. 1 Ga§GW) geseEliche Regeln-.

enthalten, die dem Versorger ei n einseitiges Leistun gsbestimmu ngsrecht

gemäß § 315 BGB gewähren. Nicfrt entschieden ist dagegen, ob dies auch

dann gitt, wenn der Versorger im Sonderkundenbereich in seinen

Allgemeinen Geschäftsbedingungen auf diese Regelungen Bezug nimmt und

ob es ihm mögtich ist, im Wege einerallgemeinen Verweisung'auf die

Regelungen der AVBGasV bzw. naclrfolgend der GasGW ein vertraglich

vereinbartes Preisanpassungsrecht zu begrtlnden.

Der Senat kommt zu dem Ergebnis, dass § 4 Abs. 1 und 2 AVBGasV für den

hier in Rede stehenden Sonderkundenbereicfr keine tauglichen Regelungen

dastellen, auf die im Wege einer Bezugnahme zurtlckgegrifien bar- 0ber die

ohne eine ergänzende vertraglicfre Bestimmung ein einseitiges

Preisanpassungsrecht für die Beklagte begründet werden kann. lm



:-{6-

Sonderkundenbereich hätte die Beklagte vielmehr ein sotches Recht nur
dadurch vereinbaren können, dass sie es in ihren Ailgemeinen

Geschäftsbedingungen ausdrilcklich - und damit ftir jedemann klar und

verständlich - regelt.

Überschrift und unmifütbarer tlVortaut der Vorschrift offenbaren nictrt, dass

derVerordnungsgeber in § 4 AVBGasV ein Preisanpassungsrecfit schaffen

wollte. Die vorschrift trägt die Überscfrrift'Art dqr Versorgungu. Die Art der

versorgung und die Anpassung von Tarifen sind gänzlich verschiedene

Regelungsberelche. Die überschrift legt es daher für den unbefangenen

Betrachter nicht nahe, dass es in dieserVorschrift inhaltlich um tarifrechtliche

Regelungen gehen soll. Dasselbe gilt filr den worflaut. Nach § 4 Abs. 1 s. 1

AVBGasV stellt das Gasversorgungsuntemehrnen zu den jeweiligen

allgemeinen Tarifen und Bedingungen Gas arrVerfltgung. Hiermit wird eine

Pflicfit (und nicht ein Recht) begrtlndet, jedermann ar allgemeinen Tarifen zu

vemorgen. § 4 Abs. 2 AVBGasV macht die Anderung von Tarifen davon

abhängig, dass zuvor eine öffentlir:he Bekannhrachung stattfindet Auch

hierdurch wird nicht ein Recht, sondem eine Verpflichtung geschaffen,

nämlich die zur Veröffentlichung von Tarifänderungen als

\Mrksamke'rtsvonausseEung. Zwar gibt die Regelung in Abs. 2 nurdann

einen Sinn, wenn der Versorger taFädrlich das Re-cht hat, Tarife nicht nur. 
_ - -

fesEuseEen, sondem sie auch vuährend eines besEhenden Vertrages zu

ändem. Hieraus folgrt aber keinesfalls der Rtlckschluss, dass der

Verordnungsgeber damit dieses Recht zugleich scfraffen wollte (so allerdings

Ludwig, Recht der Energieversorgung, AVBE}IV Rdn. 3 zur gleichlautenden

Regelung in der AVBEItV; s.a. Tegethoff/Büdenb'ender/Klinger, Das Recht

der öfientlichen Energieversorgung, § 4 AVBEiIV/AVBGasV Ftz 4, 10, 11).

Die Vorscfrrift hat durchaus auch dann einen Sinn, wenn sie lediglich an ein

bereits bestehendes Tarifanpassungsrectrt anknüpfun und dieses Recht mit

der formellen Pflicht zuf Veröffentlichung verkntipbn will. Zudem wäre es

"geseEestechnisch" mehr als ungewöhnlich, eine derart bedeutsame

Regelung, die einen gewichtpen Eingriff in die beiderseitigen vertraglichen

Rechte und Pflichten darstellL so zu furmulieren, dass slch ihre Bedeutung

fllr das hier in Rede sEhende Tarifianpassungsrecht nur über einen
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Rilckschluss erschließt, der zudem noch nicht einma! zu einem eindeutigen
Ergebnis filhrt.

Auch die Entstehungsgeschichte und der Regelungszusammenhang, in dem

die Bestimmung steht, rechtfertigen nicht die schlussfolgerung, dass der
Verordnungsgeber h ierm it m ittbbar eln Preisanpassu ngsrecht begrti nden

wollte.

Ermächtigungsgrundlage fllr die am 1. April 1980 in Kraft getretene

AVBGasVwar § 7 des EnergiewirtschaflsgeseEes vom 13. Dezember 1g35

(RGBI I 1451; BGBI lll752l in derdurcfi s 26 des GeseEes vom g.

Dezember 1976 (BGBI I 3317) geänderten Fassung, tn § 7

Energiewirtsch afts geseE 1 935 urar der damatige Reichswirtschaftsm in iste r

ermäcfttigtt worden, "durch allgemeine Vorscfrriften und Einzelanordnungen

die allgemeinen Bedingungen und allgemeinen Tarifureise der

Energieversorgungsuntemehmen (s O Abs. 1) ...wirtschafilict (zu)

gestalten". Hiermit sollte auf einheiuicfre vertraglictre Regelungen in den

Verbägen adschen Energieversorgem und den Abnehmem hingewirkt
tretden, die seinerzeit nur in Form von Musterbedingungen existbrbn, deren

venuendung durch die einzelnen versorger nlctrt zrvingend war. Zbr der

Ermächtigung war es, die Abnehmer durctr die voigabe von allgemeinen 
" 

'-.

Bedingungen vor einem Missbrauclt der Monopolstellung des Versorgers zu

schtlEen. ln der amtlichen Begrtindung zu dieser Vorschrift

(Da rge/[4elch i nger/Rumpf, Gesets zur Förderu n g de r Energiewirtsch aft ,

1936, 5.26,271heißt es u.a.:

Dar Ges@eber kann sich eber nk$t dsml bagnügen, dh aQernehe Anscütl§- uod

Vercorgtungspübht nur furmal feeärs€Een. Er muss vleimehr auch mabrldl auf dle

Versorgu4gsbedlngungen Elffiuß netunen ltönnan, wn ddh Sogn ar Eagpn, daß dq
Ged.nke der VersogurBspfllc*tt durdt abnefimerodefitl€rG Facung der BedhgurEen

audr venrdrklidrt $rd. DhJonhan Abnalunergn4pen, da arf de afigameln€n

Vereoqungsbedlnoungsn qngg$c€n shd, lblgt am unlaus glÜßien Te[ ehqr
VersogurBvnon@ g€gen0ber. Sb sind vor lrßßbraudr dertttsffi$chen trhctrtsgtung
des Untemelrnqr zu sdrll@t tle Erfrtuungen der Prarb h*er g€zslg[, daß addesem
GebH noch erieblhlt€ lttäflg€l besbhen. Dahs muß dqn ReldryütsolraftsrnhtsCr eine

Eirprltun6g[cfiket gegeü€fl §€]dsn (§ 7)'.
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Die Ermäctrtigungsgrundlage unterschied anei gefrennte Bereiche. Zum

einen betraf sie den Erlass von Vorschriften tiber die allgemeinen

Bedingungen, nach denen ein Versorgungsunternehmen jedermann an sein

Versorgungsnetz anzuschließen und zu versorgen hatte. Zum anderen

schaffie sie die Befugnis zum Erlass von Regelungen liber die allgemeinen

Tariforcise. Die hier in Rede slehende Anderung von Preisen ist

zweifelsohne dem anveiten Teilder Ermäcihtigung, und zwar den Regelungen

über die .allgemeinen Tarifureise' zuzuordnen: Diese Unterscheidung ist mit

derAnderung des EnergiewirFchafrsgeseEes durch das Gesetz vom 9.

