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zu 12. bis 25.: Kiager und Berufungskiager,
vy Kiager, -

zu 27. bis 33.: Kiager und Berufungskiager,
Klager,

zu 35. bis 37.: Klager und Berufungskiager,
Kiager,

zu 39. bis 55.: Kléger und Berufungsklager,
Klager,



65.
66.
zu 57. bis 66.; Klager und Berufungsklager,

Prozessbevollméchtigte: Rechtsanwiite Berghaus pp.,
Julianenburger Stra3e 31, 26603 Aurich,

gegen

EWE AG

Beklagte und Berufungsbeklagte,

Prozessbevollméchtigte:
Rechtsanwilte Oldenburg,

hat der 12. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Oldenburg durch den
Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht Gerken, den Richter am
Landgericht Holtmeyer und den Richter am Oberlandesgericht Dr. Lesting
auf die miindliche Verhandlung vom 5. September 2008 fiir Recht erkannt:

Auf die Berufungen der Klédger zu 2.) bis 10.), zu 12.), 14) bis 16.),

zu 20.) bis 25.), zu 27.) bis 33.), zu 35.) bis 37.), zu 39.) bis 56.) und
zu 57.) bis 66.) wird das am 22. November 2007 verkiindete Urteil
der 9. Zivilkammer des Landgerichts Oldenburg unter
Zuriickweisung des weitergehenden Rechtsmittels gedndert und

wie folgt neu gefasst:

Es wird festgestelit, dass die zwischen den Klagern und der
Beklagten jeweils bestehenden Gasversorgungsvertrige zu einem
nicht héheren als dem bis dahin von der Beklagten geltend
gemachten Arbeitspreis im Sondertarif | fortbestehen, und zwar fiir

folgende Zeitrdume:

- fiir die Kldger zu 6.), 10.), 22.), 29.), 30.), 32.), 47.) und 54.)
iiber den 31. 08. 2004 hinaus;
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- fiir die Kldger zu 2.), 3.), 5.), 7. bis 9.), 16.), 20.), 21.), 23.), 25.), 27.),
28.), 31.), 33.), 35.) bis 37.), 40.) bis 42.), 45.), 46.), 48.) bis 53.),
57.), 60.) bis 62.), 64.), 65.) iiber den 31.07.2005 hinaus;

- fiir die Kldger zu 4.), 12.), 15.), 39.), 44.), 59.) iiber den
31.01.2006 hinaus;

- fiir die Klager zu 14.) sowie 43.) iiber den 31.07.2005 hinaus bis
zur Preisdnderung der Beklagten vom 01.08.2008;

- fir die Klager zu 24.), 55.), 63.) iiber den 31.08.2004 hinaus bis zur
Preisdnderung der Beklagten vom 01.08.2008;

- fiir den Klédger zu 58.) iiber den 31.01.2006 hinaus bis zur

Preisdnderung der Beklagten vom 01.08.2008;

- fiir den Klédger zu 66.) liber den 31.03.2007 hinaus.

Hiervon ausgenommen ist die Preiserhohung zum 1. Januar 2007.
Im Obrigen wird die Klage abgewiesen.

Die Beklagte trigt die Kosten des Rechtsstreits mit Ausnahme der
auBergerichtlichen Kosten der Kliger zu 1.), 11.), 13.), 17.) bis 19.),
26.), 34.), 38.) und 56.). Diese tragen ihre auBergerichtlichen -
Kosten selbst.

Das Urteil ist vorlédufig vollstreckbar. Der Beklagten bleibt
nachgelassen, die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in
Hoéhe von 110 % des jeweils zu volistreckenden Betrags
abzuwenden, wenn nicht die Gegenseite vor der Vollstreckung
Sicherheit in dieser Héhe leistet.

Die Revision gegen das Urteil wird zugelassen.



Die Beklagte versorgt Endverbraucher mit Gas. Die Kliger sind Kunden der
Beklagten. Die Beklagte hat seit dem 1. September 2004 in mehreren
Schritten ihre Preise einseitig erhtht. Die Klager begehren die Feststellung,
dass einzelne Erhéhungen unwirksam sind.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Es fiihrt aus, die Beklagte habe
ein einseitiges Leistungsbestimmungsrecht. Obwohl die Klager
Sondertarifkunden seien, finde die Verordnung tber Allgemeine
Bedingungen fur die Gasversorgung von Tarifkunden (AVBGasV, BGBI. |
1979, 676) und damit insbesondere § 4 AVBGasV direkte Anwendung.
Unabhéingig davon seien die Bestimmungen der AVBGasV auch in die
Vertragsverhaltnisse zwischen den Parteien wirksam einbezogen worden.
Dabei sei sie als Verordnung und nicht als Allgemeine Geschaftsbedingung
zu bewerten. Im Rahmen der danach gemaR § 315 Abs. 3 BGB
vorzunehmenden Billigkeitsprifung sei zu berdcksichtigen, dass die Beklagte
ausweislich der von ihr vorgelegten Unterlagen mif den -
streitgegenstandlichen Preisfestsetzungen nur ihre
Bezugskostensteigérungen weitergegeben habe. Die Klager hatten nicht
substantiiert dargelegt, warum diese Unterlagen nicht aussagekraftig seien.
Es bestehe keine Verpflichtung der Beklagten, inre gesamten
betriebswirtschaftlichen Unterlagen-und insbesondere die Kalkulation des
Gesamtpreises offen zu legen. Etwaige Uberhdhungen des Sockelpreises,
also de‘s Preises, den die Beklagte vor den streitgegensténdlichen
Preisfestsetzungen veriangt habe, seien nicht zu berGcksichtigen, da dieser
zwischen den Parteien vereinbart worden sei bzw. vorherige
Preiserhdhungen unbeanstandet hingenommen worden seien.

Ein Teil der Kléger hat das Urteil angefochten.
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Die Berufungsklager meinen, die Beklagte habe weder ein wirksam
vereinbartes noch ein direkt aus § 4 AVBGasV ableitbares Recht zur
Erhéhung der urspriinglich vereinbarten Gaspreise. Da sie
Sondervertragskunden und nicht aligemeine Vertragskunden seien, sei eine
direkte Anwendung der AVBGasV nicht méglich. Eine demnach allenfalls in
Betracht kommende mittelbare Einbeziehung der Regelungen der AVBGasV
als Allgemeine Geschiftsbedingung sei nicht ordnungsgemén erfolgt. Im
Ubrigen seien die Regelungen der AVBGasV wegen VerstoRRes gegen § 307
Abs. 1 BGB nicht wirksam, da die Kléger hierdurch unangemessen
benachteiligt wiirden. Selbst wenn man ein einseitiges
Leistungsbestimmungsrecht annehme, habe die Beklagte die Billigkeit ihrer
Preisfestsetzungen nicht hinreichend dargelegt und unter Beweis gestelit.
Eine Feststellung der Billigkeit sei ohne Vorlage der Kosten- und
Gewinnkalkulation nicht méglich.

Nach Riicknahme der Berufung der Klager zu 13.) und 17.) bis 19.)
beantragen die Klager zu 2.) bis 10.), zu 12.), zu 14.) bis 16.), zu 20.) bis
22.), zu 24.), zu 25.), zu 27.) bis 33.), zu 35.) bis 37.), zu 39.) bis 55.), zu 57.)
und zu 59.) bis 66.),
1. festzustellen, dass die zwischen den Kldgern und der Beklagten
jeweils bestehenden Gasversorgungsvertrage tiber den 31.08.200:4_ .
hinaus zu einem nicht héheren als dem bis dahin von der Beklagten
geltend gemachten Arbeitspreis im Sondertarif | bis zur ndchsten auf
die mandliche Verhandlung folgenden Preisénderung der Beklagten
gegeniiber den Klagem fortbestehen,
2. hilfsweise,
a) festzustellen, dass die von der Beklagten zum 01.09.2004
bekannt gemachte Preiserh6hung sowie ihre nachfoigend
bekannt gemachten Preiserh6hungen des Gaspreises im
Sondertarif | unbillig sind und die von der Beklagten seither
geforderten Gaspreise nicht dem Erfordernis des § 315 Abs. 3
BGB entsprechen,
b) festzustellen, dass die Klager bis zur Bestimmung eines der
Billigkeit entsprechenden Gaspreises durch das Gericht nicht
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verpflichtet sind, die von der Beklagten seit dem 01.09.2004
bekannt gemachten Gaspreiserhbhungen zu zahlen,

Die Kldger zu 23.) und zu 58.) beantragen,

1. festzustellen, dass die Zwischen den Klagem und der Beklagten
jeweils bestehende Gasversorgungsverirdage iiber den 31.07.2005
hinaus zu einem nicht héheren als dem bis dahin von der Beklagten
geltend gemachten Arbeitspreis im Sondertarif | bis zur n&chsten auf
die letzte miindliche Verhandlung folgenden Preis&nderung der
Bekiagten gegeniber den Kldgem fortbestehen, |

2. hilfsweise,

a) festzustellen, dass die von der Beklagten zum 01.08.2005 bekannt
gemachte Preiserh6hung sowie ihre nachfolgend bekannt
gemachten Preiserh6hungen des Gaspreises im Sondertarif |
unbillig sind und die von der Beklagten seither geforderten
Gaspreise nicht dem Erfordemis des § 315 Abs. 3 BGB
entsprechen,

b) festzustellen, dass die Kléger bis zur Bestimmung eines der
Billigkeit entsprechenden Gaspreises durch das Gericht nicht
verpflichtet sind, die von der. Beklagten seit dem 01.08.2005

. bekannt gemachten Gaspreiserhéhungen zu zahlen,

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Die Beklagte meint, § 4 AVBGasV gelte auch im Sonderkundenbereich.
Norm-Sonderkunden unterschieden sich von den allgemeinen Tarifkunden
lediglich dadurch, dass ihnen glinstigere Preise eingerdumt wirden. Auch fir
sie gelte, dass Preisénderungen gemaf § 4 AVBGasV dffentlich bekannt
gemacht wirden. Die streitigen Preise seien allgemeine Tarifpreise. Selbst
wenn man dieser Auffassung nicht folge, sei die AVBGasV ausweislich der
Antragsformulare der Klager auf Herstellung eines Hausgasanschlusses
bzw. stillschweigend gemaB § 305 Abs. 2 Nr. 1 2. Alt. BGB in die
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Lieferverhéitnisse einbezogen worden. Die in § 4 AVBGasV enthaltene
Preisvorbehaltéklausel halte auch einer AGB-rechtlichen Kontrolle stand. Die
Klausel sei nicht unangemessen im Sinne des § 307 BGB. Selbst bei
Annahme einer Unangemessenheit der Klausel sei ihr ein
Preisdnderungsrecht im Wege ergénzender Vertragsauslegung zuzubilligen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des beiderseitigen Parteivorbringens wird
auf das angefochtene Urteil sowie die zwischen den Parteien gewechselten
Schriftsdtze nebst Anlagen verwiesen.



