Landgericht Hannover Verkundet am:
Geschafts-Nr.: 28. Oktober 2008

21 O 104/06

Partikel, Justizangestellte
als Urkundsbeamtin/hgamter der
Geschaftssteym& '

A EINGEGANGEN|

sl 31 OKT. 2008

Im Namen des Volkes! ||

fled  Berghaws und Koilegen
P Rechisanwate uno Netre
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Kl&gerinnen
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86, 67: Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwilte Berghaus & Partner,
Julianenburger Str. 31, 26603 Aurich,
Geschéftszeichen: 00099/06 Re/sw

gegen
EWE Aktiengesellschaft verir. d. d. Vorstand, TirpitzstraRe 39, 26122 Oldenburg,
Beklagte

Prozessbevouméchtigter: Rechtsanwalt Kramer-Lemke-Wilken, Gartenstr, 18,
26122 Oldenburg, ,
Geschaftszeichen: 20100/06/12/7

hat die 1. Kammer fir Handelssachen (Kartellkammer) des Landgerichts Hannover auf
die mindliche Verhandlung vom 10.04.2008 durch

den Vorsitzenden Richter am Landgericht Saathoff,
den Handelsrichter‘ Thoms und die Handelsrichterin Schubach-Kasten

fir Recht erkannt:

Es wird festgestellt, dass die Preisanhebung der Beklagten im Rahmen der
Gasversorgungsvertréige zwischen den Parteien im Sondertarif | nach dem
30.08.2004 mit Ausnahme der Preisanpassung zum 01.01.2007 aufgrund der
Mehrwertsteuererhhung unwirksam sind und zwar

mit Wirkung vom.September 2005 betreffend den Kldger zu 1., 39,
mit Wirkung vom Februar 2006 betreffend den Klager zu 2.-11., 1 3.-15.,19.-
24., 28.-30., 32.-36., 38., 42.-44., 47.-49.,
mit Wirkung vom April 2006 betreffend den Kliger zu 83., 54., 59.-61.,
mit Wirkung vom Oktober 2004 betreffend den Kliger zu 12., 50.,
mit Wirkung vom August 2005 betreffend den Kléger zu 16., 17., 25., 26., 27.,
40.,, 51., : “
mit Wirkung vom Oktober 2005 betreffend den Kléger zu 18., 37.,
- mit Wirkung vom September 2004 betreffend den Klzger zu 31.,41., 57, 63.,
mit Wirkung vom Dezember 2005 betreffend den Kliger zu 45,,
mit Wirkung vom Marz 2005 betreffend den Kldger zu 46.,
mit Wirkung vom Dezember 2004 betreffend den Kliger zu 52., 64.,
mit Wirkung vom November 2005 betreffend den Klédger zu 55.,
mit Wirkung vom November 2006 betreffend den Kldger zu 56., 65., 66.,
mit Wirkung vom Juni 2006 betreffend den Kldager zu 62.,
mit Wirkung vom Februar 2008 betreffend den Klager zu 67.

Im librigen wird die Klage abgewiesen.

Die Beklagte trigt die Kosten des Rechtsstreits.



Das Urteil ist gegen Sicherheitsleistung in H6he von 110 ¥, des zu voll-
streckenden Betrages vorléufig vollstreckbar.

Streitwert : bis zy 40.000 €.

Tatbestand

Klager haiten Preisanhebungen der Beklagten fir unberechtigt.

Die Klager werden von der Beklagten seit 2004 bzw 2005 im Sogenannten Sondertarif |

01.02.2006, 01.01.2007 (Umstellung MWSt.) und nach zwischenzeitlicher Senkung zum
01.04.2008.

In den Allgemeinen Bestimmungen der Beklagten zu den Sondertarifen | und i1 wird u.a.
ausgefihrt, dass diese Sondervereinbarungen nicht unter die Grund- und
Ersatzversorgung im Sinne des Energiewirtschaftsgesetzes fallen, die Beklagte die
Versorgung Sonde_rtarif von bestimmten Bedingungen abhéngig machen kénne und ihr
zustimmen miisse. In den Regelungen des von der Beklagten angebotenen Basistarifes
heilt es u.a., dass dieser fur die Grund- und Ersatzversorgung im Versorgungsgebiet
der Beklagten gelte, je nach GréRe der Kommune beinhalte er eine abzufiihrende

Die Kiager halten die von der Beklagten seit dem 01 .08.2004 vorgenommenen Preisan-
hebungen fur unwirksam. Der zwischen den Parteien geltende Sondertarif | berechtige
- die Beklagte nicht zu Preisanhebungen. Ein Preisanpassung_srecht ergebe sich nicht
aus der Regelung in § 4 AVB GasV. Zum einen sej die AVB GasV nicht wirksam in die

l
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Vertrage einbezogen. Jedenfalls sei die Regelung wegen VerstoRes gegen § 307 BGB

unwirksam.

