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Urkundsbeamt%r/in der Geschaftsstelle "
Hanig & Sieben
L Hechtsanwilte “_‘j

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

In dem Rechtsstreit

- Klager und Berufungskiager -

Prozessbevolimachtigte:
Rechtsanwilte Honig & Siebert, Coppistrafte 60, 04157 Leipzig

gegen
MITGAS Mitteldeutsche Gasversorgung GmbH, v.d.d. Geschéftsfiihrer, Industriestra-

Re 10, 06184 Kabelsketal
- Beklagte und Berufungsbeklagte -

Prozessbevollméchtigte:
Rechtsanwilte Clifford Chance, Konigsallee 59, 40215 Dusseldorf

wegen Forderung und Feststellung
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hat die 8. Zivilkammer des Landgerichts Leipzig durch

Vorsitzende Richterin am Landgericht Dr. Schropfer
Richterin am Landgericht Jarke
Richterin am Landgericht Niermann

auf Grund der miindlichen Verhandlung vom 01.06.2011 am 05.08.2011

fur Recht erkannt:

1. Auf die Berufung des Klagers wird das am 09.04.2010 verkiindete Urteil des Amisge-
richts Borna (Az. 3 C 903/09) unter Zurlickweisung des Rechtsmittels im Ubrigen geén-

dert und wie folgt neu gefasst:

Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 313,23 € nebst Zinsen in Hohe von 5

Prozentpunkten tUber dem Basiszinssatz seit dem 27. 06. 2009 zu zahlen.

Es wird festgestellt, dass die zwischen den Parteien mit dem Sondervertrag
"Plus-Paket" vom 27.06.2006 vereinbarten Erdgaspreise gemald Preisblatt vom
01.01.2006 in der Form fortgelten, dass unterhalb eines Jahresverbrauchs von
61.001 kWh ein Arbeitspreis von 4,88 cent/kWh netto und ein Grundpreis in HO-
he von 122,00 € pro Jahr netto und bei einem Jahresverbrauch Uber 61.001 kWh
ein Arbeitspreis von 4,68 cent/kWh netto und ein Grundpreis von 245,00 € pro
Jahr netto gilt.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

2. Die Kosten des Rechtsstreites 1. und 2. instanz tragen der Klager zu 19 % und die Be-

klagte zu 81 %.

3. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Die Parteien durfen die Vollstreckung der jeweils
anderen Partei durch Sicherheitsleistung in Hohe von 120 % des zu volistreckenden
Betrages abwenden, wenn nicht die vollstreckende Partei. vor Vollstreckung Sicherheit

in Hohe von 120 % des jeweils zu vollstreckenden Betrages erbringt.

4, Die Revision wird zugelassen.
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Griinde:

Der Klager verlangt von der Beklagten Rickzahlung von - nach seiner Auffassung - zu Un-
recht erfolgten Zahlungen fir den Bezug von Erdgas und begehrt zudem die Feststellung,
dass der zwischen den Parteien am 27.06.2006 abgeschlossene Erdgasliefervertrag zu glei-

chen Konditionen fortbesteht.

Die Beklagte ist ein regionales Energieversorgungsunternehmen, welches in Sachsen, Sach-
sen-Anhalt und Thilringen Haushalts- und Gewerbekunden mit Gas und Warme versorgt. Der
Klager wird von der Beklagten seit Herstellung des Hausanschlusses 1996 mit Erdgas ver-
sorgt. Am 17.10.2001 schlossen die Parteien den als Anlage K 1 (Bl. 18) zur Akte gereichten
Gas-Lieferungsvertrag zum Tarif "Servicepaket". In Ziffer 5.3 dieses Vertrages haben die Par-

teien folgende Vereinbarung getroffen:

"Die Erdgasversorgung erfolgt grundsatzlich auf der Grundlage der AVBGasV und des
erganzenden Bedingungen der Mitgas Mitteldeutsche Gasversorgung GmbH. Es gilt je-

weils das aktuelle Preisblatt.”
Das zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses geltende Preisblatt vom 20.01.2001 ist als Anla-
ge K 3 zur Akte gereicht (Bl. 18 d.A)) und sieht einen Gaspreis in der Stufe 1 von 3,99
cent/kWh netto vor.
Mit Anderungsvertrag vom 27.06.2006 (K 2, Bl. 17 d.A)) vereinbarten die Parteien ab dem
17.10.2006 eine Belieferung des Klagers zu den Bedingungen des Sondertarifs "Plus-Paket".

Unter Ziffer 5.4 des Anderungsvertrages heilt es:

"Die Erdgasversorgung erfolgt auf der Grundlage der AVBGasV und den erganzenden
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Bedingungen der Mitgas Mitteldeutsche Gasversorgung GmbH. Der Kunde ver,

sich, die jeweils aktuellen Preise geman dem offiziellen Preisblatt zu entrichten.”