Die Berufung der Kl&ger ist zul&ssig. Die Klageerweiterung hinsichtlich der
Preiserhhungen zum 1. April 2008 und 1. August 2008 ist sachdienlich. Sie
kann auch auf Tatsachen gestltzt werden, die der Senat seiner Verhandiung
und Entscheidung ohnehin nach § 529 ZPO zugrunde zu legen hat.

Die Klager zu-13.) und 17.) bis 19.) haben ihr Rechtsmittel durch die
Zurucknahme der Berufung verloren. Die Klager zu 18) und 19) haben ihre
Berufung mit Schriftsatz vom 12. Februar 2008 zurlickgenommen. Die
Berufungsriicknahme der Kléager zu 13) und 17) erfolgte wirksam in der
mindlichen Verhandlung vor dem Senat vom 20. Juni 2008. Die
Ricknahmeerkl&rung ist als Prozesshandlung nicht wegen Irrtums
anfechtbar und kann auch nicht widerrufen werden (Zéller-Gummer/HeRler,
ZPO, 26. Aufl. § 516 Rz. 9; Thomas/Putzo-Reichold, ZPO, 28. Aufl. § 516
Rz. 6). Im Ubrigen haben die Kiager die Berufung hinsichtlich der
Preiserhthung vom 1. Januar 2007 (erhShter Umsatzsteuersatz)
zurickgenommen.

Die Berufung der Obrigen Kldger hat ansonsten tellweise Erfolg. Sie fuhrt
nach Mafigabe des Tenors zu der Feststellung, dass ein Teil der
Preiserhthungen der Beklagten unwirksam ist.

Die Klage ist zulassig. Das erforderliche Feststellungsinteresse gemag § 256
ZPO ist gegeben. Die Beklagte nimmt fir sich ein einseitiges
Preisanpassungsrecht in Anspruch. Hieraus leitet sie Zahlungsansprliche ab.
Die Klager haben ein rechtliches Interesse an der Feststellung, dass die
Zahlungsansprilche der Beklagten nicht in der von ihr geltend gemachten
Hohe bestehen. Auch die Voraussetzungen fiir eine Streitgenossenschaft
gem4R § 60 ZPO liegen vor. Sémtliche Kl&ger sind Vertragskunden der
Beklagten, wobei die Vertrage in rechtlicher Hinsicht vergleichbar

ausgestaltet sind.
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Klagegegenstand sind die Preiserhéhungen der Beklagten bis einschlieRlich
der zum 1. August 2008. Die Klage ist begriindet, soweit die Klager
einzelnen Preiserhdhungen 'zun'ﬂn_dest konkludent widersprochen haben.
Soweit die Kidger dagegen die Erh6hungen widerspruchslos hingenommen
und insbesondere die anschlieBenden Jahresabrechnungen der Beklagten
bezahit haben, bleibt die Klage ohne Erfolg. Insoweit sind die Klager fir die
davor liegende Zeit mit Einwendungen ausgeschlossen.

Die Klager sind nicht Tarifkunden, sondern (Norm-) Sonderkunden der
Beklagten. Dies gilt auch flr die Zeit, in denen die Beklagte den Vertrigen
die AVBGasV zugrunde gelegt hat. Die Klager haben mit der Beklagten
Sondervereinbarungen getroffen. Die Beklagte hat Kunden wie den Kligem,
die einen erhéhten Gasbedarf haben, etwa weil sie mit Gas kochen und
heizen, auf deren Antrag die Versorgung mit Erdgas zu
~Sondervereinbarungen“ angeboten. Dies ergibt sich beispieisweise aus den
vorgelegten Vertragsbestitigungen der Beklagten mit der ausdriicklichen
Tarifbezeichnung ,Sondervereinb.” hinsichtlich der Klager zu 2), 12), 20), 23),
25), 29), 32), 34), 43) und 59) (jeweils Anlage B 77 bzw. BB 2). Der neue
Vortrag im Schriftsatz vom 18. Juli 2008, wonach jeder Kunde ungefragt
- entsprechend seinem Verbrauch die jeweils glinstigsten Konditionen erhalten
- habe (Bestpreisabrechnung), fGhrt nicht zu einer anderen Beurteilung. Die
Tatsache, dass alle Klager Sonderveriragskunden sind, ist unstreitig. Die
Beklagte geht in der Berufungserwiderung selbst davon aus, dass es sich bei
den zwischen den Parteien bestehenden Vertrigen um Norm-
Sonderkundenverirage handelt. Abgesehen hiervon widerspricht die neue
Behauptung einer automatischen Einstufung auch den von der Beklagten
vorgelegten Unterlagen. So weist etwa die Kundeninformation zu
Sondervereinbarungen der Beklagten (Anlage K 14) auf die Notwendigkeit
eines Antrags und die Mdéglichkeit der Beklagten hin, die Versorgung im
- Rahmen einer Sondervereinbarung von bestimmten Bedingungen abhangig
zu machen. Dem entsprechen auch die von der Beklagten beispielhaft
vorgelegten Antrége der Kldger zu 8), 9) und 13) auf Versorgung mit Erdgas
zum Sondertarif (Anlage BB 1).
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Die Sondervereinbarungen, die die Beklagte jeweils mit den Kiigern
getroffen hat, fallen nach den von der Beklagten vorgelegten Unterlagen (vgl.
Anlagen K 16, 15) ausdriicklich nicht unter die Grund- und Ersatzversorgung
im Sinne des Energiewirtschaflsgesetzes. Sie sind auch kein <allgemeiner
Tarif* im Sinne des Energiewirtschaftsgesetzes (vgl. Anlage K 17). Die
Beklagte versorgt die Klager nicht im Bereich ihrer Anschiuss- und
Versorgungspflicht zu allgemeinen Tarifen, sondem auf deren Antrag zu
besonderen Bedingungen hinsichtlich Preisgestaltung, Vertragslaufzeit und
Kindigungsfrist sowie geringeren Konzessionsabgaben nach § 2 Abs. 2 Nr.
2 der Verordnung (iber Konzessionsabgaben fur Strom und Gas (KAV). Die
streitgegensténdlichen Vertrage werden auch nicht deshalb zu
Tarifkundenvertrégen, weil die Beklagte die Sonderkonditionen (letztiich)
einer unbestimmten Vieizahl von Kunden einrdumt und Preiserhéhungen -
wie beim allgemeinen Tarif - dffentlich bekannt macht. Zwar hat der
Bundesgerichtshof (RdE 1985, 101, 102) bei der Abgrenzung von Tarif- und
Sonderkundenbereich der Verdffentlichung der Vertragsmuster eine indizielle
Bedeutung fur den Willen des Versorgungsuntemehmens beigemessen, die
verbffentlichten Bedingungen der Aligemeinheit und nicht nur einzelnen
Abnehmem anzubieten. Die Frage, ob und unter weichen weiteren
Voraussetzungen die veréffentlichten Vertragsmuster letztlich als Tarife
behandelt werden mussten, hat er jedoch mangels Publikation dahingestellt
sein lassen. Dementsprechend kann bei fehlender Veréffentlichung zwar das
Vorliegen eines Tarifes vemeint, nicht aber im Umkehrschiuss aus einer
Veréffentlichung stets auf das Vorliegen eines aligemeinen Tarifs
geschlossen werden (vgl. BFH NVwZ 1991, 1215, 1216).

Auf Sonderkunden findet die AVBGasV keine unmittelbare Anwendung
(BGH, Urteil vom 29. April 2008 - KZR 2/07 S. 13, 15; OLG Bremen vom
16.11.2007 - 5 U 42/06 = Bd. Ill BI. 68, 83 d.A.; LG Hanau vom 28.02.2008 —
6 O 50/07 = Bd. IV Bl. 142, 150 d.A.; LG Essen vom 17. April 2007 - 19 O
520/06 = Anlage K 35; Arzt/Fitzner ZNER 2005, 306, 307; Danner/Theobald-
Danner, Energierecht, 54. Ergdnzungslieferung, § 1 VersorgBdg IV Seite 88
a = Anlage K 33 zur AVBEItV). Nach § 1 der AVBGasV sind Gegenstand der
Verordnung die aligemeinen Bedingungen, zu denen
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Gasversorgungsunternehmen nach § 6 Abs. 1 des
Energiewirtschaftsgesetzes jedermann an ihr Versorgungsnetz
anzuschlieen 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
allgemeinen Tarifen und Bediﬁgungen zur Verfigung. Anderungen der
allgemeinen Tarife und Bedingungen werden erst nach éffentlicher
Bekanntgabe-wirksam (§ 4 Abs. 2 AVBGasV). Dementsprechend geht auch
die amtliche Begrondung der AVBGasV (vgl. Anlage B 47) davon aus, dass
die Verordnung unmittelbar nur die Versorgungsbedingungen fiir
Tarifabnehmer regeilt (vor § 1 Ziff, 6).

Dasselbe wie flr die AVBGasV gilt auch fir die GasGVV (Verordnung zum
Erlass von Regelungen fiir die Grundversorgung von Haushaltskunden und
die Ersatzversorgung im Energiebereich vom 26. 10. 2006 —
Gasgrundversorgungsverordnung, BGBI. | 2396), welche die bis zum 7.
November 2006 geltende AVBGasV abgelést hat. Auch sie regelt nur die
aligemeinen Bedingungen for die Gasversorgung im Rahmen der
Grundversorgung (§ 1 Abs. 1 GasGVV) und nicht die Bedingungen im
Sonderkundenbereich.

Das Preisbestimmungsrecht, das die Beklagte fr sich in Anspruch nimmt,
ergibt sich daher nicht aus einer gesetzlichen Regelung. Es kann nur
vertraglicher Natur sein (Markert RdE 2007, 263, 267; vgl. auch
Wolf/Horn/Lindacher-Hormn, AGB-Gesetz, 4. Aufl. § 23 Rz. 138;
Schmidt/Salzer, Kommentar zu den Aligemeinen Versorgungsbedingungen,
Einleitung Rdn. 31 unter Hinweis auf BGH NJW 1959,1423, 1424).
Erforderlich ist damit eine vertragliche Vereinbarung, und zwar entweder
durch eine ausdriickliche Bestimmung in den Alilgemeinen
Geschéftsbedingungen der Beklagten oder eine darin enthaltene
Bezugnahme auf anderweitige Regelungen, die ein einseitiges
Preisbestimmungsrecht begriinden.
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Der Senat hat demgemaR der Beklagten im zweiten Rechtszug aufgegeben,
ergdnzend zum Vertragsschluss und zum Inhalt ihrer Aligemeinen
Geschéftsbedingungen vorzutragen. Nach dem Vortrag der Beklagten gibt es
fir den Vertragsabschluss zwei Varianten, und zwar je nachdem, ob es sich
um einen Neuanschluss oder um den Bezug von Gas aus einem bereits
vorhandenen Anschluss handelt. Bei der ersten Variante hatten die Kiager -
als Hauseigentimer - im Rahmen eines Gasanschlussersteliungsvertrages
mittels eines Formulars die Versorgung mit Gas beantragt. in diesem
Formular heif’t es u.a. (Beispiel: Bd. IV Bl. 66):

,Es wird dle Versorgung mit Erdgas zum Sondertarif der EWE beantragt.