Die Kl&ger beantragen,

1.

festzustellen, dass die zwischen den Klagern und der Beklagten jeweils
bestehenden Gasversorgungsvertrage tiber den 31.08.2004 hinaus zu einem hicht
h&heren als zu dem bis dahin von der Beklagten geltend gemachten Arbeitspreis
im Sondertarif | bis zur néachsten auf die letzte mundliche Verhanldung folgenden

Preisdnderung der Beklagten gegeniiber den Klagern fortbestehen;
hilfsweise

festzustellen, dass die von der Beklagten seit dem 01.09.2004 bekannt gemachten
Gaspreise unbillig sind und die von der Beklagten seither geforderten Gaspreise
nicht dem Erfordernis des § 315 Abs. 3 BGB entsprechen;

festzustellen, dass die Klager bis zur rechtskréaftigen Klagabweisung oder bis zur
Bestimmung eines der Billigkeit entsprechenden Gaspreises durch das Gericht
nicht verpflichtet sind, die von der Beklagten seit dem 01.09.2004 bekannt

gemachten Gaspreiserhéhungen zu zahlen.
aulerst hilfsweise

festzustellen, dass die von der Beklagten seit dem 01.09.2004 bekannt gemachten
Gaspreise unbillig sind, die von der Beklagten seither geforderten Gaspreise nicht
dem Erfordernis des § 315 Abs. 3 BGB entsprechen und fiir den Zeitraum seit
dem 01._09.2’004 bis zur nachsten auf die letzte miindliche Verhandlung folgenden
Preisdnderung der Beklagten gegeniiber den Klagerin einen der Billigkeit
entsprechenden Gaspreis zu bestimmen:

festzustellen, dass die Klagerin bis zur rechtskréftigen Klagabweisung oder bis zur
Bestimmung eines der Billigkeit entsprechenden Gaspreises durch das Gericht
nicht verpflichtet sind, die von der Beklagten seit dem 01.09.2004 bekannt
gemachten Gaspreiserhéhungen zu zahlen.

Namens und in Vollmacht des Klagers zu 48. wird beantragt werden,



7

1. festzustellen, dass der zwischen dem Kisger und der Beklagten bestehende Gas-
versorgungsvertrag Uber den 31.07.2005 hinaus zu einem nicht hoheren als zu
dem bis dahin von der Beklagten mit Preisb_latt zum 01.09.2004 bekannt
gemachten Arbeitspreis im Sondertarif | bis zur nachsten auf die letzte miindliche
Verhandlung folgenden Preisanderung der Beklagten gegeniiber dem Klager
fortbesteht;

2. hilfsweise

a) festzustellen, das die von der Beklagten seit dem 01.08.2005 bekannt gemachten
Erhéhungen der Gaspreise unbillig sind und die von der Beklagten seither
geforderten Gaspreise nicht dem Erfordernis des § 315 Abs. 3 BGB entsprechen:

b) festzustellen, dass der Klager bis zur rechtskraftigen Klagabwéisung oder bis zur
Bestimmung eines der Billigkeit entsprechenden Gaspreises durch das Gericht
nicht verpflichtet ist, die von der Beklagten seit dem 01.08.2005 bekannt

gemachten Gaspreiserhdhungen zu zahlen.
3.  &uBerst hilfsweise

a) festzustellen, dass die von der Beklagten seit dem 01.8.2005 bekannt gemachten
Gaspreise unbillig sind, die von der Beklagten seither geforderten Gaspreise nicht
dem Erfordernis des § 315 Abs. 3 BGB entsprechen und fur den Zeitraum seit
dem 01.08.2005 bis zur néchsten auf die letzte mindliche Verhandlung folgenden
Preisanderung der Beklagten gegenuber dem Klager einen der Billigkeit

entsprechenden Gaspreis zu bestimmen;

b) festzustellen, dass die Klager bis zur rechtskréftigen Klagabweisung oder bis zur
Bestimmung eines der Billigkeit entsprechenden Gaspreises durch das Gericht
nicht verpflichtet ist, die von der Beklagten seit dem 01.08.2005 bekannt

gemachten Gaspreiserh6hungen zu zahlen.
Die Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.