Dezember 1976 (BGBI. I 3317) verdeutticht worden. tn AbsaE 1 sind die

Worte "allgemeine Bedingungeh'enffallen, so dass sict die dortbe

Ermächtigung fiortan auf den Erlass von Vorschriften über die al§emeinen

Tarifureise beschränkte. Die Ennächtigung zum Edass einer

RechEverordnung fllr die allgemeinen Bedingungen der

Energieversorgungsuntemehmen ist in Absatr 2 aufgenommen worden.

Zu einerVerodnung über d'e allgemeinen Bedingungen für die Versorgung

mit Gas kam es zunächst nicht. Der Generalinspektor für Wasser und

Energie erklärte lediglich mit einer Anordnung vam 27. Januar 19.42 die

Allgemeinen Bedingungen der Gasversorgungsuntemehmen (BGBI. lll 7 52-

1-71türatlgemeinverbindlict. lm zweiten - hier intelessierenden - Bercich. 
. --

der Ermächtigung, also in dem anm Erlass von Regelungen ilber die

Tarifrreise entsprach es bei Erlass des Energiewirtschaftsgesetzes 1935

allgemeiner Aufiassung, dass ein Energieversorger auch ohne ausdrtlckliche

Vorgabe des GeseE- oderVerordnungsgebers ein faktisches

Bestimmungsrecht habe und die Tarife nach den jeweiligen Gegebenheiten

ändern könne. Der seinerzeit maßgebliche Kommentar von

Darge/Melchinger/Rumpf, Energierrvirßc{rafrsgesetz, 1936, fOhrt hierzu in § 6

Zifr. 5e aus:

.Dlo al§ranelnen Tarffa gelten als Bssilar|dbie der aEffrcfnatr VelEol$lrusbeüEu]rgen, &
den Vertr4slnha[ besttrrunen, urd er bcHtt ddrsf,r eh wle ,[r els arderen Bedhgmgen

d€ Mögnct||(€fr derJedszsltigcn AbändsrnS dudt des EnergErc,§otgung6urilemetmen. lrer

Grund hlerfllr tlegt h dern daHr6r FortscfirBtm (br bc*rntsctren Entrvlclrlung, db auctl

rrtauenoAnaenms€n derssbüroslgr derEnsglaprsorgurresunFmelunen mtslcü brirqt

ot Anderung§befrrgnts r,Hd sHl H e(§drfeß&h z{u(ffii der Abnehmr aus' hdent

Ersparüsa durctt h Fqm von TaffamäßlgurEnn n'enelgEben
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HErderL Sdbstversilllndllctr slrd aber audr Fä& dsnlÖar, h denen die Enhrrklfung Lmsekelrl
gohen kann' vt{a es z,B. bal der lbGcüIefierdar Geklenhcrümg ln den ersten J*yen nacfi
dem Krlege der Fall wa/,.

Das Preisanpassungsrecht des Versorgers wurde demgemäß als eine sich
aus der Natur der sache ergebende Befugnis angesehen. Denn wenn der
versorger verpflichtet war, jedbrmann zu attgemeinen Tariforeisen zu

ver§io(len, ergab sich hieraus anringend, dass er befugrt urar, seine Preise bei

wirtschaftlichen Veränderungen anzupassen. Dies machte eine

ausdrückliche Regelung zrlr Begrtlndung eines sotchen Rechts entbehrlich.

Ein Nachbil zu Lasten des Abnehmers wurde hierin nicht gesehen-Zum

einen standen selnezeit in An betracht der fortsch re itenden tech n isch en

Entwicklungen Preisermäß:gungen und nicht die hier in Rede stehenden

Efiöhungen im Vordergrund. Zum anderen - und dies ist der entscheidende

Gesichtspunkt - geschah die Anpassung der preise zunäcfist unter der

Kontrolle der Behöden. während des aneiten welilaiegs kam es beim Gas

zu einer Zwangsbewiilschafung durcfr den Reichskommissar flir die

P re is bild un g fl'egethoff/Büdenbender/Klinger, Das Recht der öffenfl ichen

Energieversorgung, PräambelBTOGas lll C S. B).

Regelungen zum Preisrecfrt wurden naci dem Krieg ersfnals 1g5g in der

Verordnung über allgemeine Tarib fiIr die Versorgüng mit Gas
(Bundestarifordnung Gas, BGBI. I 1959,46) getoffen. Hierin wurden die

Gasvercorgungsuntemehmen veryflichtet, bis zum 3 1 .3. 1 960 nach

bestimmten Vorgaben allgemeine Tartfe zr bilden. über die veränderung

dieser Tarife bar. ein Recht des Versolg€m, während des laufenden

Vertrages die Tarife anzupassen, enthielt diese Verordnung keine

Bestimmungen. Zwar wurde im Zusammenhang der BTOGas die Frage

p roblematisbrt, u nter welchen VorausseEu ngen ein Gasversorger seine

Preise ändem dürfu, ob es hlerftlr einer ausdrücklichen Regelung in den

Verüägen bed0rfe und wie sie inhalüich ausgestaltet werden mässe. Wegen

der hiermit verbundenen schwierigkeiten wurde aber empfohlen, gegenüber

Teuerungszuschlägen und Preisänderungsklauseln in allgemeinen Tarifen

Zurückhaltung zu üben (vgl. Tegethoff/Büdenbender/Klinger a.a.O S. 19 -
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21). Das grundsätzlich bestehende Recht, die allgemeinen Tarife zu ändem,

wurde dagegen nicht in Zweifelgezogen.

Mit der 1979 erlassenen AVBGasVwollte der Gesetzgeber lediglich von der

Ermäctrtigung in § 7 Abs. 2 Energiewirbchaftsgesetzes in der Fassung vom

9. Dezember 1976 (BGBI. l, 3ätA Gebraucfr machen. Geregeltwerden

solhen nur die allgemeinen Bedingungen für die BelieElUng, nicht aber die

Tarifgestaltung. Zwarwird in der Eingangsformel nicht zwischen den beiden

Absätzen der Ermächtigungsgrundlage unterschieden. Der

Regelungsbereich der Verordnung wird aber in § 1 Abs. 1 AVBGaSV

eingegrenzt. Hiernach betrifft sie die allgemeinen Bedingungen, zu denen

Gasversorg u n gsu nternehmen nach § 6 des Energiewl rtschaftsgeseEes

jedermann an ihrVersorgungsneE anansclrließen und zu allgemeinen

Tarifrreisen zu versorgen haben. lnhalt derVerordnung sollte damit der

Anschluss und die Versorgung der Kunden sein, nicltt aber die

Preisgestaltung bary. die Anpassung der Preise. Zwar ist in § 1 Abs. 1

AVBGasV von oallgemeinen Tariftreisen" die Rede. Dabeigeht es aber

ersichtlich nicht urn die Bildung dieser Preise, sondem nur die Versorgung

der Kunden zu diesen Preisen. Auch in den weitercn Vorsctrriften der

Verordnung finden sich keine Bestimmungen über die Ausgestattung von

Tarifen und ihre spätere Veränderung.

