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OBERLANDESGERICHT HAMM EINGEGANGEN

IMm NAMEN DES VOLKES

URTEIL

I-19 U 212/10 OLG Hamm Verkiindet am 5. Juli 2011
Justizbeschéftigte

als Urkundsbeamter der Geschéfts-
stelle des Oberlandesgerichts

In dem Rechtsstreit

der Firma Mark-E Aktiengesellschaft, Kdrnerstr. 40, 58095 Hagen, vertreten durch

den Vorstand, dieser vertreten durch | GG . d

Beklagten und Berufungsklagerin,

Prozessbevollmachtigte: Rechtsanwilte

gegen

Bundesverband der Verbraucherzentralen und Verbraucherverbdnde-Verbraucher-
zentrale Bundesverband e.V., vertreten durch den Vorstand Gerd Billen, Markgrafen-

str. 66, 10969 Berlin,
Klager und Berufungsbeklagten,



Prozessbevolimachtigte: Rechtsanwalte Christ und Partner, Leib-
nizstra3e 60, 10629 Berlin,

hat der 19. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Hamm auf die mindliche Verhandlung
vom 5. Juli 2011 durch die Richter am Oberlandesgericht und sowie
die Richterin am Landgericht

fir Recht erkannt:

Die Berufung der Beklagten gegen das am 27. Oktober 2010 verkiindete Urteil
der 8. Zivilkammer des Landgerichts Dortmund wird zuriickgewiesen.

Die Kosten des Berufungsverfahrens hat die Beklagte zu tragen.

Das Unrtell ist vorlaufig vollstreckbar.

Griinde:

Nach § 540 Nr. 1 ZPO wird wegen der tatsachlichen Feststellungen auf das Urteil
des Landgerichts Bezug genommen, soweit sich nicht aus dem Folgenden etwas
Abweichendes ergibt.

Das Landgericht hat der Klage in vollem Umfang stattgegeben. Hiergegen richtet
sich die Berufung der Beklagten.

Die Beklagte meint, das Urteil des Landgerichts sei rechtsfehlerhaft. Die beanstan-
deten Klauseln ergédnzten die Strom- bzw. GasGVV lediglich, insbesondere die Klau-
sel zu den Kosten der Zahlungserinnerung/Mahnung § 17 Abs. 2 Strom- bzw.
GasGVV. Diese Norm setzte aber Verzug voraus. Im Ubrigen missten die AGB ,im
Lichte" des tatsachlichen Verhaltens gesehen und ausgelegt werden. Zu dem Zeit-
punkt, zu dem die Beklagte ihre Mahnungen versende, sei Verzug stets bereits ein-
getreten, Sie ist der Auffassung, dass direkt zurechenbare anteilige Personal- und
Sachkosten, die, so behauptet sie, vorliegend gegeben wiren, in die Pauschale ein-
gerechnet werden dlrften. Sie meint weiter, dass § 309 BGB wegen § 310 BGB oh-
nehin keine Anwendung finde.



Die Beklagte beantragt,

1.
unter Abanderung des Urteils des Landgerichts Dortmund die Klage abzuwei-
sen,

hilfsweise

2,
den Rechtsstreit zur erneuten Entscheidung an das Landgericht Dortmund zu-
rickzuverweisen.

Die Klagerin beantragt,
die Berufung der Beklagten kostenpflichtig zuriickzuweisen.

Sie verteidigt das landgerichtliche Urteil und vertieft im Wesentlichen ihr erstinstanz-
liches Vorbringen.

Il. Die Berufung ist unbegriindet.

Die zulassige Klage der Klagerin als qualifizierte Einrichtung nach § 4 UklaG, §§ 1, 3
Abs, 1 Ziffer 1 UklaG ist begriindet. Die AGB der Beklagten verstofien, wie das
Landgericht zutreffend festgestellt hat, gegen die §§ 307 ff BGB, § 1 UklaG.

1. Beanstandete Klausel: ,Flr die erste Zahlungserinnerung und flir jede weitere
Mahnung berechnet Mark-E einen Betrag von jeweils 3,50 Euro”

Unzutreffend ist zunachst der Einwand der Beklagten, die meint, dass § 310 Abs. 2
BGB die Strom/GasGVV der Inhaltskontrolle der §§ 307 ff BGB entziehen. Im Streit
steht vorliegend nicht die Uberpriifung der GVV als solche, sondern die Uberpriifung
der von der Beklagten als juristische Privatperson aufgestellten, die GVV's ergén-
zenden Allgemeinen Geschéftsbedingungen. Auf solche erganzenden Bedingungen
erstreckt sich der (der AGB-Priifung) entzogene Verordnungsbereich der GVV aber
nicht (s. insoweit BGH NJW 1987, 1828 zu ,erganzenden Bestimmungen der AVB
GasGVV). Der Strom- bzw. GasGVV kann auch nicht enthommen werden, dass der
Verordnungsgeber den Grundversorgemn erlauben wollite, im Rahmen der von ihnen
verwendeten privatrechtlichen, die Verordnungen ergéanzenden AGB inhaltlich gegen
die §§ 307 ff. BGB zu verstofien.

