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Ausfertigung

Oberlandesgericht Dresden

¥ IEnBNGEGAN&EM
RECHTSANWALTE u, NOTARE

Aktenzeichen: 4 U 1458/13 ) _
Landgericht Dresden 6 O 2922/12 0 3. MRZ. Luik

Verkiindet am: 25.02.2014 : ] _

~Justizobersekretar
Urkundsbeamter/in der Geschaftsstelle

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

In dem Rechtsstreit

Bundesverband der Verbraucherzentralen und Verbraucherverbinde - Verbraucher-
zentrale Bundesverband e.V., Markgrafenstrale 66, 10969 Berlin
vertreten durch den Vorstand Gerd Billen

- Klager und Berufungskléger -
e bevollmzichtiate:

Rechtsanwilte

gegen

Energilehandel Dresden GmbH, Schiitzengasse 14, 01067 Dresden
vertreten durch den Geschéftsfihrer Marten Hiinich

- Beklagte und Berufungsbeklagte -
E bevallmzichtiate:

Rechtsanwiélte

wegen Forderung
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hat der 4. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Dresden durch

Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht
Richterin am Oberlandesgericht i
Richterin am Oberlandesgericht :

aufgrund der miindlichen Verhandlung vom 11.02.2014

fir Recht erkannt:

l. Auf die Berufung des Kldgers wird die Beklagte unter Abznderung des Urteils des Land-
gerichts Dresden vom 09.08.2013, Az. 6 O 2922/12, verurteilt, es bei Vermeidung eines
fur jeden Fall der Zuwiderhandlung festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu 250.000,00
EUR, ersatzweise Ordnungshaft bis zu sechs Monaten oder Ordnungshatft bis zu
sechs Monaten, diese zu vollstrecken am Vorstand, zu unterlassen,

bei Vertrégen, die mit Verbrauchern geschlossen werden, Uber die Lieferung von Erd-
gas, die nachfolgenden oder inhaltsgleiche Klauseln als Aligemeine Geschéftsbedin-
gungen einzubeziehen, sowie sich auf die Bestimmungen bei der Abwickiung derartiger
Vertrdge zu berufen: '

1.

‘[8. (7)] Bei einer Preiserhéhung gemaf Punkt 8 Abs, 2 und 5 ist der Kunde berechtigt,
den Vertrag mit einer Frist von einem Monat zum Wirksamwerden der Preisénderung
zu kiindigen. Die Kiindigung nach Satz 1 bedarf der Schriftform. Macht der Kunde von
diesem Recht keinen Gebrauch, gelten die Anderungen als genehmigt.”

2.

°[10] Bei Zahlungsverzug (vgl. Punkt 6 Abs. 4 der AGB) - sei es in Bezug auf fillige
Rechnungsbetrage oder Abschlagszahlungen - oder durch den Kunden veranlasste
AuBendienstbesuche berechnet die Energiehandel Dresden GmbH dem Kunden fol-
gende Pauschalen: (a) Mahnkosten: 5,00 EUR."

3.

"[11. (4)] Die Energiehandel Dresden GmbH wird dem Kunden zukiinftige
Anpassungen/Anderung/Erganzung der AGB und des Vertrages mindestens sechs
Wochen vor Inkrafttreten schriftlich mitteilen. Sollte der Kunde mit den gesnderten Be-
dingungen nicht einverstanden sein, ist er berechtigt, den Vertrag mit der Energiehandel
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Dresden GmbH mit einer Frist von 1 Monat zum Wirksamwerden der Bedingungsénde-
rung zu kiindigen, wobei die Kiindigung der Schriftform bedarf. Sofern der Kunde von
seinem Sonderkiindigungsrecht keinen Gebrauch macht und unverandert Energie von
der Energiehandel Dresden GmbH bezieht, giit die Zustimmung zur Bedingungsénde-
rung als erteilt.”

IL Die Beldagte hat die Kosten beider Instanzen zu tragen.

. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

V. Die Revision wird nicht zugelassen.

Beschluss:

Der Streitwert des Berufungsverfahrens wird auf 7.500,00 EUR fesigesetzt.

Griinde:

Die Klagerin begehrt Abgabe elner Unterlassungserkldrung, mit der sich die Beklagte verpfiich-
ten soll, drei Klauseln in den Allgemeinen Geschaftsbedingungen nicht weiterzuverwenden.