Die Feststetlung, dass es beiderAVBGasV nicht um Tarifrecht ging' ergibt

sich auch unmittelbar aus der Fassung von § 4 Abs. 1 AVBGasV. Vorbild und

Grundlage für dieSe Vorschrift warZifi.lt Nr. 1 der bis dahin maßgeblichen

Allgerneinen Bedingungen filr die Versorgung von Gas (BGBI.752-1-7). Dort

hieß es:

,Das Gaswerk stellt tn Rahmen des § 6 EneG zu den Prctsen selner allgemelnen Tarlfe, dle Bestandteil

dlees Bedhgungen sind, an Verfllgung: Sladlgs :'."

ln § 4 Abs. 1 AVBGasV heißt es hingegen:

.Das G*svenoormgsuntanptrnon sbn zu &|r tsiBiEm al§anrehan TadEr und Bedngu'gsn G* zur

Verftgung'.
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§ 4 AVBGasv macht daher im GegensaE.zur früheren Regelung die
allgemeinen Tarife nicht zum Bestandteil der verordnung. Bestimmungen

hiezu waren vielmehr - wenn auch nur in Grundzügen - bereits an anderer
stelle getroffen worden, und arar in der BundestarifordnungGas.

lm Übrigen wurde eg bis 1g8O'keinesfalls als Mangel oder ats eine Lücke

angesehen, dass es keine ausdräckliche geseEliche Regetung tiber ein
einseitiges Preisan passu n gsrecht fil r Gasversorge r bei ta ufenden Ve rträ gen

gab. Das grundsäEliche Recht zur prcisanpassung wurde für den Bereich

der Grundversorgung vielmehr allgemein vorausgeseEt, und arrrar folgend

aus der Natur der sache. Demgemäß bestand ftir den GeseE- banr.

Verordnungsgeber bei Erlass der AVBGasV nicfrt einmal Handlungsbedarf.

Leälich hätte die Neubegr0ndung eines solchen Rechts auch zu der
zwangsläufigen Feststellung flihren müssen, daqs sämüiche vor 1gB0

vorgenommene Tarif;änderungen ohne'Rechhgrundlage erfolgt waren.

Vor diesem Hintergrund spricht daher nichts dafilr, dass der
Verordnungsgeber mit dem verweis auf die ,ailgemeinen Tarife" in § 4

AVBGasV ein Tarifanpassungsrecht begründen wollte. Er hat es vielmehr

stillschweigend als bereiF vorhanden vorausgesetzt bzw. es den Versorgem

tlberlassen, dieses Recht jeweils in ihren allgemeinen

Geschäfrsbedingungen im Einzelnen auszugestalten,

Belegt wird dies schließlich durch die amüiche Begründung

(BundesratsdrucksacheTTllg). Zu § 4 AVBGasV heißt es u.a.:

'!{aüAbs&, I slM dls GW varpflcfiH, dh Kunden zu der l6ud$€n, aügemehen Terihn und

Bedtrgungen, uteu audt dH€nEsn RegEhtEtrr gEh6rsn, de gb h ArsfuUung derwdbgsrd€{t
Veordnung voreelten, at versorgen. Aüf dlsovlr€tseslrd sidügrdrm, daB st*r zB. Tatiärderungen
olme entsprechende KltiltlgurEon der lauhnrlcnVerHgE n**r ffirf§cher B€kannEabe (Absets ?)
volDdehen können. OBs fagt dem Umstand R€änung. dass es slcfr um ilaEseßcüuldt Elhäütsrlsse m[
hngfris@erVeilragsblndung han<blt Dle GW mGsen dle M6glirlrkeilen habeo, Kostam{eigrerungen

rähend der Vertragshuhtr h den Pmben an db lGrden rlrletbzuggben. Entsprcclren@
Venr4skOndbungen, uelümtbn mlt denr Neuabsdülrss wn Verffigen, uroden hler vor alern aJ

prahbÖon SctnflhrlglelEr ltlhren, amd Ftrrtlonil bd WilelrsertErungofl und lhrenr Zngang der

Zfbeamg d€s § l0 Nr. S und 6AcBeB urkbepreüar..
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Regelungshintergrund war demgemäß (nur) die vor Erlass der Verordnung in

der Literatur diskutierte Streitfrage, ob-eine Tarifänderung ohne Kündigung

des Vertrages durchgesetzt werden könne, nicht aber die Frage, ob eine

Tarifänderung überhaupt möglich sei. Sinn der Vorschrift war es,

sichezustellen, dass Tarifänderungen ohne Kündigung der laufenden

Verträge durchftlhrbar waren ftgl. Scfrmidt-satzer/Kommentar zu den

Atlgemeinen Versorgungsbedingungen, 1981, § 4 AVBEIIV Rdn. 63- zu der

insoweit gleichlautenden Regelung in der AVBEIIV). Dagegen ging es nicht

um die Tarifgestaltung bzw. um eine Regelung dazu, ob und wie die Tarife zu

ändern waren. Es soltte ledigtich eine Vogabe dazu geschaffen werden, wie

sich eine Tariftlnderung auf den laufenden Verhag auswirkt. Wäre es

dagegen tatsächtich beabsichtigt gewesen, mit dieserVorschrift auch ein

Tarifänderungsrecht zu scfiaffen, so hätte es sich auftedrängt, dies in der

amtlichen Begrilndung ausdrücklich klazustellen. Zum einen'wäre dies

deswegen geboten gewesen, weilsich ein enEpn=chenderWlle weder aus

der Übercchrift noch aus dem Wortlaut der Vorscfrrift mit der fiir eine

gesetdiche Regelung nötigen Ktarheiterschließt. Hiean kann auf die oben

genannten Grtrnde Bezrg genommen werden. Zum anderen hätte sich eine

klarstellende Kommentierung deswegen aufgedrängt, weiles sich in diesem

Fall um eine einschneidende Neuerung gehandelt hätte. Denn geht man

davon aus, dass erst mit § 4 AVBGasV ein Preisäriderungsrecht für die

Gasversorger im,Rahmen der Grundversorgung geschaffen worden ist, so

zwingt dies zu der Fesbtellung, dass vor 1980 vorgenommene

Preisanpassungen keine ausreichende Recfrtsgrundlage hatten. D'le Absicht,

mit der Regelung eine bis dahin bestehende Lilc*e zu schließen oder auch

nur eine Unklarheit zu beseitigen, wäre einer EruYtihnung in der amtlichen

Begründung wert gewesen.

Demgemäß war die von der Beklagten filr die Zeit bis einschließlich Mäz

2007 prakti zierte Bezugnahme in ihren Allgemeinen Geschätubed in gu ngen

auf die AVBGasV nicht geeignet, im sondekundenbereich ein

Preisanpassungsrecht zu begrilnden.
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Ftirdie Zeitab dem 1. AprilZ00T leitetdie Beklagte ihr
Preisanpassungsrecht aus einer Anderung ihrer Alrgemeinen

Geschäftsbedingungen ab. Mit Schreiben vom 3. Februar 2OO7 hat sie nach

ihrem Vortrag allen Kunden - und damit auch den Krägern - neue
Lieferbedingungen übersandt. Hlerin heißt es u.a. (Bd. lv Bl. 17i,114):

I,

.1. Veüagsgrundlaga für dle Energblblbnrng

Dle lJefrrung von Erdga Brfuht euf d6r GR rdhgr d6r Verotütung 0b6r alganteine BedhgurBen fllr dle
@undvarsoqurqg von Flaustraflstunden und dle &sablsrsolgug m[ Gas sus (Hn Nbdednrclmetr
(Gasgrudvenoqungswrordmrq - GagGl/V wn 26.1O.AXE (BGBL t S. 23S».