Der Auftrag erfolgt aufgrund der .Verordnung Gber aligemeine Bedingungen fur dle Elektrizitats- und
Gasversorgung von Tarifkunden”"(AVBERV/AVBGasV) vom 21.Jull 1979 elnschkeBlich der .Ergénzenden
Bestimmungen der EWE Aktiengesellschaft in joweils glitiger Fassung”®.

Der Auftrag sei den Klagem jeweils mit einem Formular schriftlich bestatigt
worden. Hierin habe die Beklagte nochmals auf die AVBGasV hingewiesen
und ein Exemplar der - im Wesentlichen gleich lautenden - AVBERV,
AVBGasV oder AVBWasserV beigefugt (Beispiel Bd. IV Bl. 71). Nach der
zweiten Variante (bei vorhandenem Gasanschluss) hatten sich die Klager
telefonisch oder schriftlich bei der Beklagten gemeldet. Diese habe ihnen

eine Vertragsbestétigung nebst Anlagen zugesandt. In diesem Datensatz . --.
habe sich ein Abdruck der AVBGasV befunden (Beispiel: Bd. IV Bl. 72).

Bei beiden Alternativen ist schon nach dem eigenen Vortrag der Beklagten
zweifelhatft, ob eine wirksame anfangliche Einbeziehung der AVBGasV
stattgefunden hat. Soweit bereits in den Antragsschreiben der Kiéger ein
Hinweis auf die Geltung der AVBGasV enthalten war, reicht dies nic;ht, um
eine wirksame Einbeziehung zu begriinden. Die Voraussetzungen des § 305
Abs. 2 Nr. 2 BGB massen auch dann erfllit sein, wenn der Verwender die
andere Vertragspartei zur Abgabe eines Angebots mit seinen AGB
veranlasst (BGH NJW 1988, 2106, 2108 zum insoweit gleich lautenden § 2
Abs. 1 Nr. 2 AGBG). Bei einem Vertragsschluss unter Abwesenden kann
dem in der Regel nur durch die (vorherige) Ubersendung der AGB genlgt
werden (Palandt-Heinrichs a.a.0. § 305 Rz. 35). Eine solche Ubersendung
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hat unstreitig nicht stattgefunden. Soweit die Beklagte erst in den
Auftragsbestatigungen auf die AVBGasV hingewiesen hat, wire dies
verspétet (Palandt-Heinrichs a.a.0. § 305 Rz. 30, 43). Etwas anderes ergibt
sich auch nicht bei Annahme eines konkludenten Abschlusses des
Gaslieferungsvertrages. Zwar kommt durch die Entnahme von Gas aus
einem Verteilungsnetz eines Versorgungsuntemehmens ein
Gaslieferungsvertrag zu den jeweiligen allgemeinen Tarifen zustande (BGH
NJW 2007, 2540, 2544; Palandt-Heinrichs a.a.O. vor § 145 Rz. 27). Auch in
diesen Fallen ist jedoch vom Verwender zu verlangen, dass er sich im
Rahmen seines Angebots an die in § 305 Abs. 2 Nr. 1 und 2 BGB .
aufgesteliten Obliegenheiten hélt, wenn die Aligemeinen
Geschéftsbedingungen im Schuldverhaltnis gelten sollen
(Ulmer/Brandner/Hensen-Ulmer, AGB-Recht, 10. Aufl. § 305 Rz. 117;
WolffHom/Lindacher-Hom a.a.O. § 23, 139). SchlieRlich gelten die
Einbeziehungsvoraussetzungen des § 305 Abs. 2 BGB entsprechend in den
Fallen, in denen der Verwender wahrend der Vertragsdauer eine Neufassung
der AGB - etwa von der AVBGasV zur GasGVV — vomehmen will. Es
handelt sich in diesen Féllen um eine Vertragsanderung, deren Wirksamkeit
den gleichen Anforderungen unterliegt wie der Vertragsschluss selbst. Der
Verwender muss danach den Kunden ausdrticklich auf die von ihm
gewlnschte Neufassung hinweisen und ihm zugleich den ge#nderten Text
zugénglich machen (Ulmer/Brandner/Hensen-Ulmer a.a.0. § 305 Rz. 164).
Die blole Ubersendung der Neufassung gentgt auch bei
Dauerschuldverhéltnissen nicht fiir die Annahme eines Einverstandnisses
des Kunden (Staudinger-Schlosser, BGB, Bearbeitung 2006, § 305 Rz. 172),
Ob und wann den einzelnen Kligern die.jeweils aktuelle Fassung der
Aligemeinen Geschéaftsbedingungen mit einem ausdrOcklichen Hinweis
ibersandt worden ist, ob und gegebenenfalls wie sie widersprochen oder das
Vertragsverhéltnis anschlieBend rligelos fortgesetzt haben, worin eine
schliissige Einbeziehungsvereinbarung liegen kdnnte (vgl. Staudinger-
Schlosser a.a.0. § 305 Rz. 173; Palandt-Heinrichs a.a.0. § 305 Rz. 48), ist
ungeklart und nur teilweise vorgetragen. Die weitere Aufkiarung der hierfur
erforderlichen Tatsachen ist in Anbetracht der Vielzahl der Klager, der
unterschiedlichen Vertragsgestaltungen und der zahlreichen Anderungen der
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AGB mit einem vertretbaren Aufwand nicht zu leisten. Der Senat hat diesen
Punkt daher offen gelassen. Es kommt auf ihn nicht an. Selbst wenn man zu
Gunsten der Beklagten unterstelit, dass es zumindest nachtréglich im Laufe
der Ianger andauernden Vertragsbezishungen zu einer wirksamen
Einbeziehung der jeweiligen AGB fOr alle Kldger gekommen ist, fOhrt dies
nicht zu einem Preisanpassuanrecht der Beklagten.

Insoweit ist hinsichtlich der in Anspruch genommenen Rechtsgrundiagen zu
differenzieren zwischen der AVBGasV und der GasGVV.

Far die Zeit, in der in den Aligemeinen Geschéftsbedingungen auf die
AVBGasV Bezug genommen wird (bis 31. Marz 2007), stitzt sich die
Beklagte auf die Regelungen in § 4 Abs. 1 und 2. Sie meint, hieraus ergebe
sich fur den Tarifkundenbereich ein gesetzlich geregeltes
Preisanpassungsrecht. Dieses Recht habe sie durch die Bezugnahme in
ihren Aligemeinen Geschéftsbedingungen auf den Sonderkundenbereich
Obertragen.

Far den Tarifkundenbereich ist hochstrichterlich entschieden (BGHZ 172,
315, 320 = NJW 2007, 2540, 2541), dass § 4 AVBGasV Abs. 1 und 2 (und
auch die Nachfolgeregelung in § 5 Abs. 2 S. 1 GasGVV) gesetzliche Regeln
enthalten, die dem Versorger ein einseitiges Leistungsbestimmungsrecht
gemaf § 315 BGB gewshren. Nicht entschieden ist dagegen, ob dies auch
dann gilt, wenn der Versorger im Sonderkundenbereich in seinen
Aligemeinen Geschéaftsbedingungen auf diese Regelungen Bezug nimmt und
ob es ihm maglich ist, im Wege einer allgemeinen Verweisung auf die
Regelungen der AVBGasV bzw. nachfolgend der GasGVV ein vertraglich
vereinbartes Preisanpassungsrecht zu begrinden.

Der Senat kommt zu dem Ergebnis, dass § 4 Abs. 1 und 2 AVBGasV fiir den
hier in Rede stehenden Sonderkundenbereich keine tauglichen Regelungen
darstellen, auf die im Wege einer Bezugnahme zurtckgegriffen bzw. Gber die
ohne eine erginzende vertragliche Bestimmung ein einseitiges
Preisanpassungsrecht fur die Beklagte begrindet werden kann. Im
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Sonderkundenbereich hitte die Beklagte vielmehr ein solches Recht nur
dadurch vereinbaren kénnen, dass sie es in ihren Allgemeinen
Geschéaftsbedingungen ausdriicklich - und damit fir jedermann klar und
versténdlich - regelt.

Uberschrift und unmittelbarer Wortlaut der Vorschrift offenbaren nicht, dass
der Verordnungsgeber in § 4 AVBGasV ein Preisanpassungsrecht schaffen
wollte. Die Vorschrift tragt die Oberschrift "Art der Versorgung®. Die Art der
Versorgung und die Anpassung von Tarifen sind génzlich verschiedene
Regelungsbereiche. Die Uberschrift legt es daher fir den unbefangenen
Betrachter nicht nahe, dass es in dieser Vorschrift inhaltlich um tarifrechtliche
Regelungen gehen soll. Dasselbe gilt fiir den Wortlaut. Nach § 4 Abs. 1 S. 1
AVBGasV stellt das Gasversorgungsuntemehmen zu den jeweiligen
aligemeinen Tarifen und Bedingungen Gas zur Verfiigung. Hiermit wird eine
Pflicht (und nicht ein Recht) begriindet, jedermann zu allgemeinen Tarifen zu
versorgen. § 4 Abs. 2 AVBGasV macht die Anderung von Tarifen davon
abhéngig, dass zuvor eine &ifentliche Bekanntmachung. stattfindet. Auch .
hierdurch wird nicht ein Recht, sondem eine Verpflichtung geschaffen,
némlich die zur Verdffentlichung von Tarifinderungen als
Wirksamkeitsvoraussetzung. Zwar gibt die Regelung in Abs. 2 nur dann
einen Sinn, wenn der Versorger tatsachlich dés Recht hat, Tarife nicht nur.
festzusetzen, sondem sie auch wahrend eines bestehenden Vertrages zu
andern. Hieraus folgt aber keinesfalls der Rickschluss, dass der
Verordnungsgeber damit dieses Recht zugleich schaffen wollte (so allerdings
Ludwig, Recht der Energieversorgung, AVBEItV Rdn. 3 zur gleichlautenden
Regelung in der AVBEIV; s.a. Tegethoff/Bidenbender/Klinger, Das Recht
der &ffentlichen Energieversorgung, § 4 AVBEKV/AVBGasV Rz. 4, 10, 11).
Die Vorschrift hat durchaus auch dann einen Sinn, wenn sie lediglich an ein
bereits bestehendes Tarifanpassungsrecht ankniipfen und dieses Recht mit
der formellen Pflicht zur Verdffentlichung verkniipfen will. Zudem wére es
"gesetzestechnisch" mehr als ungewsShnlich, eine derart bedeutsame
Regelung, die einen gewichtigen Eingriff in die beiderseitigen vertraglichen
Rechte und Pflichten darstellt, so zu formulieren, dass sich ihre Bedeutung
fur das hier in Rede stehende Tarifanpassungsrecht nur tiber einen

.-
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Ruckschluss erschlieft, der zudem noch nicht einmal zu einem eindeutigen
Ergebnis fuhrt.