Die Beklagte tragt vor, sie sei zur Preisanpassung entsprechend § 4 AVB GasV bzw.
der nachfolgenden Regelung berechtigt. Diese Regelung gelte auch im Bereich ihrer
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Sonderkunden. Die Klager seien Normsonderkunden und die vertraglichen
Vereinbarungen unterschieden sich nicht von denen betreffend allgemeine Tarifkunden:;
den Normsonderkunden wirden lediglich glinstigere Preise eingeraumt. Deshalb seieh
diese Preise ebenfalls allgemeine Tarifpreise, auf die die AVB GasV Anwendung finden.
Ebenfalls sei die AVB GasV nach den von den Kidgern unterzeichneten Antragsformu-
laren zur Herstellung eines Hausgasanschlusses bzw. aufgrund der nachfolgenden
Vertragsbestétigung, der die Verordnung beigefigt worden sei, Vertragsbestandteil
geworden. Diese Regelung in § 4 AVB GasV enthalte ein Preisanpassungsrecht,
welches der AGB-rechtlichen Kontrolle standhalte, Tarifkunden und Normsonderkunden
seien gleich zu behandeln. Im Ubrigen stehe der Beklagten aufgrund vorzunehmender
erganzender Vertragsauslegung und der sich aus § 4 AVB GasV geltenden Leitbild-
funktion dieser Regelung ein PreisanpassUngsrecht zu. Die Preisanpassung sei
gerechtfertigt, weil lediglich Bezugskostensteigerungen weitergegeben worden seien.

Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien wird auf die gewechselten Schriftsgtze :
nebst Anlagen sowie auf die protokollierten Erklarungen verwiesen.

Entscheidungsgrﬁnde

Die Klagen sind zuléssig und Uberwiegend begriindet.
.

Die von den Kidgern erhobenen negativen Feststellungsklagen sind zulassig. Ein Fest-
stellungsinteresse gem. § 256 ZPO ist jedenfalls insoweit gegeben, als die Klager ihr
Begehre'n darauf stiitzen, die Beklagte sei bereits dem Grunde néch aufgrund der
zwischen den Parteien geltenden vertraglichen Regelungen nicht berechtigt, Preisan-
passungen vorzunehmen. Diese grundsétzliche Klérung begrindet das Rechtsschutz-

interesse der Klager.
2.

Die Klagen sind grundsatzlich begriindet. Die Beklagte kann ihre Preisanpassungen seit
dem 01.09.2004 nicht auf ein Preisénpassungsrecht entsprechend § 4 AVB GasV bzw.
der Nachfolgeregelung in § 5 Gas GVV stltzen. Diese Regelung ist nicht Bestandteil
des zwischen den Parteien_ geltenden Vertrages und ware im Ubrigen bei untersteliter

vertraglicher Vereinbarung wegen VerstoRRes gegen § 307 BGB unwirksam.



a)

Der Beklagten steht eine Preisanpa'ssungsrecht gem. § 4 AVB GasV nicht zu, weil
diese Bestimmung nicht wirksam in die Sonderkundenvertrage einbezogen wurde. Die
Kl&ger sind nicht Kunden der Beklagten im Allgemeinen Tarif, sondern werden von der
Beklagten aufgrund besonderer vertraglicher Vereinbarung auRerhalb dieses Tarifes
versorgt. Nach den ausdriicklichen Regelungen, die die . Beklagte den
Sondervereinbarungen mit den Klagerin  zugruride legt, falit die Vereinbarung
Sondertarif | ausdriicklich nicht unter die Grund- und Ersatzversorgung im Sinne des
Energiewirtschaftsgesetzes. Allgemeiner Tarif im Sinne des Energiewirtschaftsgesetzes -
ist nur der Basistarif. Damit versorgt die Beklagte die Klager nicht im Bereich ihrer
Anschluss- und Versorgungspfiicht, sondern zu besonderen Bedingungen beziiglich der
Preisgestaltung und insbesondere auch bezliglich der aus der Versorgung
resultlerenden Konzessmnsabgabepﬂlcht gem. § 2 Konzesslonsabgabenverordnung
Daher findet die AVB GasV als Regelung fiir die Versorgung der Tarifkunden im
Rahmen der allgemeinen Versorgung keine unmittelbare Anwendung. Vielmehr kénnte
sie als Allgemeine Geschaéftsbedingungen der Sonderkundenvertrige dann gelten,
wenn sie wirksam in den Vertrag einbezogen worden ist (vgl. BGH Urteil vom
29.04.2008, KZR 2/07, OLG Oldenburg, Urteil vom 05.09.2008, 12 U 49/07 m.w.N., de
Wyl u.a., Handbuch zum Energiewirtschaftsrecht, § 10 Rdnr. 301 ff. m.w.N.). Auch
wénn es Grenzfalle bei der Beantwortung der Frage, ob ein Kunde als Tarif- oder
Sondervertragskunde anzusehen ist, geben mag, unterliegt dies vorliegend jedoch
keinen Zweifeln. Die Beklagte fiihrt in ihren Versorgungsbedingungen ausdriicklich aus,
dass die Personen, die von ihr im Sonderkundenbereich | versorgt werden, gerade
keine Tarifkunden.im Sinne der allgemeinen Versorgung sind. Mithin ist die wirksame
Einbeziehung der AVB GasV seitens der Kammer zu prifen.