4. Pßtsänderung

Der Edgasgels ändelt sbh. rnnn etre Andenrng der Prt se der EVYE AG ftr dle Grunchremoqung elntritt
€s andert Elch derl4rbeiEpreh un deo gbfr*rn Bdreg ln Cant/lrVlltr, dr Gnrndpmb ur d€n gleicfren

Betrag ln Euro/a,.."

Es kann - wie ausgefllhrt - zu Gunsten der Beklagten unterstellt werden,

dass die neuen Bedingungen wirksam in die mit den Klägem bestehenden

Lieferverülige ein bezogen u nd damit verüagsbestandteil gewo rden sind.

Denn aucfi mit dieser Neuregelung lässt sich ein Anderungsrecht nicht

begründen.

Da in Zttr. 4 der neuen Allgemeinen Geschäftsbedingungen auf die Preise im

Bereictr der Grundversorgung Bezug genommen vüird, kann die Regetung für 
-

sich allein betrachtet kein Preisänderungsrecht schaffen. Dieses Recht kann

sich nur daraus ergeben, dass auf die Regeln fitr die Grundversorgung und

damit auf die GasGWzuruckgegriftn wird, auf die die Beklagrte auch in Ziff.

1 ihrer AlIgemeinen Geschäftsbe«lingungen ven ueist.

Der hier in Rede stehende § 5 Abs. 2 GasGW (Nachfolgeregelung zu § 4

Abs. 2 AVBGaSV) lautet

Art derVersoqurq

(r)..
(2)Arderungen derAlEgrtdngn Prebe ud «terag:änzBnrbn Be<tlngungen uoden jwets atnr
Monabbegtnn und eld nacü ffioüdpr Eem{oüe u'r&bam, db mindesbns sec|rs Wodren vor d6r

DeaUsnilEen AnUenIrE erfuEen m0ssst. Der Gnn«lwrsorger El terpf,lc*rtst zu dan beaEEfitgen
Ardqungst zeüglelcfi m[ der ölhnüldrelt Adcanrlgabe €ln€ Drldcfre MitbfulB an dsr londen zu

l,sß€nden und die Arderurgnn auf sdner lilem*ele z, rarüfrnülcrren.

(3)...
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Hiermit kann ebenso wenig wie mit der früheren Regelung ein

Preisanpassungsrecht zugunsten der Beklagten begründet werden. Schon

der Wortlaut gibt dies nicht her. Hiezu kann auf die obigen Ausführungen

Bezug genommen werden. 
r

lm Übrigen kann § 5 Abs. 2 GasGW noch aus einem weiteren Grund keine

tauglictre Regelung darstellen, um im Wege einer Bezugnahme im

Sonderkundenbereich ein Preisanpassungsrecht zu begründen.

Ermäcfrtigungsgrundlage Er die GasGW ist § 39 Abs. 2 des

EneqiewirtschatugeseEes vom 7. Juli2005 (BGBI. I 1970). § 39 Abs. 2

E n ergiewirtsch aftsG ermächtigtt den Verord n u n gsgeber im Gasbe reich

lediglich zum Erlass von Regelungen 0ber d're allgemeinen Bedingungen ftir

die Belieferung von Haushaltskunden mit Energie im Bereich der Grund-

oder Ersahersorgung. Beispielhaft werden hiezu genannt Bestimmungen

über den Verüagsabschluss, den Gegenstand und die Beendigung der

Verträge sowie ilber die Rechb und Pflichten derVerbagspartner.

Regelungen zu den tariflichen Rechten sind dagegen von der

Verordnungsermäcfitigung ausgenommen. Sie werden lediglich in § 39 Abs.

1 S.2 EnergiewirtschaftsG genannt. Diese Ernächtigung betdft jedoch nur

Verträ ge m it E lektrizitätsversorg u ngsunternehmen, nicht aber d ie mit

Gasversorgem. Filr den Gasbereich sind derartige Festlegungen nicht mehr . -'
zulässig (Salje, Energiewirtschaftsgesefi, § 39 Rdn. 15). Da das Recht,

Preise zu ändem, zu den "tariflicten 
Rechten und Pflichten" im Sinne von

§ 39 Abs. 1'S. 2 Energiewirtschafisc gehört (Sa[e, Energiewirtschaftsgesetz,

§ 39 Rdn. 15), kann eine solche Regelung in einer ftlr Gasversorger auf die

Ermächtigungsgrundlage in § 39 Abs. 2 EnergiewirtschaftsG gestüEten

Verordnung gar nictrt mehr enthalten sein.

Da somit die Bezugnahmen der Beklagten auf die AVBGasV und auf die

GasGW in den Verträgen mitüen Klägem nicht geeignet sind, im

Sonderkundenbereich ein Preisanpassu ngsrecfi t zu begrtlnden, ftihrt allein

dies zu einem Erfolg der Klage.
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lm Übrigen wilrde sich auch dann nichts anderes ergeben, wenn man in

diesem Punkt dem Rechtsstandpunkt der Bekragten forgen würde.

setzt man trotz der oben aufgezeigten Gesichtspunkte eine wirksame

vertragliche Einbeziehung der AVBGasV und der GasGW in die aryischen

den Parteien bestehenden Vertragsverhältnisse voraus und unterstellt man

weiter mit der Beklagten, dass die Verweisungen auf die beiden

Verordn u n gen gru ndsätzlich geeig net wa ren. ein P reisan passu n gsrecht zu

begrlinden, so hat eine Überprtifung der vorschriften anhand der ss g05ff

BGB zu erfolgen. DieAVBGasV und die GasGW sind in diesem Fail

allgemeine Geschäftsbedingungen.

Der lnhaltskontrolle steht nicht entgegen, dass gemäß'§ 310 Abs. 2SaE l
BGB die 55 304 309 BGB auf Verhäge der Gasversorgungsuntemehmen

keine Anwendung finden, soweit die Versorgungsbedingungen nicht zum

Nachteil der Abnehmer von Verodnungen tlber allgemeine Bedingungen fllr

die Versorgung von Tarifkunden abweichen. Zwar ist dies vorliegend der Fall,

da die gegentlber den Klägem als Sondervertragskunden verüEndeten

Regelungen den frlr Tarifl<unden maßgeblichen Bestimmungen der

AVBGasV bm. GasGW entsprechen, so dass eine überprüfung an Hand

der §§ 308, 309 BGB ausscheidet. Die Klauseln sind aber einer

lnhaltskontrolle nach § 307 BGB zu unteziehen (BGH Y\ZRAÜ7, Urteilvom

29.4.2007 , S. 13). Da die AVBGaSV bar. die GasGW hier nicht im

Verordnungswege gelten und § 310 Abs. 2 SaE l BGB nur db Kontrolle

nach §§ 308 und 309 BGB ausschließt, ergibt sich im Umkehrschluss, dass

§ 307 BGB auf die Sonderverhäge mit Gasabnehmem Anwendung findet

(M0nchener Kommentar8asedow, BGB, 5. Aufl. § 310 R2.14; Büdenbender

NJW 2007,2945,2951). Dementsprechend ist auc*r in der Rechtsprechung

anerkan nt, dass Preisan passu n gsklauseln der vollen I n haltskontrolle nach

§ 307 Abs. 1 und 2 BGB unterliegen (vgl. BGH vom 29. April 2008 - l(ZR

2lOT = Bd. V Bl. il dA.; I.IJW 2OO7,1054, 1055; NJ\ r-RR 2005, 1717, OLG

Franl«turt vom 13. Dezember 2007 - 1 U 41107 = Bd. lll Bl. 264, 269; OLG

Celle vom 17. Januar 2008 - 13 U 15U07 = Bd. IV Bl. 122 d.A.; noch zu § 23

AGBG: Wolf/Hom/Lindacher-Hom a.a.O. Rz. 150). Dem steht auch -
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unabhängig von derAusnahmeregelung in § 302 Abs. 3 satz 2 BGB - nicht s
307 Abs. 3 saE I BGB entgegen. Denn § g0z Abs. 3 saE 1 BGB kommt nur