Auch die Entstehungsgeschichte und der Regelungszusammenhang, in dem
die Bestimmung steht, rechtfertigen nicht die Schlussfolgerung, dass der
Verordnungsgeber hiermit mittelbar ein Preisanpassungsrecht begriinden
wollte.

Emachtigungsgrundiage fur die am 1. April 1980 in Kraft getretene
AVBGasV war § 7 des Energiewirtschaftsgesetzes vom 13. Dezember 1935
(RGBI ) 1451; BGBI 11l 752) in der durch § 26 des Gesetzes vom 9.
Dezember 1976 (BGBI | 3317) geénderten Fassung. In § 7
Energiewirtschaftsgesetz 1935 war der damalige Reichswirtschaftsminister
erméchtigt worden, "durch aligemeine Vorschriften und Einzelanordnungen
die allgemeinen Bedingungen und allgemeinen Tarifpreise der
Energieversorgungsunternehmen (§ 6 Abs. 1) ...wirtschaftlich (zu)
gestalten”. Hiermit solite auf einheitliche vertragliche Regelungen in den
Vertragen zwischen Energieversorgemn und den Abnehmem hingewirkt
werden, die seinerzeit nur in Form von Musterbedingungen existierten, deren
Verwendung durch die einzelnen Versorger nicht zwingend war. Ziel der
Erméachtigung war es, die Abnehmer durch die Vorgabe von allgemeinen .
Bedingungen vor einem Missbrauch der Monopolstellung des Versorgers zu )
schitzen. In der amtlichen Begriindung zu dieser Vorschrift
(Darge/Melchinger/Rumpf, Gesetz zur Forderung der Energiewirtschaft,
1936, S. 26,27) heiflit es u.a.:

“Der Geseizgeber kann sich aber nicht dami begnigen, die aligemeine Anschluss- und
Versorgungspfiicht nur formal festzusetzen. Er muss vielmehr auch materiell auf dle
Versorgungsbedingungen Einflu nehmen kdnnen, um dafir Sorge zu tragen, daB der
Gedanke der Versorgungspflicht durch abnehmerorientierte Fassung der Bedingungen
auch verwirklicht wird. Diejenigen Abnshmergruppen, die auf die aligemeinen
Versorgungsbedingungen angewiesen sind, stehen zum weRaus grdBiten Tel einem
Versorgungsmonopol gegenlber. Sto sind vor Milbrauch der wirtschaftlichen Machisteliung
des Untemehmers zu schiitzan. Die Erfahrungen der Praxis haben gezelgt, dafl auf diesem
Geblst noch erhebliche Mangel bestehen. Daher muB dem Relchswirtschaftsminister eine

Eingriffsmbglichkekt gegaben werden (§ 7)".
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Die Emmaéchtigungsgrundlage unterschied zwei getrennte Bereiche. Zum
einen betraf sie den Erlass von Vorschriften Uber die aligemeinen
Bedingungen, nach denen ein Versorgungsunternehmen jedermann an sein
Versorgungsnetz anzuschlieen und zu versorgen hatte. Zum anderen
schaffte sie die Befugnis zum Erlass von Regelungen {ber die allgemeinen
Tarifpreise. Die hier in Rede stehende Anderung von Preisen ist
zweifelsohne dem zweiten Teil der Erméchtigung, und zwar den Regelungen
liber die ,allgemeinen Tarifpreise” zuzuordnen: Diese Unterscheidung ist mit
der Anderung des Energiewirtschaftsgesetzes durch das Gesefz vom 9.
Dezember 1976 (BGBI. | 3317) verdeutlicht worden. In Absatz 1 sind die
Worte "allgemeine Bedingungen" entfallen, so dass sich die dortige
Emachtigung fortan auf den Erlass von Vorschriften Gber die allgemeinen
Tarifpreise beschrankte. Die Emachtigung zum Erlass einer
Rechtsverordnung far die allgemeinen Bedingungen der
Energieversorgungsuntemehmen ist in Absatz 2 aufgenommen worden.

Zu einer Verordnung ber die aligemeinen Bedingungen flr die Versorgung
mit Gas kam es zuné&chst nicht. Der Generalinspektor fiir Wasser und
Energie erklérte lediglich mit einer Anordnung vom 27. Januar 1942 die
Aligemeinen Bedingungen der Gasversorgungsuntemehmen (BGBI. Il 752-
1-7) fir allgemeinverbindlich. Im zweiten - hier interessierenden — Bereich
der Erméchtigung, also in dem zum Erlass von Regelungen dber die
Tarifpreise entsprach es bei Erlass des Energiewirtschaftsgesetzes 1935
allgemeiner Auffassung, dass ein Energieversorger auch ohne ausdrtckliche
Vorgabe des Gesetz- oder Verordnungsgebers ein faktisches
Bestimmungsrecht habe und die Tarife nach den jeweiligen Gegebenheiten
andern kénne. Der seinerzeit mafgebliche Kommentar von
Darge/Melchinger/Rumpf, Energiewirtschaftsgesetz, 1936, fuhrt hierzu in § 6
Ziff. 5e aus:

*Die aligemeinen Tarife geften als Bestandtsfie der allgemeinen Versorgungsbedingungen, die
den Vertragsinhalt bestimmen, und es besteht daher for sie wie fGr afle anderen Bedingungen
die Mbgichkeit der jederzeitigen Abanderung durch das Energleversorgungsunternehmen. Der
Grund hlerfor Yiegt In dem dauemden Fortschreiten der technischen Entwickiung, die auch
fortlaufend Andsrungen der Sefbstkosten der Energleversorgungsunternehmen mit sich bringt.
Die Anderungsbefugnls wirkt sich fast ausschlielich zugunsten der Abnehmer aus, Indem
Erspamisse durch Bstrisbsverbesserungen In Form von Tarifermagigungen weitergeben
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werden. Selbsiverstandlich sind aber auch Falle denkbar, In denen die Entwicikiung umgekehrt
gehen kann, wie es z.B. bef der fortschreltenden Geldenfweitung in den ersten Jahren nach
dsm Kriege der Fall war",

Das Preisanpassungsrecht des Versorgers wurde demgemdR als eine sich
aus der Natur der Sache ergebende Befugnis angesehen. Denn wenn der
Versorger verpflichtet war, jedermann zu allgemeinen Tarifpreisen zu
versorgen, ergab sich hieraus zwingend, dass er befugt war, seine Preise bei
wirtschaftlichen Veridnderungen anzupassen. Dies machte eine
ausdriickliche Regelung zur Begriindung eines solchen Rechts entbehriich.
Ein Nachteil zu Lasten des Abnehmers wurde hierin nicht gesehen. Zum
einen standen seinerzeit in Anbetracht der fortschreitenden technischen
Entwicklungen PreisermaBigungen und nicht die hier in Rede stehenden
Erhdhungen im Vordergrund. Zum anderen - und dies ist der entscheidende
Gesichtspunkt - geschah die Anpassung der Preise zunzchst unter der
Kontrolle der Beh6rden. Wahrend des zweiten Weltkriegs kam es beim Gas
zu einer Zwangsbewirtschaftung durch den Reichskommissar fiir die
Preisbildung (Tegethoff/Blidenbender/Klinger, Das Recht der &ffentlichen
Energieversorgung, Praambel BTOGas i1l C S. 8).

Regelungen zum Preisrecht wurden nach dem Krieg erstmals 1959 in der
Verordnung Uber allgemeine Tarife fur die Versorgung mit Gas .
(Bundestarifordnung Gas, BGBI. | 1959, 46) getroffen. Hierin wurden die
Gasversorgungsunternehmen verpflichtet, bis zum 31.3.1960 nach
bestimmten Vorgaben alligemeine Tarife zu bilden. Uber die Veranderung
dieser Tarife bzw. ein Recht des Versorgers, wahrend des laufenden
Vertrages die Tarife anzupassen, enthielt diese Verordnung keine
Bestimmungen. Zwar wurde im Zusammenhang der BTOGas die Frage
problematisiert, unter welchen Voraussetzungen ein Gasversorger seine
Preise &ndern darfe, ob es hierfir einer ausdriicklichen Regelung in den
Vertragen bedarfe und wie sie inhaltlich ausgestaltet werden misse. Wegen
der hiermit verbundenen Schwierigkeiten wurde aber empfohlen, gegeniiber
Teuerungszuschlégen und Preisénderungsklauseln in allgemeinen Tarifen
Zurlickhaltung zu tben (vgl. Tegethoff/Blidenbender/Klinger a.a.0 S. 19 -
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21). Das grundsétzlich bestehende Recht, die allgemeinen Tarife zu &ndem,
wurde dagegen nicht in Zweifel gezogen.

Mit der 1979 erlassenen AVBGasV wollte der Gesetzgeber lediglich von der
Emichtigung in § 7 Abs. 2 Energiewirtschaftsgesetzes in der Fassung vom
9. Dezember 1976 (BGBI. |, 3517) Gebrauch machen. Geregelt werden
soliten nur die aligemeinen Bedingungen fur die Belieferung, nicht aber die
Tarifgestaltung. Zwar wird in der Eingangsformel nicht zwischen den beiden
Absiatzen der Emachtigungsgrundlage unterschieden. Der
Regelungsbereich der Verordnung wird aber in § 1 Abs. 1 AVBGasV
eingegrenzt. Hiernach betrifft sie die allgemeinen Bedingungen, zu denen
Gasversorgungsunternehmen nach § 6 des Energiewirtschaftsgesetzes
jedemmann an ihr Versorgungsnetz anzuschlieRen und zu allgemeinen
Tarifpreisen zu versorgen haben. Inhalt der Verordnung solite damit der
Anschluss und die Versorgung der Kunden sein, nicht aber die
Preisgestaltung bzw. die Anpassung der Preise. Zwar ist in § 1 Abs. 1
AVBGasV von "aligemeinen Tarifpreisen” die Rede. Dabei geht es'aber
ersichtlich nicht um die Bildung dieser Preise, sondem nur die Versorgung
der Kunden zu diesen Preisen. Auch in den weiteren Vorschriften der
Verordnung finden sich keine Bestimmungen Gber die Ausgestaltung von
Tarifen und ihre spéatere Verénderung.