Der Klager forderte mit Schreiben vom 14.08.2012 die Beklagte zur Unterlassung u.a. der in
der Entscheidungsformel aufgefilhrten Klauseln auf. Die Beklagte war nach Darlegung ihrer
dafir maRgeblichen Rechtsansicht mit Schreiben vom 30.08.2012 nur bereit, Unterlassungs-
erklarungen mit Einschrénkungen abzugeben. Dies wurde von dem Kliger mit Schreiben vom
10.09.2012 abgelehnt. Die Beklagte gab sodann die Unterlassungserklirung vom 17.09.2012
ab (Anlage K3) mit den von ihr fiir notwendig erachteten Einschrankungen in den drei streitge-
genstandlichen Klauseln, die am 19.09.2012 bei dem Kliger einging.
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Hinsichtlich Nr. 8 Absatz 7 und Nr. 11 Absatz 4 der Allgemeinen Geschiftsbedingungen lautet
die Einschrénkung: "jedoch nur soweit diese Regelung der Vorschrift des §41 Abs. 3 Satz 2
EnWG bzw. §5 Abs. 3 GasGWV widerspricht”. Hinsichtlich Nr. 10 der Allgemeinen Geschafts-
bedingungen lautet die Einschrénkung: "in Bezug auf die Héhe der Pauschalen jedoch nur, so-
weit diese den nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge zu erwartenden Schaden Uberstei-

gen”.

Seit dem 01.09.2012 verwendete die Beklagte keine der streitgegenstindlichen Klauseln in ih-
ren AGB, zwischen dem 01.09.2012 und dem 01.11.2012 vereinbarte sie die Geltung der ge-

anderten AGB auch mit ihren Bestandskunden. Die AGB enthalten nunmehr folgende Rege-
lungen:

"Zffer 7.6

Im Falle einer Anderung der Preise hat der Kunde das Recht, den Vertrag ohne Einhaltung ei-
ner Kiindigungsfrist zum Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Anderungen zu kiindigen. ...

Ziffer 9:

.Mahnkostenpauschale iHv. 3,00 EUR... Dem Kunden bleibt der Nachweis vorbehalten, dass
kein oder ein von der Pauschale abweichender, geringerer Schaden enistanden ist. ...

in 10.3;

Im Falle einer Anderung des Vertrages und/oder dieser AGB hat der Kunde das Recht, deﬁ
Vertrag ohne Einhaltung einer Kindigungsfrist zum Zsitpunkt des Wirksamwerdens der Ande-
rungen zu kiindigen. ..."

Das Landgericht hat die am 17.12.2012 erhobene Kiage mit der Begriindung abgewiesen,

nach der Anderung der - unstreitig unwirksamen - Klauseln und Abgabe der Unterlassungser-
klarung vom 17.09.2012 durch die Beklagte sei die Wiederholungsgefahr entfallen. Die von der
Beklagten eingeflgten Erganzungen wiirden dem materiellen Recht entsprechen. Dies werde

durch die spétestens nach dem 01.11.2012 verwendeten Klauseln belegt.

Hiergegen wendet sich der Kl&ger mit seiner Berufung, mit der er das auf Abgabe der ur-
spriinglichen Unterlassungserkldrungen gerichtete Begehren weiterverfolgt. Zur Begriindung
fuhrt er aus, dass das Landgericht zur Auslegung der Unterlassungserkléirungen auf die Neu-
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fassung der Klauseln abstellt, dieser Text sei aber in die abgegebene Unterlassungserklarung
nicht einbezogen worden. Durch die Erkidrung sei die Beklagte nicht einmal gehindert, die ur-
sprungliche Klauseln wieder zu verwenden, einfach weil sie ihre urspringliche Ansicht, die
Klauseln wiirden nicht gegen gesetzliche Vorschriften verstoRen, wieder weiterverfolgt. Sinn
und Zweck einer Unterlassungserklarung sei es aber, zwischen den Parteien zu kldren, dass
ein bestimmtes Verhalten wie die Verwendung einer bestimmten Klausel unzulassig ist und

unterlassen werden soll. Dies sei der Fall, da der urspriingliche Text aller Klauseln gegen
§§ 307 ff BGB verstofien wiirde.