dann zurAnwendungr wenn die Rechtsvorschrift, mit der die

streitgegenstä nd liche Kla usel tl bereinstimmt, a uf den Vertrag a nwendba r

wäre, wenn man die Klausel wegdenkt. Das ist vorliegend nicht der Fall.

Denn die AVBGasV sowie die'GasGW getten unmittelbar nur ftir
Tarifl<unden. Gegentlber den hiesigen Sonderverüagskunden kämen sie nur

bei wirksamer vertraglic{rer Einbeziehung in den jeureiligen

Sonderkundenvertrag zurAnwendung. Dass dies - jedenfalls nach der

Rechtsansicht der Beklagten - auch filr § 4 AVBGasV bzw. § 5 Abs.2

GasGW der Fall ist, ändert nichts daran, dass § 307 Abs. 3 S. 1 BGB nicht

anwendbar ist (OLG Harnm vom 6. Mär22008-2U 114107 = Bd. V Bl. 85,

8e d.A).

Die EinschrElnkung in § 310 Abs. 2 S. 1 BGB hat weibrhin auctr keine

mittelbarcn Auswirkungen auf die lnhaltskonholle der §§ 4 AVBGasV, 5 Abs.

2 GasGW. lnsbesondere lässt sich eine Beschränkung der

Kontrollmöglichkeit ftlr die hier in Rede stehenden Vorschriften nicht mit der

Notwendigkeit einer Gleichbehandlung von Sonderabnehmem mit

Tarifkunden begrtlnden.Zwar hat der Gesetzgeberzur Begrtlndung der

Regelung in § 310 Abs. 2 BGB u.a. ausgefilhrt (Buhdestagsdrucksacfie

14t6040 S. 160):

"Absats 
2 obenrtnml db bbtlefif Asnahme des § 23 Abs. 2 Nr. 3 AGBG. Danacfi gelten dle bbherlgert

§§ ,0, I 1 AGBG(E€06,309 RE) nt*t ftr Velü48 mfr Sonderabnelunür von Skorn md Gas, es sei denn,

dase de Verträge Ahrelcfiungnn rcn den Vercdrungren 0ErAfrrcrndre Bed[EurEBn f,lrdle Venorgung

mlt EblrEldü bznr. Gas, db Er 6n Ragelhfl der §ptslerten VerüegEbczHungen an Tarftwtden den

Inhafi der Versorgungsvqträgp bssitnmen, vordtal l'Xnüsr dh€r Alsnatune stefit dq Gedanlre, dae s

Sonderabnehmer. audr ürnn sb Verbraucl* dnd, kslrss elEdreren Schuhs b€d0rbn ab Tarliabndrmer,

so dE m den Verorg,urgsunBn$men figl *i€m mttss, hte Atsgnehen Gedrüsbdtgungen mlt

Soderabmtunem edsg€drltd den Al§erndnen Vesoryuqebedhgungen auszugestalen.

Der Ans,endungsb€rslcä dl6€r Arsnaltne Fil dunfi dle zunetun€nde lXteralisbrung auf dem

EnergbruemorgurEsmafil gpstiege[ Daaus hEü nlnllcL dass amgfunend ardr Verbraucher mlt

Veßoqr,mgsunHnohrnen Veilrägs abodfoS€n. dle nkfü von vom heloln «len Al[gnelnen Bedhgutqen

f{lr db Vercogung mil EhHrtsi4 usw. wtte@nq tltd !ßotreil är §qderabnetunenf nerden- Das

Bedoifilb ffiolne Paralldgestalüng d€rV€rfagEHl[Eungen derVasoEunglsuilem€hmEn gqsnllber

Verbnudram eb Tadfturdfl und Ver0üBldr6rn ats Sonderabneturutm bestehl mlthh uelerhln, so dass

dsr Entwurf db Arsnatuneregeluq beöehälf.
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Dieser Gedanke der Gleichbehandlung hat den GeseEgeber jedoch lediglich

dazu veranlasst, die §§ 308 und 309 BGB f0r nichtanwendbar zu erklären,

soweit die Allgemeinen Geschäftsbedingungen derVersorger nicht zum

Nachteil derAbnehmer von den Verordnungen für die Versorgung von

Tarifkunden abweichen. § 307lBGB ist hiervon ausdrtlcklich ausgenommen

worden. Demgemäß geht es nicht an, über den Umweg einer Einschränkung

der lnhaltskontrolle den Anwendungsbereich des § 307 BGB zu begrenzen

und ihn damlt im Ergebnis zu unterlaufen. Gewollt war lediglich eine

Gleichbehandlung von Sonderabnehmern und Tariftunden im

Anwendungsbereich von §§ 308, 309 BGB. lm 0brigen m0sste - selbst wenn

man eine EinscfirEinkung der Kontrolle gemäß § 307 BGB grundsäElich ftir

möglich halten wollte - ievteils fllr die einzelnen Vorschriften gepräft werden,

ob die Gleichbehandlung von Sonderabnehmem und Tarifkunden zu einem

Ergebnis f0hrt, das nocfr mit dem Grundgedanken des § 307 BGB in

Einklang zu bringen ist Diese Feststellung kann ftlr die hier in Rede

stehenden §§ 4 AVBGaSV, 5 Abs. 2 GasGW nicht getroffen werden

(Ulmer/Brandner/Hensen, AGEI-Recht, § 310 BGB Rdn. 107; Fn. 232mitw.

Nachw,).

Inhaltlich gilt zur Konbolle folgendes:

Die von der Beklagten verwendeten Bestimmungen sind unwirksam, weilsie

gegen das Transparerzgebot verstoßen (§ 307 Abs. 1 S. 2 BGB). Das

Transparenzgebot ist aus zwei Grtlnden verletzt.Zum einen kann - selbst der

juristisch vorgebildete - Kunde aus § 4AVBGasV sowie § 5 Abs. 2 GasGW

nicht mit der erforderlichen Sicherheit entnehmen, dass der Versorger hiermit

ein einseitiges Preisanpassungsredtt an seinen Gunsten begründen will.

Zum anderen sagen die Bestimmungen nlchts dar0ber aus, nach welchen

Regeln eine Preisanpassung vollzogen werden soll.