Zur Einbeziehung der AVG GasV als Allgemeine Geschéftsbedingungen ist erforderlich,
dass die Beklagte bei Vertragsschluss unmiverstandlich und fiir den jeweiligen
Kunden klar und deutlich erkennbar geauBert hat, dass diese als Allgemeine
Geschéftsbedingungen gelten sollen. Die Beklagte hat nicht dargelegt, dass sie diese
gesetziichen Erfordernisse bei der Aufnahme der vertraglichen Beziehungen zu den
Klagern eingehalten hat. Insoweit kann dahingestellt bleiben, ob die jeweiligen Klager
die Beklagte beauftragt haben, die GésVersorgung aufgrund der Verordnung ber die
Allgemeinen Bedingungen fur Elektrizitats- und Gasversorgung von Tarifkunden aufzu-
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nehmen oder ob den Kliagern von der Beklagten der Vertragsschluss noch einmal
schriftlich bestétigt ist und dije Beklagte darin noch einmal auf die AVB GasV
hingewiesen hat. Dem Vortrag der Beklagten ist nicht zu entnehmen, dass die Beklagte
vor Vertragsschluss den Klagern die AVB GasV als Aligemeine Geschéftsbedingungen
ausgehandigt hat.

Entgegen der Auffassung der Beklagten ist es nicht hinreichend, dass gem. § 305 Abs.
2 Nr. 1 BGB sie die AVB GasV in ihren Geschéftsraumen aushangt und vorgehalten
hat. Es ist fur die Beklagte ohne weiteres mdglich, wenn sie Kunden im Sondertarif mit
Gas versorgen méchte, den jeweiligen Kunden die Allgemeinen Geschaéftsbedingungen
zuvor zur Kenntnis zu bringen. Dagegen spricht nicht etwa, dass ein Gaslieferungs-
vertrag in Einzelfallen méglicherweise allein durch die Aufnahme der Belieferung mit
Gas zustande gekommen sein mag. Es bleibt der Beklagten in diesen Fallen
unbenommen, im Falle eines konkludenten Vertragsschlusses, die jeweiligen Kunden
zunachst im Basistarif, im Allgemeinen Tarif, zu versorgen und den Kunden sodann den
Abschluss des Sondervertrages schriftlich mit samtlichen Erfordernissen zur Einbe-
ziehung der Aligemeinen Geschéftsbedingungen anzubieten. Dieses Umsetzen zu
konnen dient gerade, das von der Beklagten in den Aligemeinen Bestimmungen zu den
Sonderkundenvertragen vorbehaltene Zustimmungserfordernis. Der Abschluss eines
Sonderkundenvertrages durch Realofferte scheidet aus. Fernliegend ist im Gbrigen der
Vortrag der Beklagten, mit der vorherigen Aushandigung der Allgemeinen Geschfts-
bedingungen bedurfte es nicht, weil die Kunden vor Vertragsschluss die Méglichkeit
gehabt hatten, sich tber die AVB GasV z.B. im Internet zu informieren. Eine derartige
lnformationspflicht, zumal im Internet, besteht nicht. Vielmehr ist von der Beklagten als
Verwenderin der Allgemeinen Geschaftsbedingungen das Einhalten des § 305 Abs. 2
Nr. 2 BGB zu verlangen.

b)

Selbst bei unterstellter wirksamer Einbeziehung der AVB GasV steht der Beklagten kein
Preisanpassungsrecht entsprechend § 4 AVB GasV bzw. nach § 5 Gas GVV zu.
Insoweit kann dahingestellt bleiben, ob aus diesen Regelungen tiberhaupt ein Preis-
anpassungsrecht des Gasversorgers abgeleitet werden kann (verneinend mit umfang-
reicher Herleitung und Begriindung OLG Oldenburg a.a.0.).
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Denn auch, wenn unterstellt wird, dass diese Regelungen grundsatzlich ein Preis-
anpassungsrecht des Gasversorgers im Tarifkundenbereich begrinden, sind sie
dennoch nicht geeignet, eine taugliche Preisanpassungsklausel im Rahmen von
Sonderkundenvertragen, fur die die aligemeinen gesetzlichen Regelungen Geltung
beanspruchen, zu begriinden. Der lnhaltskqntrollé dieser Regelungen steht nicht
entgegen, dass gem. § 310 Abs. 2 Satz 1 BGB die §§ 308 und 309 BGB auf Vertrage
von Gasversorgungsunternehmen nicht anzuwenden sind, soweit die Versorgungsbe-
dingungen nicht zum Nachteil der Abnehmer von Verordnungen (ber Allgemeine
Bedingungen fir die Versorgung von Taritkunden abweichen. Dies ist zwar vorliegend
der Fall, weil die Beklagte ‘gegentiber den Sondervertragskunden dieselben
Bestimmungen anwenden will, die sie im Tarifkundenbereich anzuwenden hat. Aus
einer fehlenden Uberpriifbarkeit gem. §§ 308, 309 BGB folgt indes nicht, dass auch
eine Inhaltskontrolle nach § 307 BGB ausscheidet. Vielmehr folgt gerade daraus, dass
der Gesetzgeber § 307 BGB in der Ausnahmeregelung des § 310 Abs. 2 Satz 1 BGB
nicht aufgefiihrt hat, dass sie als Preisanpassungsklausel der vollen Inhaltskontrolle
gem. § 307 BGB unterliegen (vgl. BGH, Urteil vom 29. April 2008, KZR 2/07, OLG
Oldenburg a.a.O. m.w.N.). Dieser Inhaltskontrolle steht auch nicht § 307 Abs. 3 Satz 1
BGB entgegen. Diese Regelung ist nur dann anwendbar, wenn die entsprechende
Rechtsvorschrift, die der streitgegensténdlichen Klausel entspricht, auf den Vertrag
anzuwenden ware, wenn man diese Klausel hinwegdenkt. Das ist vorliegend indes nicht
der Fall. Die AVB GasV und die Gas GVV gelten unmittelbar fur Tarifkunden. Hingegen
bekommen sie bei Sondervertragskunden nur bei wirksamer vertraglicher Einbeziehung
zur Anwendung. Mithin ware im Sondervertragkundenbereich bei einen Wegdenken der
vermeintlich einbezogenen AGB kein Raum fur die Anwendung der Verordnungen.

