OBERLANDESGERICHT HAMM
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

119U 122/11 OLG Hamm Verkiindet am 22.11.2011
8 0 473/10 LG Dortmund I ustizhauptsekretarin -

als Urkundsbeamter der Geschéfts-
stelle des Oberlandesgerichts

In dem Rechtsstreit

der Firma Gelsenwasser AG W|I!y-Brandt Allee 26, 45891 Gelsenkirchen, vertr d. d

Vorstand Herrn Dr. Manfred Scholle (Vors.) und Dr. Ing. Bernhard Horsgen,
Beklagten und Berufungsklagerm

gegen

der Verbraucherzentrale Nordrhem-Westfalen e.V. vertr d. d. Vorstand Klaus Muller,

Mmtropstr 27, 40215 Disseldorf,
) Klégerin und Berufungsbeklagte,

Prozessbevoliméachtigte: o Réchtsanwalte Schleicher, Klssner, |
' Steinhoff, Riphanstr. 9, 50769 Kain,




hat der 19. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Hamm

auf die miindliche Verhandlung vom 22.11.2011 "

durch den Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht den Richter am
Oberlandesgericht[Jjund die Richterin am Landgerm

fur Recht erkannt:

Die Berufung der Beklagten gegen das am 27 04.2011 verkiindete Urteil der
8. lelkammer des Landgerichts Dortmund wird zurilckgewiesen.

Die Beklagte tragt die Kosten des Berufungsverfahrens.
Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Die Revision wird nicht zugelassen.

" Griinde:

L - - |
Gemal § 540 | ZPO wird auf die tatsachlichen Feststellungen des angefochtenen
Urteils Bezug genommen, soweit sich aus dem Nachfolgenden nichts anderes ergibt.

Entgegen dem Urteil des Landgerichts halt die Beklagte ihre streitgegensténdliche
AGB—KIauseI far Gaslieferungsvertrége mit Sonderkunden fiir wirksam. Diese lautet:

LAnderungen der Preise und der Allgememen Vertragsbedingungen Gas werden erst
nach individueller Bekanntgabe wirksam.

Im Falle einer Anderung der Preise oder Allgemeinen Vertragsbedingungen Gas ist
der Kunde berechtigt, den Vertrag bis zum Zeitpunkt des Wirksamwerdens der
Anderung mit einer Frist von einem Monat zum Monatsende zu kindigen.”

"Nach Auffassung der Beklagten beinhalten diese Klauseln keine unangemessene
Benachteiligung der Verbraucher. Mitteilungen Uber Preisdnderungen erfolgten im
vorliegenden Online-Kundengeschéaft stets per. e-mail, was ein HéchstmaR an
Sicherheit und mdrwdueller Information biete. Damit sei auch die Bestimmtheit ge-

wahrt.




Nichts anderes. folge daraus, dass keine sechswéchige Ankindigung von Preis-

anderungen vorgesehen gewesen sei. Entscheidend sei, dass das Kundigungsrecht
des Kunden nicht erst nach der Preiserhéhung gréife und damit unzumutbare Folge-
kosten mit sich bringe. Da die Kindigung mit einer Frist von vier Wochen erfolgen
_ misse, habe die Ankiindigung zumindest sechs Wochen vor Wirksamkeit der Ande-
rung geschehen missen.

Im Ubrigen werde eine etwaige Benachtelhgung durch das den Kunden elngeraumte
Kundlgungsrecht angemessen kompensiert.

Sollte es hier anders gesehen werden, misse das Verfahren bis zur Entscheidung
des EUGH im Vorlageverfahren des BGH VIl ZR 162/09 ausgesetzt werden.
Die Beklagte beantragt, _

das Urteil des Landgerichts abzu&ndern und die Klage abzuweisen,
hilfsweise, : : o
) ~ das Verfahren bis zur Entscheidung des EUGH tiber das Vorabent-

scheldungsersuchen des BGH VIIi ZR 162/09 auszusetzen,

aul‘serst hilfsweise,

die Revision zuzulassen.

Die K!agerm beantragt
dle Berufung zuriickzuweisen.

Sle verteidigt das angefochtene Urteil und wnederholt und vertieft ihr erstmstanzhches
Vorbrlngen

Wegen der weiteren EinZe)heiten des Parteivorbringens wird auf die gewechselten
Schriftsétze nebst Anlagen sowie auf die Erklarungen zu Protokoll Bezug genom-
men. S ' ’

Il

Der Senat ist zur Entscheldung in der Sache berufen. Eine Zurlickverweisung an das
Landgericht kommt nicht in Betracht. Die Voraussetzungen von § 538 Abs 2 ZPO
sind nicht erflt.