Das Transparenzgebot verpflichtet den Verwender, Recfite und Pflichten '

seines Verüagspa rtners mfu lichst kla r und d u rchsch a uba r da rzustellen

(BGHZ 1 06, 49; BGH NJVI/ 2000, 651 ; 2001, 2014,1 6). Begrtlndet eine
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Klausel wirtschaftliche Belastungen, ist es ein Gebot von Treu und Glauben,

die Nachteile so klar zu fonnulieren, wie dies nach den Umständen gefoidert

werden kann (BGH NJW 1999, 2219; BcH NJW 2001,2014,2016). Für die

Wirksamke it e ine r P reisan passungskla usel in Allgeme inen

Geschäfbbedingungen komnrt es danach entscheidend darauf an, dass der

Verüagspartner des Verwenddr§ die Möglictrkeit und den Umfang der auf ihn

zukommenden Preissteigerungen beim vertragsschluss a us der
Formulierung-der Klausel erkennen und die Berechtigung einer von dem

Venrender vorgenommenen Ertröhung an der Ermächtigungsklausel selbst

messen kann. Das.Transparenzgebot soll rrerhindem, dass der Vemrender

durch einen ungenauen Tatbestand oder eine ungenaue Rechtsfotge

ungerecfitbrtigte Beurteilungsspielräume in Ansprudr nehmen und das

verüag liche Agu ivalenanerhälEris aryischen Leistung u nd Gegen teistu ng zu

seinen Gunsten verschieben kann (OLG Stuttgart NJW-RR 2OOS, 858; OLG

Bremen a.a.o. = Bd. lll Bl. 68,78 dÄ.; Palandt€rtineberg s 907 Rz.23).
Die tatbestandlichen VorausseEungen und die RectrBfotgen der Ktausel

müssen deshalb ftlr den anderen Verfragsteil aus der Sicht eines

aufrnerl«samen und sorgfättigen Befrachbrs nachprübar sein und dtirfen

keine lnefrlhrung bewirken. Dies muss insbesondere im Rahrnen einseitiger

Leistu ngsbestimmun gsrechte, d ie sicfi ein Vervrre nder Al§eme i ner

Geschäftsbedingungen vorbehält, beachtet werden. Solclre Rechte sind in 
. -.

besonderer Weise geeignet, das lnteresse des Vertragspartners an

jedezeitiger Kenntnis der verbaglichen Rechts- und Pflidrbnlage

. unzumutbar zu beeinträcfrtigen. Klauseln, die eine Preisanpa$sung wegen

und auf der Grundlage sich verändemder Kosten (sog.

Kostenelementeklauseln) vorsehen, sind danacfr unwirksam, wenn sie dem

Venrender nicht nur einen Ausgleich filr gestiegene Kosten, sondem eine

zusätzliche Gewinnezielung ermöglicfien (BGH NJ\/V 2005, 1717; NJW

2007, 1054, 1055; OLG Frankfurt vom 13.12.2007 - 1 U 41107 = Bd. lll Bl.

26A{270 dA.; OLG Köln OLGR 2006, 341). Eementsprechend sind

Preisanpassungsklauseln nur zuläss§, vvenn die Befugnis tles Verwenders

zu Preisanhebungen von Kostenerhöhungen abhängig gemacht wird und die

einzelnen Kostenelemente sowie deren Gewichürng beider Kalkulation des

GesamQreises offen gelegit werden, so dass der andere Vertragsteil bei
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VertragsschIuss die auf ihn zukommenden Preissteigerungen einschä2en

kann (BGH NJW 2007, 1054, 1055; OLG Bremen a,a.O. = Bd. lll Bl. 68, 7g;

oLG celle vom 17. Januar 2008 - 13 u 152/07 = Bd. lv Bl. 1zz,124 d.A.).

Diesen Anforderungen genügen die Regetungen in § 4 AVBGasV und § 5

GasGW offensichtlich nicht. 
I 

'

Zunächst lassen sie nicht erkennen, dass hiermit überhaupt ein

Preisanpassungsrecht begrilndet werden sollte. Insoweit kann auf die obigen

Ausftlhrungen zum Wortlaut und zum rechtlichen Hintergrund der

Vorschriften Bezug genommen werden. Selbst wenn man insoweit dem

Rechtsstandpunkt der Beklagte folgen wollte, so erschließt sich die Absicht,

durch die Veruvelsung eln Preisänderungsrecht zu schaffen, ftlr den

juristischen Laien erst über einen R0ckschluss sowie durch eine Auswertung

einzelner energierechtlicher Kommentarstellen bzw. der erst in neuerer Zeit

ergangenen Rechtsprechung zur Rechtslage bei allgemeinen Tariftunden.

Außerdem sind die Regelungen inhaltlictr inüansparent. Sie nennen kein

einlges Kriterium, aus dem sich die sacfilichen VorausseEungen und der

zulässige Umfang einer Freisänderung ergeben könnEn. Das gleiche gilt für

die ergänzende Bestimmung in den Al§emeinen GeschäfEbedingungen, die--

die Beklagte ab dem 1.April2007 ihren Verfägen zugrunde legen will. Zwar

heißt es dort, dass sich die Preise im Sonderkundenbereich in gleicher

Weise ändem würden wie im Bereich.der Grundversoqung. Da es aber an

einer transparenten Regelung für die Grundversorgung fehlt, erfasst dieser

Mangel auch die Bestimmung über die Sonderkunden.

Etwas anderes folgt auch nicht daraus, dass den Bestimmungen der

AVBGasV bzw. GasGW eine ,Leitbildfunktion im weitercn Sinne" zukommen

kann und sie damit einen Hinweis darauf geben können, was auch im

Vertragsverhältnis mit Sonderabnehmem als (noch) im Einklang mit § 307

BGB anzusehen ist (vgl. BGH vom 29, April2008 - l(ZR 207; NJW 1998,

1640, 1642: Wolf/Horn/Lindacher-Hom a.a.O.§ 23 Rz. 143; abl. etwa

Münchener Kommentar-Basedow a.a.O. § 310 Rz. 16). Selbst wenn fllr db
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hier in Rede stehenden § 4 AVBGasV bzw. § 5 GasGW das Leitbild zeigen

soltte, dass der GeseEgehr die Möglichkeit von Preisänderungen im

laufenden Vertragsverhälttis befllrwortet, giFt es anmindest keine Antwort

auf die entscheidungsefiebliche Frage, unter welctren VorausseEungen, zu

welchen Zeitpunkten und in welchem Umfang Preise erhöht werden dtirfen

oder auch wieder gesenkt weräön müssen (OLG Hamm vom 6. Mäz 2008 -
2 U 114107). Ein Leitbild für eine ausgewogene Regelung, die beiden

Verfragsseiten gerecht'wird, müsste die Kriterien aufzeigen, nach denen die

Anpassung der Preise stattfinden soll. Denn nur dadurch würde dem Kunden.

d ie erforde diche Kontrollmöglichkeit verschafft werden. Oh ne Festlqung

dieser Voraussetzungen häfte er insbesonderc im Fall einer Kostensenkung

keine Möglichkeit, eine Preisermäßigung durchzuseEen. Da er nicht einmal

weiß, weldre Kosten mit welcher Gewicfrtung in die Kalkulation eingehen,

könnte beispblswebe sein Hinweis auf gesunkene Bezugskosten ohne

weiteres durch das Argument enü<räftet werden, es seien inzwischen

Kostensteigerungen in anderen Bercichen eingetreten.

lm Übrigen wäre es unbillig, wenn Prebanpassungsklauseln, weldre die ffir

eine Preisänderung maßgebenden Kostenelemente (detailliert) benennen

und damit filr den Verbnaucher eine gewisse Transparenz schaffen, bei der

Wrksamkeitsprtlfung einer shengeren Kontrolle uriterlägen als eine Klausel, -.
die sich allein auf einen nichts sagenden Verordnungstext bezieht (OLG

Celle vom 17, Januar 2008 - 13 U 152107).