Das zum Zeitpunkt der Vertragsanderung gllltige Preisblatt vom 01.01 2006 sah fir einen Jah-
resverbrauch unterhalb von 61.001 kWh einen Arbeitspreis von 4,88 cent/kWh netto und einen
Grundpreis von 123,00 € pro Jahr netto und bei einem Jahresverbrauch tber 61.001 KWh
einen Arbeitspreis von 4,68 cent/kWh netto und einen Grundpreis in Hohe von 245,00 € pro

Jahr vor.

Die Gaslieferpreise wurden von der Beklagten sowohl gesenkt als auch erhoht. Uber die
Preisanderungen informierte die Beklagte den Klager laufend schriftlich. Zudem wurden die
Preisanderungen in der drtlichen Tagespresse sowie in den fiir Kunden kostenlos erhaltlichen

Anzeigenblattern offentlich bekannt gemacht.

Mit Datum vom 18.02.2007 Ubersandte die Beklagte dem Klager die Jahresabrechnung fir
den Zeitraum vom 01.02.2006 bis zum 30.01.2007. Hierin rechnete die Beklagte fur den Zeit-
raum vom 01.02.2006 bis zum 16.10.2006 einen Arbeitspreis in Hohe von 5,18 cent/kWh, far
den Zeitraum vom 17.10.2006 bis zum 31.12.2006 einen Arbeitspreis in Hohe von 4,88
cent/kWh und fur den Zeitraum vom 01.01.2007 bis zum 30.01.2007 einen solchen in Hohe
von 4,68 cent/kWh ab (vgl. K 4, BL 20, 21 d.A). Mit Schreiben vom 10.02.2008 erhielt der Kla-
ger die Jahresabrechnung der Beklagten fur den Zeitraum vom 31.01.2007 bis zum
04.02.2008 (K 5, Bl. 22, 23 d.A). Hier legte die Beklagte fUr den Zeitraum vom 31.01.2007 bis
Zum 31.03.2007 einen Arbeitspreis in Héhe von 4,88 cent/kWh, fir den Zeitraum vom 01.04.
2007 bis zum 30.09.2007 einen solchen in Hohe von 4,5 cent/kWh, fiir den Zeitraum vom
01.10.2007 bis zum 31.12.2007 einen Preis in Hohe von 4,690 cent/kWh und fir den Zeitraum
vom 01.01.2008 bis zum 04.02.2008 einen Arbeitspreis in Hohe von 4,970 cent’kWh ihrer Be-
rechnung zugrunde. Unter dem 15.02.2009 rechnete die Beklagte schliellich die Gaslieferun-
gen fur den Zeitraum vom 05.02.2008 bis zum 03.02.2009 ab (K 6, Bl. 24,25 d.A.). lhrer Ab-
rechnung legte sie hier fur den Zeitraum vom 05.02.2008 bis zum 30.09.2008 einen Arbeits-
preis in Hohe von 4,97 cent/kWh, fir den Zeitraum vom 01.10.2008 bis zum 31.12.2008 einen
Arbeitspreis von 6,50 centkWh und fir den Zeitraum vom 01.01.2009 bis zum 03.02.2009
einen Arbeitspreis in Hohe von 6,12 cent/kWh zugrunde. In den Rechnungen teilte die Beklag-

te dem Klager jeweils auch die neuen von ihm zu leistenden monatlichen Abschlage mit.

Die Jahresabrechnungen hat der Klager jeweils unmittelbar nach Erhalt der Rechnungen voll-
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Zig und ohne Vorbehalt ausgeglichen. Preiserhohungen hat er zu keinem Zeitpunkt wider-

Jsrochen.

Mit Anwaltschreiben vom 15.06.2009 hat der Klager von der Beklagten eine Riickzahlung in
Hohe von 614,11 € verlangt.

Der Klager hat erstinstanziich die Auffassung vertreten, flr die Gaspreiserhohungen in den
Jahren 2006 bis 2008 habe keine rechtliche Grundlage bestanden. Die Beklagte sei nicht be-
rechtigt gewesen, einseitig die den Vertrdgen vom 17.10.2001 bzw. vom 27.06.2006 zugrunde-
liegenden Preise zu erhdhen. Eine wirksame Preisanpassungsklausel habe der Beklagten
hierfir nicht zur Verfiigung gestanden. Weder seien die AVBGasV wirksam in den Vertrag als

Geschaftsbedingung mit einbezogen worden, noch rechtfertige der als Preisanpassungsklau-
sel in Betracht kommende § 4 AVBGasV (selbst bei einer wirksamen Einbeziehung in den Ver-
trag) eine Preiserhdhung. § 4 AVBGasV sei inhaltlich zu unbestimmt und auch nicht inhaltlich
unverandert in den Vertrag (ibernommen worden. Schlieilich rechtfertige auch eine erganzen-

de Vertragsauslegung nicht die Gaspreisanhebungen.