SchlieRlich folgt aus der Ausnahmeregelung in § 310 Abs. 2 Satz 1 BGB keine
mittelbare Beschrankung der Inhaltskontrolle der vermeintlich einbezogenen AVB
GasV, denn der Gedanke des Gesetzgebers zur Gleichbehandlung von Tarif- und
Sondervertragskunden hat, wie bereits ausgefthrt, lediglich zur fehlenden Anwendbar-
keit der §§ 308, 309 BGB gefuhrt. Daher ist im Umkehrschiuss davon auszugehen,
dass bei der vom Gesetzgeber gewollten Anwendung des § 307 BGB keinerlei

Einschrankung der Inhaltskontrolle vorzunehmen ist.

Wird § 307 BGB zur inhaltlichen Kontrolle des § 4 AVB GasV angewandt, fiihrt dies zur
Unwirksamkeit, weil ein daraus abgeleitetes Preisanpassungsrecht firr den Vertrags-
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partner der Beklagten nicht hinreichend transparent ist. Eine Preisanpassungsklausel ist
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs nur dann hinreichend transparent
und damit zuldssig, wenn der Verwender Preisanderungen von Kostenanderungen ab-
hangig macht und die einzelnen Kostenelemente und deren Anteil am Gesamtpreis
mittels Kalkulation offenbart wird. Denn der Vertragspartner muss auf ihn zukommende
Preissteigerungen einschatzen konnen (vgl. BGH Il ZR 247/06 Urteil vom 15.12.2007,
Rdz. 10 ff. mit umfangreichen Nachweisen, so auch OLG Oldenburg a.a.O. m.w.N.).
Diesen Anforderungen wird das aus § 4 AVB GasV abgeleitete Preisanpassungsrecht
in keiner Weise gerecht. Hier steht die Preisanpassung in billigem Ermessen des

Versorgers, ohne dass die geltenden Parameter erkennbar werden.

Dieses allgemeine - Preisanpassungsrecht geniigt entgegen der Auffassung der .
Beklagten auch nicht den Anforderungen in der Rechtsprechung beziglich der
Wirksamkeit relativ allgemein gehaltener Zinsanpassungsklauseln (vgl. BGH Il ZR
194/84, Urteil vom 06.03.1986). In jenem Verfahren wurde die in den AGB vereinbarte
Berechtigung zur Zinsanbassung nur aufgrund eines mittels Auslegung zu ermittelnden
bestimmten Regelungsgehaltes der Klausel, ndmlich der Anpassung der Vertragspreise
aufgrund kapitalmarktbedingter Anderungen der Finanzierungskonditionen, fur wirksam
erachtet. Damit war die Preisanpassung lediglich auf ein Kostenelement des vertraglich
vereinbarten Entgeltes/Zinssatzes beschrénkt und deshalb bei Veranderungen aller
anderen kostentrachtigen Rahmenbedingungen der diese Anpassungsklausel
verwendenden Bank nicht méglich. ‘Hingegen kann das Preisanpassungsrecht
entsprechend § 4 AVB GasV umfassend bei Veranderungen samtlicher

Kostenbestandteile des Gaspreises durch den Versorger ausgeiibt werden.