Die beanstandete Kiausel verstofit gegen § 310 Abs. 2 Nr. 1 BGB in Verbindung mit
§ 286 BGB. Wie das Landgericht richtigerweise ausgefiihrt hat, ist in einem vorlie-
gend gegebenen Verbandsprozess bei mehreren Auslegungsmdéglichkeiten die kun-



denfeindlichste, die im Zweifel zur Unwirksamkeit flihrt, zu wéhlen, da sie tatsachlich
die dem Kunden Vorteilhafteste ist (vgl. hierzu Palandt-Griineberg, BGB, 70. Aufl., §
305 ¢ Rdnr. 18 m.w.N.). Dabei ist die Auslegung von AGB gem. den §§ 133, 157
BGB nach dem Horizont eines durchschnittlichen Kunden vorzunehmen. Darauf, wie
der Verwender eine Klausel tatséchlich handhabt, kommt es nicht an (vgl. z.B. BGH
NJW 2003, 1237, BGHZ 99, 374).

Die verbraucherfeindlichste Auslegung hat das Landgericht zutreffend dargelegt.
Nach dem Wortiaut der ergénzenden Bedingungen der Beklagte kann diese fiir jede
Mahnung, auch vor Eintritt der Falligkeit, entgegen der gesetzlichen Regelungen des
§ 286 BGB, die ausgewiesenen 3,50 Euro in Ansatz bringen. Dass demgegentiber
auch § 17 Strom -bzw. GasGVV mit der dort geregelten Voraussetzung des einge-
tretenen Verzugs Geltung haben soll, ergibt sich nicht ohne weiteres. Vielmehr ist
eine Analyse bzw. eine Auslegung hinsichtlich der Frage des Zusammenspiels der
beiden Regelungen erforderlich. Eine solche juristisch vergleichende und analysie-
rende Auslegung kann aber von einem durchschnittlichen Kunden nicht erwartet
werden. Dieser kann ebenso gut davon ausgehen, dass die Regelungen der ergén-
zenden Bedingungen eine der Regelung des § 17 Strom- bzw. GasGVV vorgehende
Sonderregel darstellt. Dann verstdsst sie gegen den Kemgehalt des § 286 BGB und
mithin auch gegen § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB. '

2. Beanstandete Klausel:,Fir Wegekosten (Inkassogang) werden in Hagen und Her-
decke 24,00 Euro und im sonstigen Versorgungsgebiet 30,00 Euro in Rechnung ge-
stellt”.

Hier kann auf die vorstehenden und zudem auf die zutreffenden Ausfiihrungen des
Landgerichtes verwiesen werden. Die Klausel verstoit bei der vorzunehmenden ver-
braucherfeindlichsten Auslegung gegen § 307 Abs. 1 und 2 in Verbindung mit § 254
BGB, da sie es der Beklagten ermdglicht, die Kosten bei jedem Betrag und mehrfach
geltend zu machen. Soweit die Beklagte auch hier meint, es sei das Zusammenspiel
ihrer erganzenden Bedingungen mit den Regelungen der GVV's zu beachten, so gilt
auch hier, dass es auf die Sichtweise des Kunden ankommt, von dem eine rechtliche
Auslegungs- oder Subsumtionstétigkeit zu der Frage, ob eine juristische Regelung
die andere erganzt, einschrénkt oder gar erweitert, weder erwartet noch ihm zuge-
mutet werden kann. Eine eindeutige Regelung des Zusammenspieis der GVV und
der ergédnzenden Bedingungen inklusive der jeweils dort geregelten Voraussetzun-
gen ist fur den Durchschnittskunden nicht erkennbar.

Problematisch ist auch die Frage der Zulassung des Nachweises niedriger Kosten.
Dieser wird von § 309 Ziff. 5 b BGB und § 19 Abs. 4 Satz 5 Strom- bzw. GasGVvV
gefordert. Bei kundenfeindlichster Auslegung kann der Kunde die Klause! der ergan-
zenden Bedingungen der Beklagten so verstehen, dass diese Bedingungen den (ib-
rigen Regelungen vorgehen und ihm damit der Nachweis geringerer Kosten abge-



schnitten wird, weshalb die ergdnzenden Bedingungen an dieser Stelle auch gegen
§ 309 Ziffer 5 b BGB verstofen.

3. Beanstandete Klausel: ,Fir die Versorgungseinstellung berechnet Mark-E nach
Aufwand, mindestens jedoch einen Betrag von 40,00 Euro; die Wiederaufnahme der
Versorgung wird nach Aufwand berechnet, mindestens werden dem Kunden
55,00 Euro (einschliellich 19 % Umsatzsteuer) in Rechnung gestellt.

Mit zutreffender Begriindung, auf die verwiesen wird, hat das Landgericht die Auffas-
sung vertreten, dass diese Regelung gegen § 309 Nr. 5 lit. b in Verbindung mit

§§ 310 Abs. 2 BGB, 19 Abs. 4 Strom- bzw. GasGVV verstoiit. Es liegt eine Abwei-
chung zum Nachteil des Verbrauchers vor. Der Nachweis geringerer Kosten kann
durch die Verwendung des Ausdrucks ,mindestens" aus dem Horizont eines durch-
schnittlichen Kunden bei kundenfeindlichster Auslegung als ausgeschiossen er-
scheinen.

4. Der Anspruch auf Erstattung der Abmahnkosten in Héhe von 200,00 Euro ergibt
sich aus den §§ 5 UklaG in Verbindung mit 12 Abs. 1 Satz 2 UWG, er ist der Hohe
nach angemessen (OLG Hamburg, MMR 2008, 743).

IIl. Der Zinsanspruch ergibt sich aus den §§ 291, 288 Abs. 1 BGB. Die (ibrigen Ne-
benentscheidungen folgen aus den §§ 707 Nr. 10, 713 ZPO.

Die Revision ist nicht zuzulassen, da es sich um die Auslegung der Klauseln der Be-
klagten nach allgemeinen Grundsétzen handelt, und eine besondere Bedeutung der
Sache nicht ersichtlich ist, § 543 ZPO.