Der Klager hat beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an den Kiager 614,11 € nebst 5 % Zinsen {iber dem Ba-

siszinssatz hieraus seit dem 27.06.2009 zu zahlen,
sowie

2. festzustellen, dass die zwischen den Parteien mit dem Sondervertrag "Plus-Paket”
vom 27.06.2006 vereinbarten Erdgaspreise gemaf Preisblatt vom 01.01.2006 in der
Form fortbesteht, dass unterhalb eines Jahresverbrauchs von 61.001 kWh ein Ar-
beitspreis von 4,88 cent/kWh netto und ein Grundpreis von 163,00 € netto und bei ei-
nem Jahresverbrauch tiber 61.001 kWh ein Arbeitspreis von 4,68 cent/kWh netto und
ein Grundpreis von 245,00 € pro Jahr netto gilt.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.
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Sie hat die Auffassung vertreten, aus § 4 AVBGasV, der wirksam in den Vertrag e

worden sei, ergebe sich ihr Recht, die Preise zu erhohen. Selbst wenn die AVBGas
wirksam in den Vertrag einbezogen worden seien oder das durch wirksame Einbeziehung
AVBGasV in den Vertrag begriindete Preisanpassungsrecht unwirksam sei, stehe ihr ein Pre,
sanpassungsrecht aus der Anwendung der AVBGasV als dispositives Gesetzesrecht oder
aber im Wege der erg_énzenden Vertragsauslegung zu. Da der Klager den Preiserhohungen
nicht widersprochen und die Rechnungen ausgeglichen habe, sei auch von einer nachtragli-
chen konkludenten Preisvereinbarung zwischen den Parteien auszugehen. Der Klager habe
die streitgegenstandlichen Preiséanderungen nicht beanstandet, sondern durch den Weiterbe-
zug von Erdgas und der vorbehaltiosen Zahlung der Jahresendrechnungen dem nach § 313
Abs. 1 BGB berechtigten Anpassungsverlangen der Beklagten konkludent zugestimmt. Die
Weiterbelieferung des Klagers zu unveranderten Preisen sei wirtschaftlich nicht zumutbar.
AuRerdem wire der Vertrag zwischen den Parteien bei Unwirksamkeit der Preisanpassungs-
klausel nichtig, weshalb durch den Weiterbezug durch den Klager ein faktischer Erdgasver-

sorgungsvertrag zustande gekommen sel.

Vit dem dem Prozessbevolimachtigten des Klagers am 12.04.2010 zugestellten Urteil vom
09.04.2010 hat das Amtsgericht die Klage abgewiesen und zur Begriindung ausgefihrt: Ein
Zahlungsanspruch des Klagers nach § 812 BGB scheitere daran, dass zwischen den Partei-
en konkludent eine Preisvereinbarung Uber die in den Jahresabrechnungen durch die Beklagte
zugrunde gelegten Preise zustande gekommen sei. In den jeweils seitens der Beklagten er-
folgten Mitteilungen Uber die Preiserhhungen seien Angebote zum Abschluss eines entspre-
chenden Anderungsvertrages zu sehen. Diese Angebote habe der Kiager in der Folgezeit an-
genommen, indem er weiterhin Gas bezogen habe, ohne die Preisdnderung in angemessener
Zeit gemal § 315 BGB zu beanstanden. Zwar sei grundséatzlich richtig, dass allein ein
Schweigen keine Willenserklarung darstelle. Da allerdings im Rahmen des Bezugs von Ver-
sorgungsleistungen bereits ein Vertragsschluss dadurch zustande komme, dass der Verbrau-
cher Gas oder dhnliches aus dem Verteilungsnetz entnimmt, kdnne nach Ansicht des Ge-
richts fiir eine spatere Preisénderungsvereinbarung zwischen den Parteien nichts anderes
gelten. Wegen der weiteren Einzelheiten der Begriindung wird auf die Entscheidungsgrinde

des angefochtenen Urteils Bezug genommen.
Gegen diese Entscheidung hat der Klager form- und fristgerecht Berufung einlegen lassen,

mit welcher er unter Wiederholung und Vertiefung seines erstinstanzlichen Vorbringens wei-

terhin die Verurteilung begehrt.
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@e Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen und, fir den Fall Ihres Unterliegens, die Revision zuzu-

lassen.

Sie wiederholt und vertieft ihr erstinstanzliches Vorbringen und trégt erganzend vor, Rickfor-
derungsanspriiche seien auch deshalb ausgeschlossen, da die Voraussetzungen des § 814
BGB vorlagen, entsprechende Riickforderungsanspriiche - sollten sie bestehen - jedenfalls

gemaR § 242 BGB verwirkt sein und sie zudem geman § 818 Abs. 3 BGB entreichert sei.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die zwischen den Par-

teien gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen Bezug genommen.

Die Berufung des Klagers ist zulassig und zum Uberwiegenden Teil auch begrindet.

Das amtsgerichtliche Urteil war abzuandern, sofern es die Feststellungsklage und die Zah-
lungsklage vollstandig abgewiesen hat. Die Feststellungsklage ist zulassig und vollsténdig be-

grindet (hierzu unter 1.). Der Zahlungsantrag ist zum Teil begriindet (hierzu unter 2.).