Die Feststellung, dass es bei der AVBGasV nicht um Tarifrecht ging, ergibt
sich auch unmittelbar aus der Fassung von § 4 Abs. 1 AVBGasV. Vorbild und
Grundlage fur diese Vorschrift war Ziff. It Nr. 1 der bis dahin maBgeblichen
Aligemeinen Bedingungen far die Versorgung von Gas (BGBI. 752-1-7). Dort

hiel es:.

Das Gaswerk stellt in Rahmen des § 6 EnerG zu den Prelsen selner aligemeinen Tarife, die Bestandteil
dleser Bedingungen sind, zur Verfigung: Stadtgas ..."

In § 4 Abs. 1 AVBGasV heift es hingegen:

Das Gasversorgungsuntemshmaen stelt zu den jewelligen aligemelnen Tarifen und Bedingungen Gas zur
Verfligung®.
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§ 4 AVBGasV macht dahe( im Gegensatz zur friheren Regelung die
allgemeinen Tarife nicht zum Bestandteil der Verordnung. Bestimmungen
hierzu waren vielmehr - wenn auch nur in Grundzligen - bereits an anderer
Stelle getroffen worden, und zwar in der BundestarifordnungGas.

Im Ubrigen wurde es bis 1980 keinesfalls als Mangel oder als eine Liicke
angesehen, dass es keine ausdriickliche gesetzliche Regelung tber ein
einseitiges Preisanpassungsrecht fir Gasversorger bei laufenden Vertrégen
gab. Das grundsatzliche Recht zur Preisanpassung wurde fiir den Bereich
der Grundversorgung vielmehr allgemein vorausgesetzt, und zwar folgend
aus der Natur der Sache. DemgemaR bestand fiir den Gesetz- bzw.
Verordnungsgeber bei Erlass der AVBGasV nicht einmal Handlungsbedarf.
Letztlich hatte die Neubegriindung eines solchen Rechts auch zu der
zwangsldufigen Feststellung fihren mlssen, dass samtliche vor 1980
vorgenommene Tarifdnderungen ohne'Rechtsgrundiage erfolgt waren.

Vor diesem Hintergrund spricht daher nichts dafar, dass der
Verordnungsgeber mit dem Verweis auf die ,allgemeinen Tarife* in § 4
AVBGasV ein Tarifanpassungsrecht begrinden wollte. Er hat es vielmehr
stillschweigend als bereits vorhanden vorausgesetzt bzw. es den Versorgemn -
Uberlassen, dieses Recht jeweils in ihren allgemeinen
Geschéftsbedingungen im Einzelnen auszugestalten.

Belegt wird dies schlieRlich durch die amtfiche Begriindung
(Bundesratsdrucksache 77/79). Zu § 4 AVBGasV heifit es u.a.:

“Nach Absaiz 1 sind die GVU verpflichtet, die Kunden zu den “jewelligen” atigemeinen Tarifen und
Bedingungen, wazu auch disjenigen Regelungen gehtren, die sie in Ausfillung der vorllagenden
Verordnung vorsehen, zu versorgen. Auf diese Welse wird sichergestel, daB sich z.B. Tarifanderungen
ohne entsprechende Kindigungen der laufenden Vertrage nach dffentlicher Bekanntgabe (Absatz 2)
voliziehen kdnnen. Dies tragt dem Umstand Rechnung, dass es sich um Massenschuldverhaitnlsse mit
langfristiger Vertragsbindung handeit. Dle GVU mdssen die Mglichkeiten haben, Kostensteigarungen
wahrend der Veriragstaufzelt in den Preisen an die Kunden welterzugeben. Entsprechende
VertragskOndigungen, verbunden mit dem Neuabschiuss von Vertriigen, wirden hier vor allem zu
praktischen Schwierigkelten fihren, zumal Fiktlonen bel Walensarkisrungen und fhrem Zugang der
Zlsisetzung des § 10 Nr. 5 und 6 AGBGB widersprechen”.
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Regelungshintergrund war demgemé&R (nur) die vor Erlass der Verordnung in
der Literatur diskutierte Streitfrage, ob-eine Tarifinderung ohne Kiindigung
des Vertrages durchgesetzt werden kénne, nicht aber die Frage, ob eine
Tarifanderung Gberhaupt mdéglich sei. Sinn der Vorschrift war es,
sicherzustellen, dass Tarifanderungen 'ohne Kundigung der laufenden
Vertrage durchfithrbar waren (vgl. Schmidt-Salzer/Kommentar zu den
Allgemeinen Versorgungsbedingungen, 1981, § 4 AVBEItV Rdn. 63- zu der
insoweit gleichlautenden Regelung in der AVBEItV). Dagegen ging es nicht
um die Tarifgestaltung bzw. um eine Regelung dazu, ob und wie die Tarife zu
#ndern waren. Es sollte lediglich eine Vorgabe dazu geschaffen werden, wie
sich eine Tarifinderung auf den laufenden Vertrag auswirkt. Wére es
dagegen tatsachlich beabsichtigt gewesen, mit dieser Vorschrift auch ein
Tarifanderungsrecht zu schaffen, so hatte es sich aufgedrangt, dies in der
amtlichen Begrﬂndung ausdriicklich klarzustellen. Zum einen’wére dies
deswegen geboten gewesen, weil sich ein entsprechender Wille weder aus
der Uberschrift noch aus dem Wortlaut der Vorschrift mit der fir eine
gesetzliche Regelung nétigen Kiarheit erschlieft. Hierzu kann auf die oben
genannten Griinde Bezug genommen werden. Zum anderen hétte sich eine
klarstellende Kommentierung deswegen aufgedréngt, weil es sich in diesem
Fall um eine einschneidende Neuerung gehandelt hatte. Denn geht man
davon aus, dass erst mit § 4 AVBGasV ein Preisénderungsrecht fir die =
Gasversorger im-Rahmen der Grundversorgung geschaffen worden ist, so
zwingt dies zu der Feststellung, dass vor 1980 vorgenommene
Preisanpassungen keine ausreicheﬁde Rechtsgrundlage hatten. Die Absicht,
mit der Regelung eine bis dahin bestehende Lilcke zu schlieBen oder auch
nur eine Unklarheit zu beseitigen, wére einer Erwédhnung in der amtlichen

Begrliindung wert gewesen.

DemgemaR war die von der Beklagten for die Zeit bis einschlieBlich Mérz
2007 praktizierte Bezugnahme in ihren Allgemeinen Geschéftsbedingungen
auf die AVBGasV nicht geeignet, im Sonderkundenbereich ein
Preisanpassungsrecht zu begriinden.
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Fir die Zeit ab dem 1. April 2007 leitet die Beklagte ihr
Preisanpassungsrecht aus einer Anderung ihrer Allgemeinen
Geschéftsbedingungen ab. Mit Schreiben vom 3. Februar 2007 hat sie nach
ihrem Vortrag allen Kunden — und damit auch den Kl&gern — neue
Lieferbedingungen tibersandt. Hierin hei3t es u.a. (Bd. IV Bl. 173, 174):

x

1. Vertragsgrundiage for dle Energlelleferung

Die Lieferung von Erdgas erfoigt auf der Grundlage der Verordnung Ober algemeine Bedingungen f0r die
Grundversorgung von Haushaftskunden und die Ersatzversorgung mit Gas aus dem Niederdrucknetz
{Gasgrundversargungsverordnung — GasGVV vom 26.10.2006 (BGBL | S. 2396)).

4. Preisanderung

Der Erdgaspreis 4ndert sich, wenn eine Anderung der Prelse der EWE AG fur die Grundversorgung elntritt;
es andert sich der Arbeitspreis um den gleichen Betrag in Cent/kWh, der Grundprels um den gleichen
Betrag In Euro/a..."

Es kann - wie ausgefithrt - zu Gunsten der Beklagten unterstelit werden,

dass die neuen Bedingungen wirksam in die mit den Kidgern bestehenden
Liefervertrége einbezogen und damit Vertragsbestandteil geworden sind.

Denn auch mit dieser Neuregelung l4sst sich ein Anderungsrecht nicht
begrlinden.

Da in Ziff. 4 der neuen Aligemeinen Geschéftsbedingungen auf die Preise im -
Bereich der Grundversorgung Bezug genommen wird, kann die Regelung fur
sich allein betrachtet kein Preisénderungsrecht schaffen. Dieses Recht kann
sich nur daraus ergeben, dass auf die Regeln fur die Grundversorgung und
damit auf die GasGVV zuriickgegriffen wird, auf die die Beklagte auch in Ziff.
1 ihrer Allgemeinen Geschéftsbedingungen verweist.

Der hier.in Rede stehende § 5 Abs. 2 GasGVV (Nachfolgeregelung zu § 4
Abs. 2 AVBGasV) lautet:

Art der Versorgung

..

{2) Anderungen der Aligemeinan Prelse und der erganzenden Bedingungen werden jewels zum
Monatsbeginn und ersi nach &ffentiicher Bakanntgabe wirksam, die mindestens sechs Wochen vor der
beabsichtigten Anderung erfolgen missen. Der Grundversorger ist verpfiichtet, zu den beabsichtigten
Anderungen zeitgleich mit der &ffentlichen Bekannigabe eina briefliche Mittelung an den Kunden zu
versenden und die Anderungen auf salner Intemetselte zu verdffentfichen.

(3)...
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Hiermit kann ebenso wenig wie mit der friiheren Regelung ein
Preisanpassungsrecht zugunsten der Beklagten begriindet werden. Schon
der Wortlaut gibt dies nicht her. Hierzu kann auf die obigen Ausfiihrungen
Bezug genommen werden.

im Ubrigen kann § 5 Abs. 2 GasGVV noch aus einem weiteren Grund keine
taugliche Regelung darstellen, um im Wege einer Bezugnahme im
Sonderkundenbereich ein Preisanpassungsrecht zu begriinden.
Ermachtigungsgrundlage fur die GasGVV ist § 39 Abs. 2 des
Energiewirtschaftsgesetzes vom 7. Juli 2005 (BGBI. | 1970). § 39 Abs. 2
EnergiewirtschaftsG ermé&chtigt den Verordnungsgeber im Gasbereich
lediglich zum Erlass von Regelungen ber die aligemeinen Bedingungen fir
die Belieferung von Haushaltskunden mit Energie im Bereich der Grund-
oder Ersatzversorgung. Beispielhaft werden hierzu genannt Bestimmungen
Gber den Vertragsabschluss, den Gegenstand und die Beendigung der
Vertrage sowie {iber die Rechte und Pflichten der Vertragspartner.
Regelungen zu den tariflichen Rechten sind dagegen von der
Verordnungserméchtigung ausgenommen. Sie werden lediglich in § 39 Abs.
1 S. 2 EnergiewirtschaftsG genannt. Diese Ermécl:ntigung betrifft jedoch nur

Vertrage mit Elektrizititsversorgungsunternehmen, nicht aber die mit A,
Gasversorgem. Far den Gasbereich sind derartige Festlegungen nicht mehr .

zuldssig (Salje, Energiewirtschaftsgesetz, § 39 Rdn. 15). Da das Recht,
Preise zu andemn, zu den ,tariflichen Rechten und Pflichten" im Sinne von

§ 39 Abs. 1 S. 2 EnergiewirtschaftsG gehort (Salje, Energiewirtschaftsgesetz,
§ 39 Rdn. 15), kann eine solche Regelung in einer fur Gasversorger auf die
Erméchtigungsgruridlage in § 39 Abs. 2 EnergiewirtschaftsG gestitzten
Verordnung gar nicht mehr enthalten sein.