Die Intransparenz der Regetungen in § 4 AVBGaSV bar. § 5

GasGWwird auch nicttt durch ein K0ndigungsrecht der Kläger oder

die Möglichkeit einer Billigkeitskonbolle nach § 315 Abs. 3 BGB

ausreichend kompensiert. Die Einräumung eines Ktindigungsrechts

kann den Mangel der Preisanpassungsklausel allenfulls unter

bestimmbn Bedingungen ausgleichen. Dies hängrt von der konkneten

AusgesEltung des Kilndigungsrechb ab. Dabeisind die Art des

Verfages, die Upischen lnteressen der Vertagsschließenden und

die die jeweilige Klausel begleitenden Regelungen zu

berticksichtigen (BGH NJW 2007, 1044, 1056). Eine Kompensation
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scheidet im vorliegenden Fallschon deshalb aus, weilden Klägem

das Recht zur Lösung vom Verhag nic*rt spätestens gleichzeitig mit

der Preiserhöhung, sondem erst nach deren Wrksamweden

zugebilligt wird. Ein angemessener Ausgleich setzt aber voraus, dass

der Kunde vorab über die beabsifitigrte Preisänderung informiert

wird und sich vom Vertrag 6sän kann, bevor sie wirksam wird (BGH

a.a.O.). Das Ktindigungsrecht der Kläger nach § 32 Abs. 2 AVBGasV

besteht jedoch erst tnit zmreiwöcfiiger Frist auf das Ende des der

öffientlichen Bekanntnacft ung folgenden lGlendermonats". Nach den

vorliegenden Anktindigungen baten die Preiserhöhungen bereits

zum 1. des Folgemonats in Kraft, so dass ftr die Kläger keinä

rechEeitige Kündigungsmöglbttkeit bestand (vgl. OLG Hamm vom 6.

Mäz 2008 -2U 114107).lm 0brigen bestehtein weiterer Nachteil,

der geeignet ist, den Kunden von einer vorzeitigen K0ndigung

Abstand nehmen zr lassen. Ein Ausreichen auf einen anderen

Energieträiger ist in aller Rege! nur mit erheblichem Kostenaufutand

durchtrhrbarbztit. für Mieterohnehin unmöglidr (ebenso OLG Hamm

vom 6. März 2008 -2U 114107; vgl. auch OLG Dresden vom 11.

Dezember2006 -U 1426l06Kart, S. 19tr; OLG Bremen vom 16.

November 2007 - 5 U 4UAq. Auch dieser Gesichtspunkt schließt es

aus, in der Kündigungsmöglichkeit eine ausrcichende Kompensation

für die lntansparen1der Klauselzu sehen. Es kann deshalb

dahinstehen, ob die Kläger mangelsWettbeuerbs von keinem

anderen Versorger Erdgas beäehen konnten und deshalb nur die

Möglictrkeit gehabt hätten, in die teurere Grundversorgung zu

wechseln.

Auch eine gericfrüiche Billigkeitskontrolle nach § 315 Abs. 3 BGB

kann keinen angemessenen Ausgleiclt trr die Ehlende Transparenz

der Regelung des § 4 AVBGasV baar. § 5 GasGW bieten. Der

Kunde hat mangels Kenntris der Prebkriterien keine realistische

Möglichkeit, eine Erhöhung des vereinbarten Preises auf ihrc

Berechtigung zu überprübn. Dernenbprechend kann er nicht

beurteilen, ob eine gerichtliche Billigkeitsprtlfu ng ilberhaupt Aussicftt
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auf Erfolg hat. Folglich kann eine solche Prüfung keinen

angemessenen Ausgleich filr die fehlende Transparenz der

Preisklauseldarstellen. Das aus § 307 Abs. 1 BGB folgende

Bestimmtheits- und Transparenzgebot soll nach Möglichkeit gerade

verhindem, dass es im Einzelfallzu gerichtlichen

Auseinandersetzungen kommdünd der Kunde eine Preiserhöhung

nur deshalb hinnimmt weil sich das zulässige Ausmaß nicht

beurteilen lässt (OLG Hamm a.a.O.). lnsofum kann die

Kontrollmöglichkeit nach § 315 Abs. 3 BGB die notwendige

Eingrenzung und Konkretisierung einer AGB-Klause! nicht ersetzen.

(OLG Frankfurt vom 13. Dezember2007 - 1 U 41107').

Der Beklagten ist schließlich wegen der Unwirksamkeit ihrer

Allgemeinen Gescträftsbed ing un gen auch kein P reisände ru n gsrecht

im Wege ergänzender Vertragsauslegung zuzubillQen. Zwar kann

nach der Rechtsprechung eine Regelungslticke, die sich daraus

ergibt, dass eine Klauselgegen § 307 BGB verstößt und dispositives

Recht insoweit fehlt, im Wege einer ergänzenden Vertragsauslegung

gemäß §§ 133, 157 BGB geseJrlossen werden. ln einem solchen Fall

richtet sicfi der durch ergänzende Vertragsauslegung zu

b estimmen de Vertragsin ha lt n ach einem objektivg'ene ralisierenden

Maßstab, also danach, was die Parteien redlicherweise vereinbart

hätten, wenn sie die Unwirksamkeit der vertraglichen Klausel

gekannt hätten (vgl. BGH NJW 2007, 1054, 1057; Staudinger-

Sdrlosser a.a.O. § 306 P2..1ffi Mänchener Kommentar-Basedow

a.a.O. § 300 P.g,.22n. Bei einer ergänzenden Vertragsauslegung

muss jedoch die Grundentsctreidung des Gesetzgebers beachtet

werden, den Vertrag grundsätdich mit dem siefi aus den Normen des

dispositiven Gese@srechts, welche dei ergänzenden

Verhagsauslegun g vo rgehen, ergebenden ln halt a uftectrtzuedt alten,

Eine ergänzende Vertragsauslegung kommt daher nur in Betracht,

wenn sich die mit dem Wegfalleiner unwirksarnen Klausel

entstehende Lücke nicht durch dispositives Gesetsesrecht flllhn

lässt und dies zu einem Ergebnis flihrt, das den beiderseitigen
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lnteressen nicht rnehr in verfetbarerwelse Rechnung Eägt, sondern

das Verhagsgefüge völtig einseitig zu Gunsten des Kunden

verschiebl lm sffeitfall steht der Beklagten das Recht zu, sich nach

sechsmonatiger Vertragsdauer mit einer einmonatigen

Kündigungsfrist zum Ende des Halbjahres (vgl. Bd. lV Bl.1t4 d.A.)

vom Vertrag zu tösen. Wenn sle Uis zu diesem Zeitpunkt an den

vertraglich vereinbarten Preis gebunden ist, führt das nicht zu einem

unzumutbaren Ergebnis (BGH vom 29. April200S - I(ZR 2lOT).lm

Übrigen scheitert eine ergärzende Vertragsauslegung auch daran,

dass versch ieden e Gestalhrngsmöglichkeiten zu r Ausfti tlu n g der
vertraglicten Regelungslüd<e in Betracht kommen und kein

Anhaltspunkt dafür besteht, welche Regelung die parteien getroffen

hätten (OLG Bremen vom 16. Novemhr 2OO7 - 5 U 4A061. Ohne

Erfolg macht die Beklagrte in diesem Zusammenhang geltend, die

Unzurhutbarkeit ergebe sich fOr sie auch daraus, dass die Kläger mit

ihrer Klage die Preisgestaltung seit September 2004 angreifen,

hieraus ergebe sich flir sie ein efiebliches wirEchafHicfres Risiko.