Zwar wurde die Entscheidung des Landgerichts Dortmund durch den gem.den §§ 6

UKlaG, 348 Abs.1 Ziff. k) ZPO nicht entscheidungsbefugten Einzelrichter getroffen.
Der Beschluss vom 03.02.201, mit dem der Rechtsstreit zur Entscheidung auf den
Einzelrichter Gbertragen worden ist, ist namlich entgegen § 348a Abs. 1 ZPO nur von
einem Richter unterschrieben. Es liegt mithin ein VerstoR gegen das Gebot des ge-
setzlichen Richters und damit ein grober Verfahrensfehler gem. § 538 Abs. 2 Ziff. 1

" ZPO vor. Auch wurde die grds. erforderliche Riige dieses VerstoRes nach dem ent-




sprechenden Hinweis im Senatstermin von der Beklagten erhoben. Eine Zuriick-
verweisung kommt aber deshalb nicht in Betracht, weil keine umfangreiche oder
- aufwendige Beweisaufnahme erforderlich ist, § 538 Abs. 2 Nr. 1 2. HS ZPO, sondern
lediglich Rechtsfragen betroffen sind, und auch dle welteren Griinde des § 538
Abs. 2 ZPO nicht vorliegen.

1. .
Die'zuléissige Berufung ist jedoch unbegriindet.

Das Landgericht hat der Klagerin zu Recht den Unter!assungsanspruch nach den
§§1,3INr: 1,4 UKIaG zuerkannt. Die streltgegenstandllche Klausel zu § 3 Il, Ill der
Aligemeinen Geschéftsbedingungen der Beklagten fur Gaslieferungsvertrage mit
Sonderkunden sind wegen VerstoBes gegen § 307 181,2 BGBAunwirksam.

1. Die Wirksamkeit ergibt sich nicht aufgrund inhaltsgleicher Ubernahme der Rege-
lung des § 5 Il der GVV Strom bzw. Gas.

Nach gefest:gter Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Leitbildfunktion der
GVV ist zwar das Preisidnderungsrecht des Versorgungsunternehmens nach § 5 Il
der GVV Strom oder Gas intransparent und unbestimmt. Es ist jedoch als gesetz-
geberische Regelung im Hinblick auf die Bestimmung des § 310 Il BGB in der Weise

hinzunehmen, dass dann keine unangemessene Benachteiligung des Verbrauchers

im Sinne von § 307 | 1, 2 BGB vorliegt, wenn die Allgemeinen Geschaftsbedingun-

gen fur Sonderkunden diese Vorgabe_en der GVV unverandert Uibernehmen, wofir es
. keiner wortgleichen, aber einer inhaltsgleichen Entsprechung bedarf.

Daran fehlt es hier schon deshalb, weil § 3 Il der Allgemeinen Geschaftsbedingungen
der Beklagten lediglich eine ,individuelle Bekanntgabe' der Preisanderung und damit
keine bestimmte Form der Mitteilung vorsieht. Bei gebotener kundenfeindlichster
Auslegung (BGH NJW-RR 2010, 1205) konnte hiernach eine Preiserhéhung schon
‘nach einer mindlichen oder telefonischen Mitteilung wirksam werden. Dem Erforder-
nis des § 5 Il S. 2 der GVV, wonach auch die briefliche Mitteilung und die Veroﬁent-
lichung im Internet erksamkeltsvoraussetzung sind, ist nicht Gentige getan. Die
Ubernahme dieser Pflichten in den Allgemeinen Geschéftsbedingungen ist indessen
ebenfalls - Voraussetzung fur eine unverdnderte Ubernahme im oben genannten
Sinne (BGH NJW 2011, 50 (53 f.); 2011, 1342 <Rz. 29>).

Fur die erksamkeitsprUfUng im vorliegenden Verbandsprozess kommt es dem-

gegenuber nicht darauf an, wie die Bekanntmachung tatsachlich gehandhabt wird
(BGH NJW 2003, 1237) - nach Darstellung der Beklagten stets per e-mail. Dahin-
stehen kann ferner, ob bereits der Verzicht auf die éffentliche Bekanntgabe (§ 5 Ii
S.1 der GVWV) und/oder eine ausschlieBlich in Form einer e-mail vorgesehene
Mitteilung eine unangemessene Benachteiligung der Verbraucher begrinden wirde.




2. Einer Wirksamkeitsprifung nach § 307 | 1, 2 BGB halten die Preis&nderungs-
klauseln der Beklagten gem § 3 1i, Wihrer Aligemeinen Geschaftsbedmgungen hicht
stand.