Da somit die Bezugnahmen der Beklagten auf die AVBGasV und auf die
GasGVV in den Vertragen mit den Klagem nicht geeignet sind, im
Sonderkundenbereich ein Preisanpassungsrecht zu begriinden, fihrt allein
dies zu einem Erfolg der Klage.
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Im Ubrigen wiirde sich auch dann nichts anderes ergeben, wenn man in
diesem Punkt dem Rechtsstandpunkt der Beklagten folgen wiirde.

Setzt man trotz der oben aufgezeigten Gesichtspunkte eine wirksame
vertragliche Einbeziehung der AVBGasV und der GasGVYV in die zwischen
den Parteien bestehenden Vertragsverhaltnisse voraus und unterstelit man
weiter mit der Beklagten, dass die Verweisungen auf die beiden
Verordnungen grundsétzlich geeignet waren, ein Preisanpassungsrecht zu
begriinden, so hat eine Uberprlifung der Vorschriften anhand der §§ 305f
BGB zu erfolgen. Die AVBGasV und die GasGVV sind in diesem Fall
allgemeine Geschéaftsbedingungen.

Der Inhaltskontrolle steht nicht entgegen, dass gemaR § 310 Abs. 2 Satz 1
BGB die §§ 308, 309 BGB auf Vertrage der Gasversorgungsuntemehmen
keine Anwendung finden, soweit die Versorgungsbedingungen nicht zum
Nachteil der Abnehmer von Verordnungen Uber aligemeine Bedingungen fir
die Versorgung von Tarifkunden abweichen. Zwar ist dies vorliegend der Fall,
da die gegentiber den Kiagern als Sondervertragskunden verwendeten
Regelungen den fir Tarifkunden mafigeblichen Bestimmungen der
AVBGasV bzw. GasGVV entsprechen, so dass eine Uberpriifung an Hand
der §§ 308, 309 BGB ausscheidet. Die Klauseln sind aber einer L
Inhaltskontrolle nach § 307 BGB zu unterziehen (BGH KZR 2/07, Urteil vom )
29.4.2007, S. 13). Da die AVBGasV bzw. die GasGVV hier nicht im |
Verordnungswege gelten und-§ 310 Abs. 2 Satz 1 BGB nur die Kontrolle
nach §§ 308 und 309 BGB ausschlief3t, ergibt sich im Umkehrschluss, dass
§ 307 BGB auf die Sondervertrage mit Gasabnehmern Anwendung findet
(Monchener Kommentar-Basedow, BGB, 5. Aufl. § 310 Rz. 14; Bitddenbender
NJW 2007, 2945, 2951). Dementsprechend ist auch in der Rechtsprechung
anerkannt, dass Preisanpassungskiausein der vollen Inhaltskontrolle nach

§ 307 Abs. 1 und 2 BGB unterliegen (vgl. BGH vom 29. April 2008 — KZR
2/07 = Bd. V Bl. 64 dA; NJW 2007, 1054, 1055; NJW-RR 2005, 1717, OLG
Frankfurt vom 13. Dezember 2007 — 1 U 41/07 = Bd. lll Bl. 264, 269; OLG
Celle vom 17. Januar 2008 — 13 U 152/07 = Bd. [V Bl. 122 d.A.; noch zu § 23
AGBG: Wolf/Horn/Lindacher-Hom a.a.0. Rz. 150). Dem steht auch -
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unabhangig von der Ausnahmeregelung in § 307 Abs. 3 Satz 2 BGB - nicht §
307 Abs. 3 Satz 1 BGB entgegen. Denn § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB kommt nur
dann zur Anwendung, wenn die Rechtsvorschrift, mit der die
streitgegensténdliche Klausel Ubereinstimmt, auf den Vertrag anwendbar
wdre, wenn man die Klausel wegdenkt. Das ist vorliegend nicht der Fall.
Denn die AVBGasV sowie die GasGVV gelten unmittelbar nur far
Tarifkunden. Gegenliber den hiesigen Sondervertragskunden k&men sie nur
bei wirksamer vertraglicher Einbeziehung in den jeweiligen
Sonderkundenvertrag zur Anwendung. Dass dies - jedenfalls nach der
Rechtsansicht der Beklagten - auch fiir § 4 AVBGasV bzw. § 5 Abs. 2
GasGVV der Fall ist, &ndert nichts daran, dass § 307 Abs. 3 S. 1 BGB nicht
anwendbar ist (OLG Hamm vom 6. Marz 2008 — 2 U 114/07 = Bd. V BI. 85,
89 d.A)).

Die Einschrénkung in § 310 Abs. 2 S. 1 BGB hat wéiterhin auch keine
mittelbaren Auswirkungen auf die Inhaltskontrolle der §§ 4 AVBGasV, 5 Abs.
2 GasGVV. Insbesondere ldsst sich eine Beschrankung der
Kontrollméglichkeit fiir die hier in Rede stehenden Vorschriften nicht mit der
Notwendigkeit einer Gleichbehandlung von Sonderabnehmern mit
Taritkunden begrinden. Zwar hat der Gesetzgeber zur Begrindung der
Regelung in § 310 Abs. 2 BGB u.a. ausgefihrt (Bundestagsdrucksache
14/6040 S. 160):

rAbsatz 2 Gtbemimmt die bisherige Ausnahme des § 23 Abs. 2 Nr. 3 AGBG. Danach gelten dle bisherigen

§§ 10, 11 AGBG(=308,309 RE) nicht fir Verlrage mit Sonderabnehmem von Strom und Gas, es sei denn,
dass die Vertrage Abweichungen von den Verordnungen Ober Alilgemeine Bedingungen fir dle Versorgung
mit Elektrizitat bzw. Gas, die flir den Regelfall der typlslerten Vertragsbezishungen zu Tarifkunden den
Inhalt der Versorgungsvertrage bestimmen, vorsehen. Hinler dieser Ausnahme steht der Gedanke, dess
Sonderabnshmer, auch wenn sle Verbreucher sind, kelnes stéirkeren Schutzes bedOrfen als Tarifabnehmer,
so dass es den Versorgungsuntemehmen frel stehen muss, hre ABbemeinen Geschaftsbedingungen mit
Sonderabnehmem entsprechend den Aligemelnen Versorgungsbedingungen auszugestaiten.

Der Anwendungsberelch dieser Ausnahme Ist durch die zunshmende Liberalisierung auf dem
Energlerversorgungsmarkt gestiegen. Daraus foigt namliich, dass zunshmend auch Verbraucher mit
Versorgungsuniemshmen Verirage abschiieBen, die nicht von vom herein den Aligemelnen Bedingungen
fir die Versorgung mit Eleidrizitat usw. unterflegen, und insowelt zu Sonderabnehmem® werden. Das
Bedurinis fir eine Parallelgestaltung der Veriragabaedingungen der Versorgungsuntemehmen gegen(iber
Verbrauchem als Tarifkunden und Verbrauchem als Sonderabnehmem bestsht mithin welterhin, so dass
der Entwurf dis Ausnahmeregelung befbshalf”.
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Dieser Gedanke der Gleichbehandlung hat den Gesetzgeber jedoch lediglich
dazu veranlasst, die §§ 308 und 309 BGB fOr nichtanwendbar zu erkléren,
soweit die Allgemeinen Geschaftsbedingungen der Versorger nicht zum
Nachteil der Abnehmer von den Verordnungen for die Versorgung von
Tarifkunden abweichen. § 307 BGB ist hiervon ausdrlicklich ausgenommen
worden. Demgemé&R geht es nicht an, iber den Umweg einer Einschrénkung
der Inhaltskontrolle den Anwendungsbereich des § 307 BGB zu begrenzen
und ihn damit im Ergebnis zu unterlaufen. Gewollt war lediglich eine
Gleichbehandlung von Sonderabnehmern und Tarifkunden im
Anwendungsbereich von §§ 308, 309 BGB. Im abrigen misste - selbst wenn
man eine Einschréankung der Kontrolle geman § 307 BGB grundsatzlich fir
mdglich halten wollte - jeweils fiir die einzelnen Vorschriften gepriift werden,
ob die Gleichbehandlung von Sonderabnehmem und Tarifkunden zu einem
Ergebnis fOhrt, das noch mit dem Grundgedanken des § 307 BGB in
Einklang zu bringen ist. Diese Feststellung kann fir die hier in Rede
stehenden §§ 4 AVBGasV, 5 Abs. 2 GasGVV nicht getroffen werden
(Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, § 310 BGB Rdn. 107; Fn. 232 mit w.
Nachw:.).

Inhaltlich gilt zur Kontrolle folgendes:

Die von der Beklagten verwendeten Bestimmungen sind unwirksam, weil sie
gegen das Transparenzgebot verstolen (§ 307 Abs. 1 S. 2 BGB). Das
Trainsparenzgebot ist aus zwei Grinden verletzt. Zum einen kann - selbst der
juristisch vorgebildete - Kunde aus § 4 AVBGasV sowie § 5 Abs. 2 GasGVV
nicht mit der erforderlichen Sicherheit entnehmen, dass der Versorger hiermit
ein einseitiges Preisanpassungsrecht zu seinen Gunsten begrinden will.
Zum anderen sagen die Bestimmungen nichts darQber aus, nach welchen
Regeln eine Preisanpassung vollzogen werden soll.