1. Die Feststellungsklage (Ziffer 2 des Klageantrages) ist zulassig, da der Kiager ein
rechtliches Interesse an der Feststellung hat, dass die von der Beklagten seit dem
17.10.2006 vorgenommenen Preisanpassungen unwirksam sind (vgl. OLG Dresden,

Az. 14 U 983708, Urteil vom 08.12.2009, Rdnr. 9 m.w.N., zitiert nach juris).

Die Feststellungsklage ist auch begriindet. Die von der Beklagten seit dem 17.10.2006
vorgenommenen Preisénderungen sind unwirksam, da sie weder von den Parteien ver-
einbart wurden noch der Beklagten ein vertragliches oder gesetzliches Preisanpas-

sungsrecht zustand.

a) Entgegen der Auffassung des Amtsgerichts haben die Parteien sich nicht nachtrach-

lich konkludent {iber die Preisanpassungen geeinigt. Es fehlt an den erforderlichen - -
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Annahmeerklarungen des Klagers. Solche kénnen hier entgegen der Auffassun,
Amtsgerichts nicht darin gesehen werden, dass der Klager den ihm mitgeteilt,
Preiserh6hungen nicht widersprach, dass er die hier streitgegensténdlichen Rech-
nungen bezahlte und weiter Gas von der Beklagten bezog. Zwar trifft zu, dass derje-
nige, der aus einem Verteilungsnetz eines Versorgungsunternehmens Elektrizitt,
Gas, Wasser und Fernwarme entnimmt, hierdurch das Angebot zum Abschluss ei-
nes entsprechenden Versorgungsvertrages konkludent annimmt. Hieraus 18sst sich
jedoch nicht der Schiuss der "faktischen” Annahme eines Preisénderungsangebotes
in einem bestehenden Sondervertragsverhaltnis ziehen. Die Kammer folgt insoweit
der Rechtsprechung des BGH (Az. VIl ZR 144/06, Urteil vom 28.03.2007, Rdnr. 20,
zitiert nach juris), der im zitierten Urteil ausgefihrt hat, dass zwar nach standiger
Rechtsprechung derjenige, der aus einem Verteilungsnetz eines Versorgungsunter-
nehmens Elektrizitat, Gas, Wasser oder Fernwarme entnehme, hierdurch das An-
gebot zum Abschluss eines entsprechenden Versorgungsvertrages konkludent an-
nehme. Das gelte aber nicht, "wenn zwischen den Parteien bereits ein ungekiindig-
tes Vertragsverhalinis besteht, auf dessen Grundlage die betreffenden Versorgungs-
leistungen erbracht werden." Dem Schweigen auf Preiserhohungsschreiben sowie
der weiteren Abnahme des Stroms komme unter diesen Umsténden keine Erkla-

rungsbedeutung zu.

Auch in der widerspruchslosen Bezahlung der streitgegenstandlichen Rechnungen
kann entgegen der Auffassung des Amtsgerichts nicht die Annahme der jeweiligen
Preisanderungsangebote gesehen werden. Der Gesetzgeber geht auch bei anderen
Dauerschuldverhaltnissen von dem Erfordernis einer ausdricklichen Zustimmung
zu Anderungs- bzw. Erhéhungsverlangen aus (vgl. § 558 b zum Zustimmungserfor-
dernis bei einem Miterhéhungsverlangen Wohnungsmietrecht). So ist beispielsweise
auch im Mietrecht anerkannt, dass die vorbehalislose Zahlung einer, wegen eines
Mangels der Mietsache geminderten, Miete ihre spatere Rickforderung nicht aus-
schlief3t (BGH, NJW-RR 1993, 519). Die Kammer folgt insoweit den von der Klage-
partei zur Akte gereichten Entscheidungen des Landgerichts Dortmund vom
18.01.2008 (BIl. 278 ff. d.A.) und des Amtsgerichts Borna vom 22.01.2010 (Az. 9 C
1076/09, Bl. 392 ff. d.A)).

b) Der Beklagten steht kein Preisanpassungsrecht aus § 4 Abs. 2 AVBGasV zu.
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aa)

Eine unmittelbare Anwéndung der Regelungen der AVBGasV kommt nur bei Vorlie-
gen eines Grundversorgungsverhdltnisses in Betracht. Im vorliegenden Fall haben
die Parteien am 17.10.01 und am 27.06.06 unstreitig eine Sondervertragsbeziehung

begrindet.

bb)