Entgegen der auf die Rechtsprechung des OLG Celle (13 U 215/07, Urteil vom
17.01.2008) gestiitzten Auffassung der Beklagten, ein Preisanpassungsrecht stehe ihr
aus den §§ 4 AVB GasV bzw. 5 Gas GVV deshalb zu, weil diesen Regelungen in der
Rechtsordnung eine Leitbildfunktion zukomme, begriindet diese ,Leitbildfunktion* kein
Recht der Beklagten, die streitgegensténdlichen Preisanpassungen vorzunehmen (vgl.
BGH, Urteil vom 29. April 2008, KRZ 2/07, OLG Oldenburg a.a.0., Landgericht
. Dortmund, 6 U 241/06, Urteil vom 18.01.2008, OLG Hamm, Urteil vom 16. Méarz 2008, 2
U 114/07). Da § 4 AVB GasV als vermeintliches Leitbild keinerlei Kriterien fur eine
ausgewogene Regelung, welche beiden Vertragsparteien gerecht wird, fur Anpassung
der Preise aufweist, wiirde im Ergebnis die Anwendung der § 4 AVB GasV dazu fithren,



13

dass bei Sondervertragskunden ohne jede Transparenz von Kostenelementen fur den
Kunden eine Preisanpassung -méglich ware. Dies wiirde im-Ergebnis dazu fihren, die
gesetzlichen Vorgaben des § 307 BGB zu konterkarieren und vollstandig zu miRachten.
Dies Ergebnis wiirde nicht dem gesetzgeberischen Willen entsprechen, der in § 310
Abs. 2 BGB lediglich eine Uberpriifung gem. §§ 308,.309 BGB jedoch nicht die nach §
30_7 BGB ausgeschlossen hat. Auch im tbrigen kann aus der Inbezugnahme von
Sondervertragen in § 115 EnWG nicht abgeleitét werden, dass nach dem Willen des
Gesetzgebers die Gas GVV nunmehr ohne weitere Prifung anhand anderer gesetzliche
Vorschriften gleichsam unmittelbar geltendes Recht fiir Sonderkunden entfalten solle.
Vielmehr kann -daraus, dass der Gesetzgeber sich nach wie vor nicht zu eiﬁer
Gleichschaltung von Tarif-und Sonderkunden entschlossen hat, sondern lediglich
zeitliche Anpassungen unter Beachtung der gesetzlichen Vorschriften statuiert hat, im
Umkehrschluss abgeleitet werden, dass diese Priifung ungeachtet von Wertungen fur

tariflich regulierte Rechtsverhaltnisse zu erfolgen habe.

Nach Auffassung der Kammer spricht entscheidend gegen die Annahme einer Leitbild-
funktion mit der Folge einer lediglich eingeschrénkten Beurteilung der Preisanpassungs-
klausel, dass bei Betrachtung der Rechtsverhéitnisse zwischen Gasversorger und
Sonderkunden nicht nur und nahezu ausschlieiich auf die vermeintlich vergleichbaren
Rechtsverhaltnisse zwischen Versorger und Tarifkunden abzustellen ist. Vielmehr darf
nicht auler Betracht bleiben, dass der Gasversorger sich nach eigenen Darlegungen
auf dem (bergeordneten Warmemarkt im Substitutionswettbewerb mit anderen
Wiarmeenergietragern befinden will. Ein Mittel, im Wettbewerb Kunden zu gewinnen, ist
der Preis des jeweils angebotenen Produktes. Um dieses glnstiger als im
Tarifkundenbereich anbieten zu kénnen, bedient sich die Beklagte des
Sondervertrages, indem sie im Vergleich zu Tarifkunden z. B. deutlich geringere
Konzessionsabgaben als - festen Kostenbestandteil bei Sondervertragskunden im
Vergleich zu Tarifkunden in ihrer Preisgestaltung  beriicksichtigt. Gerade
Sondervertragskunden sind fiir die Beklagte wirtschaftlich attraktiver, weil sie deutlich
mehr Gas abnehmen, als die Kunden, die die Beklagte lediglich im Basistarif bei einer .

Jahresabnahme bis zu 5.000 kwh versorgen will.

Begibt sich die Beklagte damit nach eigenem Bekunden in einen relevanten Preis-
wettbewerb mit Anbietern anderer Warmeenergietrager, besteht kein Anlass, sie bei