Das Transparenzgebot verpflichtet den Verwender, Rechte und Pflichten
seines Vertragspartners maglichst kiar und durchschaubar darzustellen
(BGHZ 106, 49; BGH NJW 2000, 651; 2001, 2014,16). Begrtindet eine
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Klausel wirtschaftliche Belastungen, ist es ein Gebot von Treu und Glauben,
die Nachteile so klar zu formulieren, wie dies nach den Umstéinden gefordert
werden kann (BGH NJW 1999, 2279; BGH NJW 2001, 2014, 2016). Fur die
Wirksamkeit einer Preisanpassungsklausel in Aligemeinen
Geschiéftsbedingungen kommt es danach entscheidend darauf an, dass der
Vertragspartner des Verwenders die Méoglichkeit und den Umfang der auf ihn
zukommenden Preissteigerungen beim Vertragsschluss aus der
Formulierung-der Kiausel erkennen und die Berechtigung einer von dem
Verwender vorgenommenen ErhShung an der Emnachtigungskiausel selbst
messen kann. Das Transparenzgebot soll verhindem, dass der Verwender
durch einen ungenauen Tatbestand oder eine ungenaue Rechtsfolge
ungerechtfertigte Beurteilungsspielraur_ne in Anspruch nehmen und das
vertragliche Aquivalenzverhiiltnis zwischen Leistung und Gegenleistung zu
seinen Gunsten verschieben kann (OLG Stuttgart NJW-RR 2005, 858; OLG
Bremen a.a.0. = Bd. lll Bl. 68, 78 d.A.; Palandt-Griineberg § 307 Rz. 23 ).
Die tatbestandlichen Voraussetzungen und die Rechtsfolgen der Klausel
mussen deshalb fiir den anderen Vertragsteil aus der Sicht eines
aufmerksamen und sorgfaltigen Betrachters nachpriifbar sein und dtrfen
keine Irrefihrung bewirken. Dies muss insbesondere im Rahmen einseitiger
Leistungsbestimmungsrechte, die sich ein Verwender Aligemeiner
Geschaftsbedingungen vorbehalt, beachtet werden. Solche Rechte sindin
besonderer Weise geeignet, das Interesse des Vertragspartners an
jederzeitiger Kenntnis der vertraglichen Rechts- und Pflichtenlage

. unzumutbar zu beeintrachtigen. Klauseln, die eine Preisanpassung wegen
und auf der Grundlage sich verdndemder Kosten (sog.
Kostenelementeklauseln) vorsehen, sind danach unwirksam, wenn sie dem
Verwender nicht nur einen Ausgleich filr gestiegene Kosten, sondemn eine
zusétzliche Gewinnerzielung ermdglichen (BGH NJW 2005, 1717; NJW
2007, 1054, 1055; OLG Frankfurt vorn 13.12.2007 — 1 U 41/07 = Bd. Ill BI.
2664, 270 d.A.; OLG Kdin OLGR 2006, 341). Dementsprechend sind
Preisanpassungsklauseln nur zuldssig, wenn die Befugnis des Verwenders
zu Preisanhebungen von Kostenerhdhungen abhangig gemacht wird und die
einzelnen Kostenelemente sowie deren Gewichtung bei der Kalkulation des
Gesamtpreises offen gelegt werden, so dass der andere Vertragsteil bei
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Vertragsschiuss die auf ihn zukommenden Preissteigerungen einschétzen
kann (BGH NJW 2007, 1054, 1055; OLG Bremen a.a.O. = Bd. Il| Bl. 68, 79;
OLG Celle vom 17. Januar 2008 — 13 U 152/07 = Bd. [V Bl. 122, 124 d.A.).

Diesen Anfordérungen genlgen die Regelungen in § 4 AVBGasV und § 5
GasGVV offensichtlich nicht. '

Zunéchst lassen sie nicht erkennen, dass hiermit Gberhaupt ein
Preisanpassungsrecht begriindet werden sollte. Insoweit kann auf die obigen
Ausfihrungen zum Wortlaut und zum rechtlichen Hintergrund der .
Vorschriften Bezug genommen werden. Selbst wenn man insoweit dem
Rechtsstandpunkt der Beklagte folgen wollte, so erschlieBt sich die Absicht,
durch die Verweisung ein Preisénderungsrecht zu schaffen, fur den
juristischen Laien erst tiber einen Rickschiuss sowie durch eine Auswertung
einzelner energierechtlicher Kommentarstellen bzw. der erst in neuerer Zeit
ergangenen Rechtsprechung zur Rechtslage bei aligemeinen Tarifkunden.

Aulerdem sind die Regelungen inhaltlich intransparent. Sie nennen kein
einziges Kriterium, aus dem sich die sachlichen Voraussetzungen und der
zulassige Umfang einer Preisénderung ergeben kénnten. Das gleiche gilt fur

die ergdnzende Bestimmung in den Allgemeinen Geschéftsbedingungen, qit_a__

-

die Beklagte ab dem 1. April 2007 ihren Vertrdgen zugrunde legen will. Zwar

heilt es dort, dass sich die Preise im Sonderkundenbereich in gleicher
Weise dndern wiirden wie im Bereich-der Grundversorgung. Da es aberan
einer transparenten Regelung fir die Grundversorgung fehlt, erfasst dieser
Mangel auch die Bestimmung tber die Sonderkunden.

Etwas anderes folgt auch nicht daraus, dass den Bestimmungen der
AVBGasV bzw. GasGVV eine ,Leitbildfunktion im weiteren Sinne® zukommen
kann und sie damit einen Hinweis darauf geben kénnen, was auch im
Vertragsverhaltnis mit Sonderabnehmem als (noch) im Einklang mit § 307
BGB anzusehen ist (vgl. BGH vom 29. April 2008 — KZR 2/07; NJW 1998,
1640, 1642; Wolf/Horn/Lindacher-Hom a.a.0. § 23 Rz. 143; abl. etwa
Miinchener Kommentar-Basedow a.a.0. § 310 Rz. 16). Selbst wenn fur die
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hier in Rede stehenden § 4 AVBGasV bzw. § 5 GasGVV das Leitbild zeigen
solite, dass der Gesetzgeber die Mdglichkeit von Preiséinderungen im
laufenden Vertragsverhdltnis beflrwortet, gibt es zumindest keine Antwort
auf die entscheidungserhebliche Frage, unter welchen Voraussetzungen, zu
welchen Zeitpunkten und in welchem Umfang Preise erhéht werden dirfen
oder auch wieder gesenkt werdén missen (OLG Hamm vom 8. Mérz 2008 -
2 U 114/07). Ein Leitbild fOr eine ausgewogene Regelung, die beiden
Vertragsseiten gerecht wird, misste die Kriterien aufzeigen, nach deneﬁ die
Anpassung der Preise stattfinden soll. Denn nur dadurch wiirde dem Kunden
die erforderliche Kontrolimdglichkeit verschafft werden. Ohne Festlegung
dieser Voraussetzungen hétte er insbesondere im Fall einer Kostensenkung
keine Maglichkeit, eine PreisermaBigung durchzusetzen. Da er nicht einmal
weil, welche Kosten mit welcher Gewichtung in die Kalkulation eingehen,
konnte beispielsweise sein Hinweis auf gesunkene Bezugskosten ohne
weiteres durch das Argument entkréftet werden, es seien inzwischen
Kostensteigerungen in anderen Bereichen eingetreten.

im Ubrigen wére es unbillig, wenn Preisanpassungsklauseln, welche die fiir
eine Preisdnderung mafgebenden Kostenelemente (detailliert) benennen
und damit fir den Verbraucher eine gewisse Transparenz schaffen, bei der
Wirksamkeitsprifung einer strengeren Kontrolle unteridgen als eine Klausel,
die sich allein auf einen nichts sagenden Verordnungstext bezieht (OLG
Celle vom 17. Januar 2008 — 13 U 152/07).

Die Intransparenz der Regelungen in § 4 AVBGasV bzw. § 5
GasGVV wird auch nicht durch ein KQndigungsrecht der Kidger oder
die Mdglichkeit einer Billigkeitskontrolle nach § 315 Abs. 3 BGB
ausreichend kompensiert. Die Einrdumung eines Klindigungsrechts
kann den Mangel der Preisanpassungsklausel allenfalls unter
bestimmten Bedingungen ausgléichen. Dies hangt von der konkreten
Ausgestaltung des Kiindigungsrechts ab. Dabei sind die Art des
Vertrages, die typischen Interessen der VertragsschlieBenden und
die die jeweilige Klausel begleitenden Regelungen zu
berticksichtigen (BGH NJW 2007, 1054, 1056). Eine Kompensation
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scheidet im vorliegenden Fall schon deshalb aus, weil den Klidgemn
das Recht zur L&sung vom Vertrag nicht spatestens gleichzeitig mit
der Preiserh6hung, sondemn erst nach deren Wirksamwerden
zugebilligt wird. Ein angemessener Ausgleich setzt aber voraus, dass
der Kunde vorab {ber die beabsichtigte Preisdnderung informiert
wird und sich vom Vertrag [6sen kann, bevor sie wirksam wird (BGH
a.a.0.). Das Kiindigungsrecht der Klager nach § 32 Abs. 2 AVBGasV
besteht jedoch erst “mit zweiwdchiger Frist auf das Ende des der
6ffentlichen Bekanntmachung folgenden Kalendermonats®. Nach den
vorliegenden Ankiindigungen traten die Preiserhtthungen bereits
zum 1. des Folgemonats in Kraft, so dass flir die Kl&ger keine
rechtzeitige Kiindigungsmaéglichkeit bestand (vgl. OLG Hamm vom 6.
Marz 2008 — 2 U 114/07). Im Obrigen besteht ein weiterer Nachteil,
der geeignet ist, den Kunden von einer vorzeitigen Kindigung
Abstand nehmen zu lassen. Ein Ausweichen auf einen anderen
Energietrager ist in aller Regel nur mit erheblichem Kostenaufwand
durchfithrbar bzw. fiir Mieter ohnehin unmdglich (ebenso OLG Hamm
vom 6. Marz 2008 — 2 U 114/07; vgl. auch OLG Dresden vom 11.
Dezember 2006 — U 1426/06Kart, S. 19ff; OLG Bremen vom 16.
November 2007 — 5 U 42/06). Auch dieser Gesichtspunkt schlieit es
aus, in der Kiindigungsmdglichkeit eine ausreichende Kompensation
fir die Intransparenz der Klausel zu sehen. Es kann deshalb
dahinstehen, ob die Klager mangels Wettbewerbs von keinem
anderen Versorger Erdgas beziehen konnten und deshalb nur die
Méglichkeit gehabt hatten, in die teurere Grundversorgung zu

wechseln.

Auch eine gerichtliche Billigkeitskontrolle nach § 315 Abs. 3 BGB
kann keinen angemessenen Ausgleich for die fehlende Transparenz
der Regelung des § 4 AVBGasV bzw. § 5 GasGVV bieten. Der
Kunde hat mangels Kenntnis der Preiskriterien keine realistische
Méglichkeit, eine Erh6hung des vereinbarten Preises auf ihre
Berechtigung zu iiberpriifen. Dementsprechend kann er nicht
beurteilen, ob eine gerichtliche Billigkeitsprifung Oberhaupt Aussicht
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auf Erfolg hat. Folglich kann eine solche Prufung keinen
angemessenen Ausgleich fiir die fehlende Transparenz der
Preisklausel darstellen. Das aus § 307 Abs. 1 BGB folgende
Bestimmtheits- und Transparenzgebot soll nach Méglichkeit gerade
verhindern, dass es im Einzelfall zu gerichtlichen
Auseinandersetzungen kommt und der Kunde eine Preiserhéhung
nur deshalb hinnimmt, weil sich das zuléssige AusmaR nicht
beurteilen lasst (OLG Hamm a.a.0.). Insofem kann die .
Kontrolimdglichkeit nach § 315 Abs. 3 BGB die notwendige
Eingrenzung und Konkretisierung einer AGB-Klausel nicht ersetzen.
(OLG Frankfurt vom 13. Dezember 2007 — 1 U 41/07).