Entgegen der Auffassung der Beklagten sind die AVBGasV auch nicht gemalt § 305
Abs. 2 BGB Bestandteil des zwischen den Parteien am 17.10.2001 abgeschiosse-
nen und am 27.06.2006 gednderten Sondervertrages geworden. Das Klauselwerk
wurde nicht wirksam einbezogen, da die Voraussetzungen des § 305 Abs. 2 Nr. 2
BGB nicht erfiillt sind. Unstreitig ist die AVBGasV dem Klager weder im Zusammen-
hang mit dem Vertragsschluss am 17.10.2001, noch bei Anderung des Vertrages
am 26.06.2006 {ibermittelt worden. Die wirksame Einbeziehung von allgemeinen
Vertragsbedingungen bei einem Vertragsabschluss unter Abwesenden erfordert
aber regelmallig die Ubersendung der Allgemeinen Geschéftsbedingungen (vgl. Gri-
neberg in Palandt, 70. Auflage, § 305 Rdnr. 35). Zwar behauptet die Beklagte, die
AVBGasV sei im Zusammenhang mit der Herstellung des Hausanschlusses durch
die Beklagte im Jahr 1996 an den Klager Ubergeben worden. § 305 Abs. 2 BGB for-
dert jedoch die Mdglichkeit der Kenntnisnahme bei Vertragsabschiuss und damit in
einem unmittelbaren zeitlichen Zusammenhang. Der mit dem Hausanschluss abge-
schlossene Vorgangervertrag zwischen den Parteien, auf den die Beklagte abstellt,
wurde 1996 und damit ca. 5 Jahre vor dem streitgegensténdlichen Vertrag abge-
schlossen. Es fehlt damit der zeitliche Zusammenhang zwischen den beiden Ver-
tragsschiissen. Dem Klager war es bei Abschluss des Sondervertrages am 17.10.
2001 nicht zumutbar, seine 5 Jahre alten Vertragsunterlagen nach AGB zu durchsu-
chen. Es fehlte damit an einer zumutbaren Mdglichkeit der Kenntnisnahme bei Ver-

tragsabschluss.

Die Beklagte war auch nicht ausnahmsweise von der Verpflichtung zur Ubersen-
dung befreit, weil es sich bei dem AVBGasV um eine Rechtsnorm in Gestalt einer
Verordnung handelte. In dem hier zu entscheidenden Fall ist die Einbeziehung der
AVBGasV uneingeschrénkt anhand der Mafistabe von § 305 Abs. 2 BGB zu beurtei-
len, die eine Ubersendung der Vertragsbedingungen verlangen, weil die AVBGasV

bei Sondervertragskunden wie dem Klager nicht unmittelbar gelten (so auch OLG
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Oldenburg, Urteil vom 05.09.2008, Az. 12 U 49/07, zit. nach Juris m.w.N.). Dic
fugbarkeit der AVBGasV im Internet oder in den Geschéftsstellen der Beklagte
reicht ebenfalls nicht aus, um die Anforderungen des § 305 Abs. 2 BGB zu erfullen.
Nicht die Vertragspartei, sondern der Verwender muss eine zumutbare Moglichkeit
der Kenntnisnahme schaffen (BGH, Urteil vom 09.11.1989, Az. Vil ZR 16/89, Rdnr.
17 ff., zitiert nach juris).

Der Berufung auf § 305 Abs. 2 BGB kann enigegen der Ansicht der Beklagten auch
nicht der Einwand des Rechtsmissbrauchs entgegen gehalten werden, da der Kla-
ger nur den Schutz der gesetzlichen Regelung zur Kontrolle von AGB fur sich in An-
spruch nimmt, die hier eine zumutbare Moglichkeit der Kenntnisnahme bei Vertrags-

schluss verlangen.

cc) Entgegen der Auffassung der Beklagten ist § AVBGasV auch nicht aufgrund von
§ 306 Abs. 2 BGB als dispositives Recht heranzuziehen. § 4 AVBGasV gilt nur
fur den Tarifkundenbereich und ist auf den Sonderkundenbereich nicht anwend-
bar (OLG Hamm, Az. 9 U 52/08, Urteil vom 29.05.2009, Rdnr. 67, zitiert nach ju-

ris).

¢) Auch nach den Grundsatzen der erganzenden Vertragsauslegung gemalt §§ 133,
157 BGB steht der Beklagten kein Preisanpassungsrecht zu. Der BGH hat hierzu in
seinem Urteil vom 14.07.2010, VIl ZR 276/08 (Rndr. 50, zitiert nach juris), ausge-
fihrt: "Sind Allgemeine Geschaftsbedingungen nicht Vertragsbestandteil geworden
oder unwirksam, so bleibt der Vertrag grundsétzlich nach § 306 Abs. 1 BGB im Ubri-
gen wirksam und richtet sich sein Inhalt gem. § 306 Abs. 2 BGB nach dem gesetzli-
chen Vorschriften. Dazu zahlen zwar auch die Bestimmungen der §§ 157, 133 BGB
Uber die erganzende Vertragsauslegung (BGHZ 90, 69, 75 zu der Vorgangerrege-
lung in § 6 Abs. 2 AGB). Eine erganzende Vertragsauslegung kommt aber nur dann
in Betracht, wenn sich die mit dem Wegfall einer unwirksamen Klausel entstehende
Licke nicht durch dispositives Gesetzesrecht fullen 1asst und dies zu einem Ergeb-
nis fiihrt, das den beiderseitigen Interessen nicht mehr in vertretbarer Weise Rech-
nung tragt, sondern das Vertragsgefiige vollig einseitig zugunsten des Klagers ver-
schiebt (BGHZ 90, 69, 77 f.; 137, 153, 157). .." Dies ist nach den weiteren Ausfuh-
rungen des BGH in zitierten Entscheidung dann nicht der Fall, wenn der Beklagten -