ihrer vertraglichen Ausgestaltung rechtlich anders zu behandeln, als ihren
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Wettbewerber, der beispielsweise Ol oder Holzpellets anbietet. Es steht auler Frage,
dass eine langerfristige Bezugsbindung eines Kunden mit einem Anbieter von Heizol
oder Pellets bei der Ausgestaltung einer Preis'anpassungsk'lausel den Regelungen des
Transparenzgebotes gem. § 307 BGB unterworfen ware. Dies hat zur Folge, dass diese
Preisanpassung in dem Dauerschuldverhiiltnis berechtigenden Kostenelemente, die die
Kalkulation der jeweiligen Anteile offenzulegen ware (vgl. BGH a.a.0., Urteil vom
25.12.2007). Es wire daher wettbewerbsfeindlich, die Beklagte als Gasversorger in
einem Bereich, in dem sie den gesetzlich normierten Bereich der Grundversorgung
freiwillig verlasst, bei der Ausgestaitung ihrer Vertragsverhéltnisse, die sich im
Wettbewerb bilden miissen, zu privilegieren. Ein Grund dieser Privilegierung darf nicht
darin liegen, dass die Beklagte gleichartige Leistungen in gesetzlich normierten
Rechtsverhéltnissen anbietet. Vielmehr ist die Beklagte gehalten, wie jeder Vertrags-
partner eines Dauerschuldverhaltnisses, auRerhalb des gesetzlich strukturierten Preis
der Grundversorgung ihr Preisanpassungsrecht transparent zu gestalten und bei
Vertragsabschluss die einzelnen Kostenelemente, die jeweiligen Anteile bei der Kal-
kulation des Gesamtpreises offenzulegen. Dies ist der Beklagten, wie jedem anderen
Wirtschaftsunternehmen, Zumutbar  und stellf sie vor keinerlei unlésbare
Schwierigkeiten. Die Beklagte hat selbstverstandiich ihre Preise unter Einbeziehung
aller Kostenfaktoren kalkuliert und diese fortlaufend auf Wirtschaftlichkeit Uberpruft.
Solltg die Beklagte feststellen missen, dass ihre Preisanpassungsklausel fir sie zu
unwirtschaftlichen Ergebnissen fahrt, ist es ihr unbenommen, vertragliche Gestaltungen
zu wéhlen, die es ihr erméglichen, sich von ihrer unwirtschaftlichen vertraglichen

Bindung zu Iésen.

Der weitere Vortrag der Beklagten, sie wisse als Gasversorger haufig gar nicht, zu
welchen Kunden sie in einer Vertragsbeziehung, die teilweise nur konkludent begrﬂndet
werde, stehe, weil Nutzer wechseln und neue Nutzer nicht immer bekannt seien,
rechtfertigt keine andere rechtliche Beurteilung. Kommt ein Vertrag zwischen dem
Gasversorger und dem Nutzer konkludent durch Realofferte zustande, kann dies im
Rahmen der Grundversorgung eine vertragliche Ausgestaltung finden. Jedoch immer
dann, wenn ein Nutzer als Sonderkunde vertraglich gebunden werden kann oder soll,
geschieht dies ohne jeglichen Zwang durch tatsachliche Verhaltnisse, sondern durch _
Willensentschelidung seitens der Beklagten als Gasversorger. Die Beklagte hat bei der
Begriindung von Sonderkundenverhiltnissen die Méglichkeit, Zeitraum und Inhalt des
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Sonderkundenvertrages mit jedem Nutzer ausdriicklich zu vereinbaren und Vertrags-
verhaltnisse zu gestalten.

c)

Der Beklagten steht kein Anspruch auf Preisanpéssung. im Wege ergdnzender

Vertragsauslegung zu.

So ist grundsatzlich bei Unwirksamkeit einer Regelung in den allgemeinen schriftlichen
Bedingungen eine erganzende Vertragsauslegung denkbar, um eine durch die Unwirk-
samkeit herbeigefuhrte, den Interessen der Vertragspartner nicht gerecht erscheinende
Wirkung zu beheben und eine erkennbare vertragliche Licke zu schlieBen. Indes
bedarf es vorliegend ungeachtet des Umstandes, dass eine ergénzende Vertragsaus-
legung daran scheitert, dass verschiedene Gestaltungsmaéglichkeiten zur Ersetzung der
vertraglichen Regelungsliicke in Betracht kommen kénnen, deshalb keine ergénzende
Auslegung, weil es der Beklagten ohne weiteres zumutbar ist, sich fur die Zukunft von
den Sonderkundenvertragen mit den Klagern zu I6sen und wirksame Vereinbarungen
zu treffen (vgl. BGH Urteil vom 29. April 2008 KZR 2/07, OLG Oldenburg a.a.0.).

3.

Seht damit fest, dass die Preiserhdhungen der Beklagten jedenfalls wie streitgegen-
standlich seit dem 01.09.2004 unwirksam sind, kénnen die Klager diese Unwirksamkeit
gegentiber der Beklagten jedoch erst ab dem Zeitpunkt geltend machen, in dem sie der
Preisbestimmung der Beklagten widersprochen haben. Bis zu diesem Zeitpunkt kann
die Beklagte von den Kldgemn, die zu diesem Zeitpunkt laut ihren Preisblattern
vorgelegten ,Tarifpreise” bezahit verlangen. Einem etwaigen Ruckforderungsbegehren
der Klager fir vor dem Widerspruch/Vorbehalt liegende Zeitraume ist verwirkt. Mit dem
BGH (vgl. VIil ZR 36/06, Urteil vom 13.06.2007) geht die Kammer davon aus, dass die
langjahrige widerspfuchslose Hinnahme von Preiserhdhungen und deren Zahlung zur
Verwirkung des Anspruchs des Kunden auf Beriicksichtigung ggf. unbilliger bzw. — wie
vorliegend — dem Grunde nach unberechtigter Preiserhdhungen seitens des
Gasversorgers fihren kann. Verwirkung ist aufgrund der Besonderheiten der
vertraglichen Beziehungen nach den allgemeinen Grundsétzen von Treu und Glauben
zu bejahen, wenn die Klager Uber langere Zeit ihr Recht nicht geltend gemacht haben
und besondere Umsténde vorliegen, aufgrund derer sich die Beklagte darauf einrichten