Der Beklagten ist schiieBlich wegen der Unwirksamkeit ihrer
Allgemeinen Geschéftsbedingungen auch kein Preisanderungsrecht
im Wege ergéanzender Vertragsauslegung zuzubilligen. Zwar kann
nach der Rechtsprechung eine Regelungsilicke, die sich daraus
ergibt, dass eine Klausel gegen § 307 BGB verstft und dispositives
Recht insoweit fehlt, im Wege einer ergdnzenden Vertragsauslegung
gemahl §§ 133, 157 BGB geschlossen werden. In einem solchen Fall
richtet sich der durch erganzende Vertragsauslegung zu
bestimmende Vertragsinhalt nach einem objektiv-generalisierenden
MaBstab, also danach, was die Parteien redlicherweise vereinbart
hitten, wenn sie die Unwirksamkeit der vertraglichen Klausel
gekannt hatten (vgl. BGH NJW 2007, 1054, 1057; Staudinger-
Schlosser a.a.0. § 306 Rz. 12ff; Minchener Kommentar-Basedow
a.a.0. § 306 Rz. 22ff). Bei einer ergdnzenden Vertragsauslegung
muss jedoch die Grundentscheidung des Gesetzgebers beachtet
werden, den Vertrag grundsatzlich mit dem sich aus den Normen des
dispositiven Gesetzesrechts, welche der ergénzenden
Vertragsauslegung vorgehen, ergebenden Inhalt aufrechtzuerhalten.
Eine ergdnzende Vertragsauslegung kommt daher nur in Betracht,
wenn sich die mit dem Wegfall einer unwirksamen Klausel
entstehende Liicke nicht durch dispositives Gesetzesrecht filllen
lasst und dies zu einem Ergebnis flihrt, das den beiderseitigen
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Interessen nicht mehr in vertretbarer Weise Rechnung tragt, sondern
das Vertragsgeflige véllig einseitig zu Gunsten des Kunden
verschiebt. iIm Streitfall steht der Beklagten das Recht zu, sich nach
sechsmonatiger Vertragsdauer mit einer einmonatigen .
Kundigungsfrist zum Ende des Halbjahres (vgl. Bd. IV Bl. 174 d.A)
vom Vertrag zu l6sen. Wenn sié bis zu diesem Zeitpunkt an den
vertraglich vereinbarten Preis gebunden ist, fihrt das nicht zu einem
unzumutbaren Ergebnis (BGH vom 29. April 2008 — KZR 2/07). Im
Ubrigen scheitert eine ergdnzende Vertragsauslegung auch daran,
dass verschiedene Gestaltungsmaglichkeiten zur Ausfiillung der
vertraglichen Regelungsliicke in Betracht kommen und kein
Anhaltspunkt dafr besteht, welche Regelung die Parteien getroffen
héatten (OLG Bremen vom 16. November 2007 — 5 U 42/06). Ohne
Erfolg macht die Beklagte in diesem Zusammenhang geltend, die
Unzumutbarkeit ergebe sich fir sie auch daraus, dass die Klager mit
ihrer Klage die Preisgestaltung seit September 2004 angreifen,
hieraus ergebe sich flir sie ein erhebliches wirtschaftliches Risiko.
Das Risiko, dass allgemeine Geschéftsbedingungen einer
Wirksamkeitskontrolle nicht standhalten, geht grundsitzlich zu
Lasten des Verwenders. Zudem hétte es die Beklagte in der Hand
gehabt, auf den Einwand der Klager zu reagieren und - entsprechend
der héchstrichterlichen Rechtsprechung - die Vertrédge ber die
Sonderversorgung mit dem Ziel einer Anderung ihrer aligemeinen
Geschaftsbedingungen zu kiindigen.

Vor diesem Hintergrund gilt zum Erfolg der Klage fur die einzelnen

Klager folgendes:

Den Kldgem stehen die geltend gemachten Anspriiche - auch die
Hilfsanspriiche - nicht zu, soweit sie die einseitigen Preiserh6hungen
der Beklagten und die darauf basierenden Jahresabrechnungen
ohne Beanstandung in angemessener Zeit akzeptiert haben, indem
sie weiterhin Gas bezogen und die nachfolgenden Rechnungen
zahiten. Hierdurch ist der einseitig erhéhte Preis zu einem zwischen
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den Parteien vereinbarten Preis geworden, und zwar unabhangig
von der grundsétzlichen Befugnis der Beklagten zu einer
Preisanpassung (BGH NJW 2007, 2540, 2544; a.A. allerdings mit
erheblicher Begrindung LG Dortmund vom 18. Januar 2008 -6 O
341/06; Budenbender NJW 2007, 2945, 2949). DemgemaR hat der
Senat um néhere Darlegungeﬁ dazu gebeten, wann die einzelnen
Kldger die Jahresabrechnungen jeweils erhalten und ggf.
Widerspruch hiergegen angemeldet haben.

Die Klager zu 6.), 10.), 22.), 29.), 30.), 32.), 47.) und 54.) haben ausweislich
der insoweit unstreitigen Angaben in den Anlagen K 69 und BB 21 rechtzeitig
Widerspruch gegen die Preiserhhungen erhoben bzw. diese durch
Zahlungsverweigerung oder Klageerhebung beanstandet. Die
Klageerhebung umfasst alle nachfolgenden Erhéhungen, da die Klsger
hierdurch unmissversténdlich zum Ausdruck gebracht haben, dass sie die
Preisdnderungen nicht akzeptieren. Die nachfolgenden Zahlungen
begriinden insoweit keinen Rechtsveriust. Vor dem Hintergrund der bereits
erhobenen Klagen ergibt sich hieraus nur die Erkldrung, dass die Klager das
Risiko einer Kiindigung und damit der Nichtbelieferung mit Gas oder einer
gegen sie gerichteten Zahlungsklage abwenden wollten. Diese Klager
obsiegen daher in vollem Umfang. Gleiches gilt fiir den Kldager zu 23.), der
die Preiserhhung zum 1. September 2004 nicht beanstandet.

Hinsichtlich der Klager zu 2.), 3.), 5.), 7. bis 9.), 16.), 20.), 21.), 25.), 27.),
28.), 31.), 33.), 35.) bis 37.), 40. bis 42.), 45.), 46.), 48.) bis 53.), 57.), 60.) bis
62.), 64.) sowie 65.) gilt die Preiserhdhung zum 1. September 2004 mangels
rechtzeitiger Beanstandung entsprechend der héchstrichterlichen
Rechtsprechung als vereinbart. Insoweit sind die Klager zu 27.), 28.) und 64.)
beweisfallig geblieben fir den von der Beklagten bestriitenen rechtzeitigen

Widerspruch.

Hinsichtlich der Klager zu 4.), 12.), 15.), 39.), 44.) und 59.) gelten aus den
gleichen Griinden die Preiserhhungen zum 1. September 2004 und zum 1.
August 2005 als vereinbart. Die Beklagte hat den Zugang eines
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Widerspruchsschreibens des Klagers zu 44.) vom 24. November 2005
ausdrlcklich bestritten.

Hinsichtlich der Kléger zu 14.) und 43.) gilt die Preiserhdhung zum 1.
September 2004 als vereinbart. Die Preiserhdhung zum 1. August 2008 kann
von diesen Klagern nicht mehr angegriffen werden, da ihre
Vertragsverhiltnisse mit der Beklagten nach der Anlage BB 21 offensichtlich
mit den Schiussrechnungen vom 17. April 2008 endeten.

Aus dem gleichen Grund kann von den Kisigem zu 24.), 55.) und 63.) die
Preiserh6hung zum 1. August 2008 nicht mehr angegriffen werden.

Hinsichtiich des Klagers zu 58.), der die Preiserh6hung zum 1. September
2004 nicht angegriffen hat, gilt die Erhhung zum 1. August 2005 wegen
volisténdiger Zahlung des Rechnungssaldos und verspéateten Widerspruchs
als vereinbart. Im Ubrigen kann von ihm die Preiserh6hung zum 1. August
2008 wegen der vorherigen Beendigung des Vertragsverhaltnisses nicht mit
Erfolg angegriffen werden.

Hinsichtlich des Klagers zu 66.), der der Klage erst mit Schriftsatz vom 11.
Januar 2007 beigetreten ist und alle vorangegangénen Zahlungen .
widerspruchslos erbracht hat, gelten die Preiserhhungen bis einschlieBlich .
zum 1. November 2008 als vereinbart.

Etwas anderes folgt schlieflich nicht daraus, dass einzelne Klager —
wie von der Beklagten vorgetragen — Preiserh6hungen zwischen 2
und 4% anerkannt hatten. Die Kldger haben in ihren Schreiben
(Anlage B 74) die einseitigen Preiserh6hungen der Beklagten auch
nicht tellweise anerkannt. Sie haben vieimehr die Berechtigung zu
derartigen Preiserh6hungen in Abrede genommen, dem
Erh6hungsveriangen der Bekiagten widersprochen und Zahlungen
unter Vorbehait angektindigt. Vor diesem Hintergrund kann die
geringfigige Erh8hung der bislang geleisteten Zahlungen nicht als
Anerkenntnis gewertet werden.

- .
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Die Zulassung der Revjsion beruht auf der grundsatzlichen Bedeutung der
Rechtssache.

V.

Die Kostenentscheidung folgt aus den §§.91, 92, 269 ZPO. Soweit die Klage
teilweise abzuweisen war, handelt es sich um ein geringfiigiges
Teilunterliegen, so dass § 92 Abs. 2 ZPO zur Anwendung gelangt. Soweit
einzelne Kiéger ihre Klage bzw. ihre Berufung zurlickgenommen haben, hat
der Senat ihnen lediglich ihre auergerichtlichen Kosten auferlegt. Da es sich
nur um ein kleinen Teil der Klager handelt und zusitzliche Kosten durch sie
auf Seiten der Beklagten nicht entstanden sind, erschien es insoweit in
entsprechender Anwendung von § 92 Abs. 2 ZPO gerechtfertigt, keine
weitere Differenzierung vorzunehmen. Die Entscheidung Giber die vorldufige
Volistreckbarkeit beruht auf § 708 Nr. 10, 711 ZPO.

- e

Gerken Holtmeyer Dr. Lesting