wie hier - ein vertragliches Kindigungsrecht zusteht.
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Gemal Ziffer 5.6 des zwischen den Parteien am 27.06.2006 abgeschlossenen Ver-
sorgungsvertrages verlangert sich dieser jeweils um ein weiters Jahr, wenn er nicht
3 Monate vor Vertragsablauf schriftlich gekiindigt wird. Die Beklagte hat also die Mog-
lichkeit, den Vertrag durch Kiindigung zu beenden und damit die auf ihrer Seite ent-
stehenden Verluste durch eine Erhéhung der Bezugspreise von Gas gering zu hal-
ten. Es entspricht inzwischen gefestigter Rechtsprechung des BGH (BGH, Az. Vli]
ZR 274/06, Urteil vom 17.12. 2008, Rdnr. 26, BGH, Az. VIl ZR 246/08, Rdnr. 51 ff.,
jeweils m.w.N., zitiert nach juris), dass der Wegfall einer Erhdhungsklausel dann
nicht ohne weiteres zu einem unzumutbaren Ergebnis fihrt, wenn der Gasversorger
bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist an den vertraglich vereinbarten Preis gebunden
bleibt. Der BGH flihrt hierzu aus, dass ein Anlass zur Kiindigung fur den Versorger
in der Einlegung eines Widerspruchs gegen eine Preiserhohung oder in der Erhe-
bung einer Klage zu sehen sei. Mache der Kunde auf diese Weise deutlich, dass er
mit weiteren Preiserhohungen nicht einverstanden sei, bestehe fiir den Versorger
Anlass, auch eine Kiindigung des mit dem Kunden bestehenden Vertrages "etwa mit
dem Ziel einer Rickkehr in ein Tarifkundenverhaltnis in Betracht zu ziehen, um auf
diese Weise einer unbefriedigenden Erlossituation zu begegnen." (BGH, Urteil vom
14.07.2010, a.a.0., Az. VIl ZR 295/09, Urteil vom 09.02.2011, Rdnr. 39, zitiert nach
juris). Auch, wenn der Kammer die Bedenken des OLG Oldenburg( 5U 103/11, Urteil
vom 22. 06. 2011, vorgelegt als Anlage BB2 zum Schriftsatz vom 27.07.2011, Seite
7) gegen diese Rechtssprechung des BGH nicht unplausibel erscheinen, folgt sie
aus Grinden der Rechtssicherheit im hier zu entscheidenden Fall der (gefestigten)

hochstrichterlichen Rechtssprechung.

Ungeachtet des Umstandes, dass die Beklagte maoglicherweise aus kartellrechtli-
chen Grinden an einer Anderungskiindigung gehindert ist, steht der Beklagten hier
deshalb das Recht zur ordentlichen Kiindigung zu und sie hat - jedenfalls nach ge-
festigter Rechtsprechung des BGH - die Moglichkeit, die auf ihrer Seite entstehen-
den Verluste durch diese Kiindigung und eine Erhéhung der Bezugspreise fir Gas
gering zu halten (so auch OLG Oldenburg, 5 U 103/11, Urteil vom 22.06.2011, vorge-
legt als Anlage BB2 zum Schriftsatz vom 27.07.2011, Seite 8). Eine vollig einseitige
Verschiebung des Vertragsgeflges zu Lasten der Beklagten ist im vorliegenden Fall
durch den Verweis der Beklagten auf ihr Kiindigungsrecht nicht zu sehen, da diese

sich relativ zeitnah zur Erhdhung ihrer Bezugskosten auf den Umstand der nicht
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wirksamen Erhohung des Entgelts einstellen konnte: Die Rechnung, in welche,
erhohte Betrag abgebucht wurde, datiert vom 15. 02. 2009. Bereits mit Schreibe
des Prozessbevolimachtigten des Klagers vom 15.06.2009 hat die Beklagte Kennt-

nis davon erlangt, dass dieser mit der Preiserhohung nicht einverstanden war.

Mdgliche praktische Schwierigkeiten, die darin liegen, dass die Zeitpunkte des Ver-
tragsabschlusses von Kunde zu Kunde unterschiedlich sind, reichen nicht aus, um
eine fir die Beklagte unzumutbare Verschiebung des Vertragsgefliges zugunsten
des Kunden zu begrinden (vgl. OLG Hamm, Urteil vom 29.05.2009, Az. 19 U 52/08,
Rdnr. 72, zit. nach Juris).

Nach alledem ist der Feststellungsantrag begriindet.