durfte, die Kiager wilrden ihre nunmehr geltend gemachten Anspriiche nicht verfolgen.
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Vorliegend durfte sich die Beklagte bis zum Widerspruch gegeniber ihren
Preiserhéhungen darauf einrichten, die . jeweiligen Klager wirden entsprechend
jahrelanger Ubung die von ihr in entsprechender Anwendung des § 4 AVB GasV
angepassten Preise akzeptieren und widerspruchsfrei zahlen. Zu beachten ist in diesem
Fall zudem, dass bei Einraumung eines Rickforderungsrechts aufgrund unwirksamer
Preisbestimmungen fiir den gesamten nicht verjdhrten Zeitraum denkbarer Weise
erhebliche Riickforderungsanspriiche auf die Beklagté zukommen, die ersichtlich die
Vielzahl ihrer Kunden in den Sondertarifen | und Il versorgt hat. Auf dieses Ruck-
forderungsbegehren konnte und musste sich die Beklagte mangels Widerspriichen
seitens ihrer Kunden nicht einrichten; ein umfassendes Riickforderungsverlangen aller
Kunden, welche durchaus im Raume stehen diirfte, kénnte nunmehr zu erheblichen
wirtschaftlichen Nachteilen bei der Beklagten fiihren, wéhrend der jeweilige einzelne
Kunde lediglich vergleichsweise geringe Betrige zuriickverlangen koénnte. Bei
Aufsummieren der einzelnen kleinen Einzelkundenbetrdge wére grundsétzlich zu
besorgen, dass mangels Rickstellungen schnell die Liquiditat und der Bestand der
Bklagten und damit im Ergebnis auch die Versorgungssicherheit der Klager in ihrem
Gebiet gefahrdet sein kann. Im Ergebnis ist daher jédem einzelnen Kunden, der fur sich
genommen keine wirtschaftliche Gefahrdung der nicht individuell vorgewarnten
Beklagten herbeizufihren mag, dennoch die Folge der Gleichbehandlung aller
Einzelkunden der Beklagten und der sich darauf ggf. absehbaren Gefahrdung mit der
Folge der Einredung der Verwirkung entgegenzuhalten, soweit er die Beklagte nicht
veranlasst hat, das aus seiner Vertragsbeziehung individuell abzuleitende Risiko zu
bewerten und bei der Unternehmensfithrung zu bertcksichtigen. Dieser Bewertung
steht nicht entgegen, dass sich die Beklagte in Pressemitteilungen geduRert hat, sie
werde alle Kundén im Falle der Unwirksamkeit von vertraglichen Vereinbarungen gleich
behandeln. Diese Erkldarungen haben keine rechtliche Kausalitat fur die einzelnen

vertraglichen Beziehungen. Verwirkung ist ein von Amts wegen zu prifender Einwand.

Abweichendes ergibt sich auch nicht daraus, dass einzelne Klager Preiserhéhungen
z.B. um 2 % anerkannt hatten und dementsprechend den Gasverbrauch bezahlt hatten.
Auch diese Klager haben die einseitigen Preiserhéhungen der Beklagten nicht teilweise
anerkannt. Die Zahlungen sind lediglich unter Vorbehalt erfolgt, ggf. zur Vermeidung

von Kiindigungen oder anderen Nachteilen veranlasst von der Beklagten.
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Dementsprechend unter Zugrundelegung der feststellbaren Widerspruchseinlegungen
seitens der einzelnen Klager ist die Feststellung der Unwirksamkeit der jeweiligen
Preiserhdhungen ab diesem Zeitpunkt auszusprechen; soweit ein Widerspruchs-
schreiben der Klager nicht feststellbar war, tritt die Wirkung der Unwirksamkeit der

Preiserh6hungen mit dem Zeitpunkt der Rechtshéngigkeit ein.

Auszunehmen von der Unwirksamkeit der Preiserhéhungen war die schlichte
Weitergabe der MWSt —Erhéhung zum 1.1.2007, weil die auf den wirtschaftlich
kalkulierten Nettopreis aufzuschlagende MWSt fir die Beklagte lediglich ein
durchlaufender Posten ist.

V.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 92 Abs. 2 ZPO. Die Entscheidung zur vorlaufigen
Vollstreckbarkeit ergeht nach § 709 ZPO. '

Saathoff Thoms Schubach-Kasten