Das Preisénderuhgsrécht gem. § 3 1 der Allgemeinen Geschaftsbedingungen ist
nach Art, Anlass und Modalitaten ganzlich unbestimmt und erfllit somit nicht die .
Anforderungen (vgl. BGH NJW 2011, 1192 <Rz. 20>). '

Dartiber hinaus bleibt fur den Durchschnittskunden unklar, in welcher Form und
gegebenenfalls durch wen eine ,individuelle Bekanntgabe' (s.0.) erfolgen muss, um
Wirksamkeit zu entfalten. Der Verbraucher wird dadurch in unzulassiger Weise im
" Ungewissen darliber gelassen, ab wann ihm gegeniber eing Mittejlung von Preis-
anderungen verbindlich erfolgt ist; die genaue Kenntnis dieses Zeitpunkts ist flr ihn
namentlich wegen der darauf bezogenen Frist fir eine Vertragskiindigung wichtig
" (§ 3 I Aligemeine Geschéaftsbedingungen).

Dass die darin liegende Benachteiligung des-Kunden nicht unangemessen wire, weil
sie durch andernfalls héheren Bearbeitungssaufwand sowie Kosten der Beklagten,
die hohere Preise zur Folge hétten, aufgewogen werde hat die Beklagte in Keiner
Weise nachvol!znehbar gemacht

3. Zudem ist § 3 1l der Aligemeinen Geschaftsbedingungen schon deshalb zu be-
anstanden, weil sie abweichend von der 6-Wochen-Frist des § 5 1 1 der GVV und bei
kundenfeindlichster Auslegung die Méglichkeit einer Bekanntgabe der Preisdnderung
erst einen’ Monat und einen Tag vor dem Wirksamwerden -eréffnete; dem Ver-
braucher verbleibt dann nicht mehr die ihm gemal den GVV Strom bzw. Gas zuge-
billigte Uberlegungsfrist zwischen Bekanntgabe und Wirksamwerden der Preisande-
rung fir einen Marktvergleich, und fir die Entscheidung, ob er am Vertrag festhalten
oder kiindigen will (BGH NJW 2011, 50 (54)

4. Daran anknipfend ergibt sich zug!elch, dass das vertragliche KUndigungsrecht
nach § 3 lll der Aligemeinen Geschéaftsbedingungen die unangemessene Benachtei-
ligung des Kunden nicht kompensieren kann. Es weist vielmehr dieselbe. Unbe-
stimmtheit auf, weil die Kundigungsméglichkeit auf den - unklaren - Zeitpunkt des
Wirksamwerdens der Preisdnderung bezogen ist und ebenso wie jener Zeitpunkt fur
den Verbraucher der Beginn und Lauf der Uberlegungs- SOWle der Kundigungsfrist
nicht snchergestellt sind.

v. :

Eine Aussetzung dieses Verfahrens nach § 148 ZPO ist namentlich nicht im Hinblick
auf den Vorlagebeschl_uss -des Bundesgerichtshofs an den EuGH (NJW 2011, 1392)
veranlasst. Es fehlt an der Vorgreiflichkeit, da abweichend vom dortigen Gegenstand
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hier keine inhaltlich unveranderte Ubernahme der GVV gegeben ist (Vorlagefrage a)

und ferner aufgrund der Fassung der streitgegenstandlichen Klauseln der Beklagten

" nicht sichergestellt ist, dass rechtzeitig dem Kunden die Preisénderung im Voraus
mitgeteilt wird und er kiindigen kann (Vorlagefrage b).

V. _ o
Konkrete Angriffe bringt die Berufung im tibrigen nicht vor.

Vi , ‘
. Die Entscheidungen zur Kostentragung und vorldufigen Vollstreckbarkeit beruhen auf
den §§ 97 1, 708 Nr. 10, 713 ZPO.

Die Revision war nicht zuzulassen, da Griinde gemafR §'543 Abs. 2 ZPO nicht vor-
‘liegen. Durch die Rechtsprechung des BGH ist namentlich geklart, unter welchen
‘Voraussetzungen bei einem Normsonderkundenvertrag wie hier von einer wirksamen
vertraglichen Vereinbarung eines Preisanderungsrechts in Aligemeinen Geschifts-
bedingungen ausgegangen werden kann (BGH BeckRS 2011, 25195 und 25611).

Vorsitzender Richteram  Richter am Oberlandes- - Richterin am Landgericht- -
Oberlandesgericht - gericht '