Der Klager beantragt:

Auf die Berufung des Klagers wird die Beklagte unter Abinderung des Urteils des Land-
gerichts Dresden vom 09.08.2013, Az. 6 O 2922/12, verurteilt, es bei Vermeidung eines
fur jeden Fall der Zuwiderhandlung festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu 250.000,00
EUR, ersatzweise Ordnungshaft bis zu sechs Monaten oder Ordnungshaft bis zu

sechs Monaten, diese zu vollstrecken am Vorstand, zu unterlassen,

bei Vertrdgen, die mit Verbrauchem geschlossen werden, iiber die Lieferung von Erd-
gas, die nachfolgenden oder inhaltsgleiche Klauseln als Allgemeine Geschéfisbedin-
gungen einzubeziehen, sowie sich auf die Bestimmungen bei der Abwicklung derartiger
Vertrage zu berufen:

1.

"[8. (7)] Bei einer Preiserhthung gemaR Punkt 8 Abs. 2 und 5 ist der Kunde berechtigt,
den Vertrag mit einer Frist von einem Monat zum Wirksamwerden der Preisanderung
zu kindigen. Die Kiindigung nach Satz 1 bedarf der Schriftform. Macht der Kunde von
diesem Recht keinen Gebrauch, gelten die Anderungen als genehmigt.”

2.

"[10] Bei Zahlungsverzug (vgl. Punkt 8 Abs. 4 der AGB) - sei es in Bezug auf fallige
Rechnungsbetrage oder Abschlagszahlungen - oder durch den Kunden veranlasste
Aufiendienstbesuche berechnet die Energiehandel Dresden GmbH dem Kunden fol-
gende Pauschalen: (a) Mahnkosten: 5,00 EUR."

3.

“(11. (4)] Die Energichande! Dresden GmbH wird dem Kunden zukinftige
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Anpassungen!ﬁnderung/Ergéinzung der AGB und des Vertrages mindestens sechs
Wochen vor Inkraftireten schriflich mitteilen. Solite der Kunde mit den geénderten Be-
dingungen nicht einverstanden sein, ist er berechtigt, den Vertrag mit der Energiehandel
Dresden GmbH mit einer Frist von 1 Monat zum Wirksamwerden der Bedingungsinde-
rung zu kundigen, wobei die Kindigung der Schriftform bedarf. Sofern der Kunde von
seinem Sonderkindigungsrecht keinen Gebrauch macht und unveréndert Energie von

der Energiehandel Dresden GmbH bezieht, giit die Zustimmung zur Bedingungsénde-
rung als erteilt.”

Die Beklagte beantragt:

1. Die Berufung zurlickzuweisen.

2. Hilfsweise, der Beklagten eine Aufbrauchs- und Umstellungsfrist von 12 Monaten,
beginnend ab Rechtskraft des Urteils, fir die Verwendung der streitgegensténdlichen
Klauseln in den Allgemeinen Geschiftsbedingungen zuzubiliigen.

Die Beklagte verteidigt die angefochtene Entscheidung. Sie vertritt die Ansicht, sie habe durch
die Einschrénkung deutlich machen wollen, dass sie keine Klauseln verwenden wolle, die
nicht der gesetzlichen Regelung in § 41 Abs. 3 Satz EnWG und § 5 Abs. 3 GasGWV entspre-
chen. Dies sei dem vorgerichtiichen Schriftwechsel der Parteien zu entnehmen Hieraus erge-
be sich auch die Einschrénkung zu der Hhe der Mahnkosten, Wenn sich die Beklagte dazu
verpflichten wiirde, Mahnkosten von 5,- € nicht zu erheben, gelte die Verpflichtung fiir alle Zei-
ten, auch wenn die Héhe der Pauschale nach einiger Zeit moglicherweise nicht mehr den zu
erwartenden Schaden Ubersteigt.

Die zuldssige Berufung ist begriindet. Dem Klager steht der geltend gemachte Unterlassungs-
anspruch auf der Grundlage von § 1 UKIaG zu. Die dafiir mafigeblichen geschriebenen Vor-
aussetzungen liegen vor und sind zwischen den Parteien auch nicht umstritten.
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Entgegen der Auffassung des Landgerichts hat die von der Beklagten abgegebene Unterlas-
sungserklarung die Wiederholungsgefahr nicht beseitigt, die ebenfalls Anspruchsvorausset-
zung fur den geltend gemachten Unterlassungsanspruch ist.