Das Risiko, dass allgemeine Gescträftsbedingungen einer

\Mrksamkeitsko ntrol le n icht sta ndha lten, geht grundsätzlich zu

Lasten des Verwenders. Zudem hätte es die Beklagte in der Hand

gehabt, auf den Einwand der Kläger zu reagieren und - entsprecfiend

der hödrsbichterlichen Rechtsprechung - die Verhäge über die

Sonderversorgung mit dem Zel einerAnderung ihrer allgemeinen

Geschäftsbedingungen zu ktindigen.

Vor diesem.Hintergrund gilt zum Erfolg der Klage für die einzelnen

Kläger tulgendes:

Den Klägem stehen die geltend gemacfiten Ansprtlche - auch die

Hilfsansprüche - nicht zu, soweit sie die einseitigen Preiserhöhungen

der Beklagten und die darauf basierenden Jahresabrechnungen

ohne Beanstrandung in angemessener Zeitalzepffert haben, indem

sie weiterhin Gas bezogen und die nachfo§enden Rechnungen

zahlten. Hiedurch ist der einseitig erhöhte Prels zu einem atischen
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den Parteien vereinbarten Preis geworden, und auar unabhängig

von der grundsätzlichen Befugnis der Beklagten zu einer

Preisanpassung (BGH NJW 2007,2il0,2544i a.A allerdings mit

erheblicher Begrilndung LG Dortnund vom 18. Januar 2008 - 6 O

341/06; Büdenbender NJW 2007,2945,2949[ Demgemäß hat der

Senat um nähere Darlegungeri ilazu gebeten, wann die einzelnen

Kläger die Jahresabrechnungen jeweils erhalten und ggtf.

Widerspruch h iergegen angemeldet haben.

Die Klägerzu 6.), 10;),22.),29.),30.),32.1,47.) und 54.) haben ausweislich

der insoweit unstreitigen Angaben in den Anlagen K 69 und BB 2l rechtzeitig

Wklerspruch gegen die Prciserhöhungen efioben bzrv. diese durch

Zah lungsverwe igeru n g oder Klageerh ebun g beansta ndet Die

Klageerhebung umtasst alle nacifu§enden Erhöhungen, da die Kläger

hierdurcfi unmissverstElndlich zum Ausdruc* gebracht haben, dass sie die

Preisänderungen nicht akzeptiercn. Die nachfolgenden Zahlungen

begründen insoweit keinen Rechtsverlust. Vor dem Hintergrund der bereits

erhobenen Klagen ergibt sich hienaus nur die Efl<lärung, dass die Kläger das

Risiko einer K0ndigung und damit der Nichtbelbferung mit Gas oder einer

gegen sie gerichteten Zahlungsklage abwenden urcllten. Diese Kläger

obsiegen daher in vollem Umf-ang. Gleiches gilt füf den Kläger an23.), der. -.
die Preiserhöhung zum 1. SepEmber 2004 nicht beanstandet

Hinsicfrtlich der Kläger zu2.),3.), 5.), 7. bis 9.), 16.), 20.),21.1,25.),27.1,

28.), 31.), 33.), 35.) bis 37.), 40. bis 42.), 45.), 46.), 48.) bis 53.), 57.), 60.) bis

62.), 64.) sowie 65.) gilt die Preiserhöhung zum 1. September20o4. mangels

rechEe itiger Bea nsta nd u n g entsprechend der höchstrichterliche n

Rechtsprcdrung als vereinbart lnsoweit sind die Kläger zu 27.),28.) und 64.)

beweisfällig geblieben fllr den von der Beklagten besüittenen rechEeitigen

\Mrderspruch.

Hinsichtlich der Kläger zu 4.).12.), 15.), 39.), 44.) und 59.) gelten aus den

gleichen Gründen die Preiserhöhungen zum 1. September 2OO4 und zum 1.

August 2005 als vereinbarl Die Beklagte hat den Zugang eines
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wderspruchsschreibens des Klägers zu 44.) vom 24. November 200s
ausdrücklich bestritten.

Hinsichtlich der Kläger zu 14.) und 43.) gitt die preiserhöhung zum 1.

septemberäüM als vereinbart. Die preiserhöhung zum.1. August200g kann

von diesen Klägern nicht mehi ängegriffen werden, da ihre

Vertragsverhältnisse mit der Beklagten nach der Anlage BB 2l offensiclrflich

mit den Schlussrechnungen vom 17. April2008 endeten.

Aus dern gleichen Grund kann von den Klägem an 24.1, s5.) und 63.) die

Preiserhöhung zum 1. August 2008 nücht mehr angegriffen werden.

Hinsichüich des Klägers zu 58.), derdie Prer'serhöhung zum 1. september

20M nicht angegriffen hat, gilt die Erhöhung zum 1. August 20os wegen

vollsfflndiger Zahlung des Recfi nungssaldos und verspäEbn.Wklerspruchs

als vereinbart. lm übrigen kann von ihm die Preiserhöhung zum 1. August

2008 wegen der vorherigen Beendigung des VerüagsverhälErisses nicht mit

Erfo lg angegriffen werden.

Hinsichtlich des Klägers zu 66.), derder Klage erst mit schriftsaE vom 11.

Januar 20O7 beigeEeten ist und alle vonangegangdnen Zahlungen . _r.
widercpruchslos erbracht hat, gelten die Prelserhöhungen bis einschließtich

zum 1. November 2006 als vereinbart.

Etwas anderes folgt schließlich nicht daraus, dass einzelne Kläger -
wie von der Beklagten vorgetragen - PGiserhöhungen avisdren 2

und 4Yo anerkannt hätten. Die Kläger haben in ihren Sctrreiben

(Anlage 874) die einseitigen Preisefiöhungen der Beklagten auch

nicht Ellweise anerkannt Sie haben vielmehr die Berechtigung zu

demrtigen Preisefiöhungen in Abrede genommen, dem

Erhöh u n gsverlangen der Beklagten widersprocfren u nd Za h lun gen

unter Vorbehalt angektindigt. Vor diesem Hintergrund kann die

geringfügige Erhöhung der bislang geleisteten Zahlungen nicht als

Anerkennhis gewertet werden.
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fl.

Die Zulassung der Reqision beruht auf der grundsätzlichen Bedeutung der
Rechtssache.

1

ry.

Die Kostenentscheidung folgrt aus den ss 91 ,92, 269zpo. Soweit die Klage
teihrcise abzuweisen vuar, handelt es sictr um ein geringftigiges

Teilunterliegen, so dass § g2 Abs. zzPo zurturwendung gelangt. soweit
einzelne Kläger ihre Klage barv. ihre Berufung zurüd<genommen haben, hat

der Senat lhnen tedigllch lhre außergerichtllcfren KosEn aubrlegt Da es sich

nur um ein kleinen Teil der Kläger handelt und zusäEliche Kos6n durch sie

auf seibn der BeklagEn nicfrt entshnden sind, erschien es insorrelt in

enßprechenderAnwendung von § g2 Abs. zzpo gerechtfertigt, keine

uei'trere Differcnzierung vorzunehmen. Die EnEcheidung über db vortäufige

Vollstredöarkeit beruht auf § 708 Nr. 10,711ZP.O.

Gerken Holtmeyer Dr. Lesting 
'