Der Zahlungsantrag zu Zffer 1 der Klage ist zum Teil begrindet. Soweit der Klager
nach Anderung des Versorgungsvertrages ab deh 17.10.2006 hohere Bezugspreise
als im Vertrag (K 3) vereinbart gezahlt hat, steht ihm ein Rickzahlungsanspruch zu.
Soweit er jedoch auch die Rickzahlung von Entgelt fir Gaslieferungen im Jahr 2006

begehri, ist der Zahlungsantrag unbegriindet.

a) Der Klager hat einen Anspruch auf Zahlung in Hohe von 313,23 € nebst hierauf ent-
fallender Verzugszinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit
dem 27.06.2009. Dieser Anspruch ergibt sich unter dem Gesichtspunkt der unge-
rechtfertigten Bereicherung aus § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB, weil die Beklagte ei-
ne Leistung in Hohe von 313,23 € enthalten hat, ohne dass dafur eine rechtliche
Grundlage bestand. Der urspriingliche, zwischen den Parteien im Anderungsvertrag
vom 26.06.2006 (K 3) vereinbarte Bezugspreis fiir Erdgas gilt weiterhin, so dass die
Beklagte dem Klager fur den Lieferzeitraum vom 17. 10. 2006 bis zum 30. 09. 2007
insgesamt 60, 51 € zuwenig und flir den Lieferzeitraum vom 31. 01. 2007 bis zum
04. 02. 2008 373, 74 € zuviel berechnete. Im Ergebnis zahlte der Klager demnach
fur den Zeitraum nach der Vertragsénderung 313,23 € zuviel. Hinsichtlich der Be-
rechnung der Uberzahlung wird ergénzend auf die Rechnungen vom 10.02.2008 (K
5) und vom 15.02.2009 (K 6) sowie auf die Seiten 13 und 14 der Klageschrift Bezug

genommen.
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aa)
Der Beklagten stand kein Preisanpassungsrecht zu, auch ist eine vertragliche Preis-
anpassung nicht erfolgt. Insoweit kann auf die Ausfiihrungen unter 1. Bezug genom-

men werden.

bb)

§ 242 BGB steht dem bereicherungsrechtlichen Riickforderungsrecht des Klagers
jedenfalls soweit nicht entgegen, als er zuviel geleistetes Entgelt fir im Jahr 2007
und 2008 geliefertes Gas zuriickverlangt. Anders als hinsichtlich des Entgeltes far
im Jahr 2006 geliefertes Gas (hierzu unten b)) liegen die Voraussetzungen einer

Verwirkung hier nicht vor.

Verwirkung tritt ein, wenn ein Recht tber langere Zeit nicht geltend gemacht wird
(Zeitmoment), der Verpflichtete sich darauf eingerichtet hat und sich nach dem ge-
samten Verhalten des Berechtigten auch darauf einrichten durfte, dass dieser das
Recht auch in Zukunft nicht gelten machen werde (Umstandsmoment, vgl. Heinrichs
in Palandt, a.a.0., § 242, Rdnr. 87 m.w.N.; BGH NJW 1982, 1999). Fiir die streitge-
genstandliche, mit Rechnung von 15. Februar 2009 geltend gemachte und vom Kla-
ger geleistete Uberzahlung (K 6) fehit es sowohl am Zeit-, als auch am Umstands-
moment. Der Klager hat den Anspruch auf Riickgewahr des berhShten Entgeltes
fir die Gaslieferung bereits mit Anwaltschreiben vom 15.06.2009, also 4 Monate
nach Rechnungslegung, geltend gemacht. Eine aus dem Rechtsgedanken des §
315 Abs. 3 Satz 2 letzter Halbsatz BGB folgende zeitliche Verzogerung, die hier so-
wohl firr die Verwirklichung des Zeitmoments, als auch fir die Verwirklichung des
Umstandsmoments sprechen konnte, ist bei einem Zeitablauf von 4 Monaten nicht
anzunehmen. Gerade auch unter Beriicksichtigung des Umstandes, dass die Be-
klagte im Jahr 2006 und 2007 ihren Bezugspreis fur Gas zunachst gesenkt hatte,
muss dem Kunden ein Uberlegungszeitraum zugebilligt werden, bevor er entschei-
det, ob er Rickforderungsanspriiche geltend macht. Dabei ist eine Zeitspanne von 4
Monaten fiir einen rechtlichen Laien, der zundchst auch noch einen Rechtsrat einho-

len wird, nicht zu lang.
cc)

Der Riickforderungsanspruch des Klégers ist auch nicht gemal § 814 ausge-

schlossen, wie die Beklagte meint. Die erforderliche positive Kenntnis der Rechtsla-
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ge im Zeitpunkt der Leistung, also der Zahlung, war nicht gegeben. Die Kenntnic
Tatsachen wie beispielsweise der Preiserhdhung gentigt nicht dafiir, vielmehr mus
der Leistende die zutreffenden rechtlichen Folgerungen ziehen. Da die Rechtslage
hier nicht eindeutig héchstrichterlich entschieden ist, konnte der Kiager keine positi-

ve Kenntnis davon haben.

dd)

Fur eine Entreicherung der Beklagten gemal § 818 Abs. 3 BGB ist hier nichts er-
sichtlich. Es fehlt bereits an einem Ursachenzusammenhang zwischen dem Emp-
fang der rechtsgrundlosen Leistung und einem Vermdgensverlust bei der Beklagten.
Die Beklagte hatte den behaupteten Vermogensverlust (die Zahlung hoherer Be-
zugskosten) auch erlitten, wenn der Klager nur die vertraglich geschuldeten und
nicht die erhohten Entgelte gezahit hatte. Die Bezugspreise sind bereits erhoht wor-
den, bevor eine Preisanpassung durch die Beklagte erfolgt ist und der Beklagte die
gestellten Jahresabrechnungen beglichen hat. Die Beklagte war verpflichtet, an die
Kunden zu den vereinbarten Preisen zu liefern (vgl. OLG Hamm, 19 U 52/08, Urteil
vom 29.05.2009, a.a.0.).