1.

Die Verwendung von Allgemeinen Geschéftsbedingungen, die unzuldssige Klauseln
enthalten, begriindet regelméfig eine tatsachliche Vermutung flr eine Wiederholungs-
gefahr. An die Beseitigung dieser Wiederholungsgefahr sind strenge Anforderungen zu
stellen. Die Anderung der beanstandeten Klausel allein l3sst die Wiederholungsgefahr
nicht entfallen. Auch die blofle Absichtserklarung des Verwenders, die beanstandeten
Klauseln nicht weiter zu verwenden, reicht regelmaRig nicht aus. Es sind vielmehr Um-
stande erforderlich, bei deren Vorliegen nach aligemeiner Erfahrung mit einer Wieder-
holung nicht mehr zu rechnen ist (BGH, Urteil vom 06.12.2012, Il ZR 173/12, NJW
2013, 593, 594; standige Rechtsprechung des BGH: Urteil vom 10.01.1996, Xl ZR
271/84, NJW 1996, 988; BGH, Urteil vom 10.12,1991, XI ZR 119/91, NJW 1992, 1108,
1109; Palandt/Bassenge, BGB, 73. Aufi., § 1 UKlaG Rn. 8; Schiosser in Staudinger,
UKlaG, 2013, § 1 Rn. 20).

Die von der Beklagten abgegebene Unterlassungserklérung hat die Wiederholungsge-

fahr'aufgrund der mit der Unterlassungserklarung verbundenen Einschrankungen nicht
beseitigt.

a) Die Einschrénkung beziiglich der pauschalen Mahnkosten bei Zahlungsverzug be-
deutet, dass die Beklagte nur dann zur Unterlassung verpflichtet sein will, wenn die an-
gesetzte Hohe der Pauschale (5,00 EUR) den nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge
zu erwartenden Schaden nicht Ubersteigt. Damit behélt sich die Beklagte fur jeden
denkbaren zukiinftigen Verwendungsfall der Klausel vor, geltend zu machen, dass die
pauschale Summe den nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge zu erwartenden Scha-
den gerade nicht Ubersteigt. Die Unterlassungsverpflichtung wird damit nur fiir den Fall
eingegangen, dass ein Unwirksamkeitsgrund gem4R § 309 Nr, 5a BGB vorliegt. Ob das
der Fall ist, mlsste dann im Verfahren {ber die versprochene Vertragsstrafe festge-
stelit werden. Die Unwirksamkeit der Klausel als solche wire somit dem Streit der Par-
teien von vomherein nicht entzogen. Das ist nicht Sinn und Zweck einer Unterlassungs-

erkldrung. Diese wirde so ihren Sinn und Zweck verfehlen, die Wiederholungsgefahr
auszuschlielRen,
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Entgegen der Auffassung der Beklagten ist sie auch nicht auf die gemachte Einschran-
kung angewiesen, um bei einer méglichen spateren Steigerung der gewshnlicherweise
anfallenden Mahnkosten doch wieder eine Pauschalierung in der vorgegebenen Hohe
(unter Beachtung der weiteren AGB-rechtlichen Erfordernisse) vomehmen zu kénnen.
Denn in einem solchen Fall stiinde ihr das Recht 2y, die eingegangene Unterlassungs-
verpflichtung aus wichtigem Grund zu kiindigen. Nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs (Urteil vom 26.09.1996, | ZR 265/95, NJW 1997, 1702, 1704; BGH, Ur-
teil vom 09.03.2010, Vi ZR 52/09, VersR 2010, 783, 784) kann ein Unterwerfungsvertrag
auch ohne entsprechende vertragliche Vereinbarung aus wichtigem Grund geklindigt
werden. Die dafiir erforderliche Unzumutbarkeit der Vertragsfortsetzung fiir den
Schuldner ergibt sich auch aus Verénderungen, die im Fall des Vorliegens eines Voll-
streckungstitels im Wege einer Vollstreckungsabwehrklage nach § 767 ZPO geltend
gemacht werden kdnnten (BGH, NJW 1997, 1702, 1704). Dies ist insbesondere auch
dann der Fall, wenn sich die tatséchliche Grundlage fir den Titel bzw. die Unterlas-
sungsverpflichtung (vgl. dazu BGH, Urteil vom 14.03.2008, V ZR 16/07, NJW 2008,
1448, 1447} verédndert hat. Verandert sich also rein tatsachlich die nach dem gewshnli-
chen Lauf der Dinge zu erwartende Schadenshéhe (vgl. zum derzeitigen Stand der
Mahnkostenpauschale eines Energieversorgungsuntemehmens OLG Minchen, Urteil
vom 28.07.2011, 29 U 634/11, zitiert nach juris: 1,20 EUR), so kann das bei einem Titel
wie dem vorliegenden im Wege der Volistreckungsgegenklage, bei einer Unterias-
sungsverpflichtung im Wege der Kiindigung aus wichtigem Grund, geltend gemacht
werden. Durch die Regelung in § 10 UKlaG (friiher § 19 AGBG) wird zumindest klarge-
stellt, dass dies im Anwendungsbereich des UKIaG auch fiir eine spatere Anderung der
héchstrichterlichen Rechtsprechung gilt {vgl. dazu BGH, NJW 2008, 1448, 1447).