b) Die auf die Rechnung vom 18. Februar 2007 (K4) geleistete Zuvielzahlung fur bis
zum 17.10. 2006 erfolgte Gaslieferungen kann der Klager hingegen nicht verlangen.
Zwar ist auch die vor Abschluss des Anderungsvertrages am 26.06.2006 erfolgte
Preiserhdhung aus den unter 1. genannten Griinden unwirksam. Der Klager hat aber
gleichwohl keinen Anspruch auf Rickzahlung eines Betrages in Hohe von 300,88 €
aus § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB, da dieser Anspruch verwirkt ist. Seine verspate-
te Geltendmachung ist daher als Verstold gegen Treu und Glauben gemall § 242

BGB anzusehen.

Das mit Rechnung vom 18.Februar 2007 berechnete Entgelt fir den Gasbezug im
Jahr 2006 hat der Klager unmittelbar nach Erhalt der Rechnung im Februar 2007 ge-
zahit. Erst gut 2 Jahre spater - nach Abschluss eines Anderungsvertrages, nach wi-
derspruchsloser Bezahlung erhohter Abschlage und nach hingenommenen und be-
zahlten weiteren Erhohungen der Gasbezugspreise, hat der Klager den Anspruch
auf Rickgewahr Uberhohten Entgeltes gegenlber der Beklagten geltend gemacht.
Der Klager hat den Ruckforderungsanspruch damit zu einem Zeitpunkt geltend ge-

macht, in welchem er bereits einen neuen Gaslieferungsvertrag mit der Beklagten
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geschlossen hatte. Die Parteien hatten sich hierin auf neue, im Vergleich zum Ver-
trag aus dem Jahr 2001 hohere Gasbezugspreise geinigt. Nach Abschluss dieses
Anderungsvertrages, jedénfalls aber (Jb.er 2 Jahre nach AbrechnUng 'dver vor Ab—
schluss des Anderungsvertrages gelieferten Gasmengen, durfte die Beklagte hier
darauf vertrauen, dass der Klager die fur Gaslieferungen vor Vertragsanderung be-
zahlten Gasbezugspreise nicht mehr beanstanden und ein eventuell bestehendes
Rickforderungsrecht nicht mehr geltend machen wird. Dies gilt insbesondere unter
Beriicksichtigung des Umstandes, dass der Kiager den in den Jahren 2007 bis 2009
erfolgten Preisanpassungen (vgl. hierzu Seiten 6 bis 8 der Klageerwiderung, Bl. 40
ff. d.A), die ihm unbestritten schriftlich mitgeteilt wurden, bis Juni 2009 zu keinem
Zeitpunkt widersprochen hat. Wenn auch der fehlende Widerspruch und die Bezah-
lung aller Rechnungen der Beklagten hier nicht zu einer wirksamen Preisanderung
gefuhrt haben, so sind diese Umsténde neben dem Abschluss des Anderungsver-
trages doch geeignet, ein berechtigtes Vertrauen der Beklagten darin zu begriinden,
der Beklagte werde eventuell fir Gaslieferungen bis zum 17. 10. 2006 geleistete

Uberzahlungen nicht mehr zuriickverlangen.

Sowoh! das fiir eine Verwirkung erfoderliche Zeit- , als auch das Umstandsmoment

liegen demnach hier vor.

Die Beklagte ist insoweit auch schutzwirdig: Wollte man jedem Kunden zubilligen,
eventuell aufgrund von alten Vertrdgen zu hoch bezahlten Entgelte fur Gaslieferun-
gen auch noch Jahre nach Abschluss neuer Vertrage zuriickzufordern, konnte dies
zu erheblichen wirtschaftlichen Nachteilen der Versorgungsunternehmen flhren.

Diese wéren letztendlich vom Verbraucher, mithin von der Allgemeinheit zu tragen.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 92 Abs. 1 ZPO; diejenige zur vorlaufigen Vollstreck-
barkeit ergibt sich aus §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Die Revision war zuzulassen. Die Rechtssache besitzt grundsatzliche Bedeutung, §
543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO. Dariiber hinaus erfordert auch die Sicherung einer ein-
heitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisionsgerichts, § 543 Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 ZPO.
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Beschluss

Der Streitwert des Berufungsverfahrens wird auf 1614,11 € festgesetzt.

Dr. Schropfer Jarke Niermann
Vorsitzende Richterin am Richterin am Landgericht  Richterin am Landgericht
Landgericht

Fir den Gleichlaut der Ausfertigung mit der Urschrift:
Leipzig, 08.08.2011

al§ Qrkundsbeamter der Geschéaftsstelle

‘,Zm,!
R
.

- .
™,

Seite 16 von 16