b) Die weiteren streitgegenstindlichen Unteﬂassungsverpﬂichtungen wurden von der
Beklagten nur mit der MaBgabe {bernommen, dass die rechtlichen Voraussetzungen
dafiir vorliegen. Auch das kann die Wiederholungsgefahr nicht ausschlieften.

Auch insoweit kann, wie oben dargelegt, das berechtigte Interesse der Beklagten, sich

bei Anderung der mafigeblichen rechtlichen oder tatsachlichen Verhltnisse von einem

Unterlassungstitel bzw. einer vertraglichen Unterlassungsverpflichtung 16sen zu kén-
nen, die gemachte Einschrinkung nicht rechtfertigen.
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Es trifft auch nicht zu, dass sich die Beklagte mit der Unterfassungsverpflichtung der

Rechtsautfassung des Kligers unterwerfen wiirde, dass eine fristiose Kiindigung des

Vertrages nicht nur zum Zeitpunkt der Preisénderung oder sonstigen Vertragsanpas-
sung maglich ist, sondern auch, letztlich unbegrenzt, iiber diesen Zeitpunkt hinaus. Es

bedarf keiner Entscheidung, ob insbesondere die Vorschrift des § 41 Abs. 3 Satz 2 En-
WG eine solche Kiindigungsméglichkeit unabhéngig vom Wirksamkeitszeitpunkt erfor-
dert. Ebenso bedarf es keiner Feststellung, ob der Klé&ger vorgerichtlich oder im Verfah-
ren eine solche Auffassung vertreten hat. MaRgeblich ist, dass die Unterlassungsver—
pflichtung nur auf die Kiausel bezogen gewesen wire, auf die sich auch die vorliegende
Verurteilung bezieht. Eine Klausel, in der die - unstreitig zur Unwirksamkeit fithrende -
Kindigungsfrist von einem Monat fehlt, wire von der Untertassungsverpflichtung der
Beklagten weder im Unterassungsvertrag noch im vorliegenden Urteil umfasst.

3. Unter welchen Voraussetzungen der Beklagten die hilfsweise geltend gemachte Auf-
brauchs- und Umstellungsfrist zuzubilligen ware, bedarf keiner Entscheidung. Unstrei-
tig ist, dass die Beklagte die streitgegenstandlichen Bedingungen nicht mehr verwen-
det. Einer Aufbrauchs- und Umstellungsfrist bedarf es daher in keinem Fall.

Die Kosten beider Instanzen hat die Bekiagte gemaR § 91 Abs. 1 Satz 1 ZPO zu tragen. Die
voriaufige Vollstreckbarkeit der Entscheidung beruht auf §§ 708 Nr. 10, 711, 713 ZPO. Griinde
fr die Zulassung der Revision bestehen nicht.

Fir den Gleichlaut der Ausfertigung mit der Urschrift:
Dresden, 26.02.2014

Justizbeschéaftigte
als Urkundsbeamtin der Ggschiftsst
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